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ROL DE CATEGORIAS

Rol de categorias que a autora considera estratégicas a compreensdo do seu
trabalho, com seus respectivos conceitos operacionais.

Area Urbana: Art. 47. Para efeitos da regularizacdo fundiaria de assentamentos
urbanos, consideram-se: | — area urbana: parcela do territorio, continua ou néo,

incluida no perimetro urbano pelo Plano Diretor ou por lei municipal especifica; *

Area Urbana Consolidada: Art. 47. Para efeitos da regularizacdo fundiaria de
assentamentos urbanos, consideram-se: [...] Il - area urbana consolidada: parcela
da &rea urbana com densidade demografica superior a 50 (cinquenta) habitantes
por hectare e malha viaria implantada e que tenha, no minimo, 2 (dois) dos
seguintes equipamentos de infraestrutura urbana implantados: a) drenagem de
aguas pluviais urbanas; b) esgotamento sanitario; c) abastecimento de &agua
potavel; d) distribuicdo de energia elétrica; ou e) limpeza urbana, coleta e manejo

de residuos sélidos; 2

Bem Comum: compreendido como a extensao dos direitos de todos os membros
da Sociedade. Por isso, quando alcanca-se, indiretamente também é alcancado o

bem de cada um.

Desapropriacdo: A luz do direito positivo brasileiro, desapropriacdo se define
como o procedimento através do qual o Poder Publico, fundado em necessidade
publica, utilidade publica ou interesse social, compulsoriamente despoja alguém

de um bem certo, normalmente adquirindo-o para si em carater originario,

! BRASIL. Lei n®11.977, de 07 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e a regularizacéo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas;
altera o Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n® 4.380, de 21 de agosto de 1964,
6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de
2001, e a Medida Provisoria n® 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/I11977.htm>. Acesso
em: 11 maio 2014.

2 BRASIL. Lei n°11.977, de 07 de julho de 2009. Dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e a regularizacéo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas;
altera o Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n® 4.380, de 21 de agosto de 1964,
6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de
2001, e a Medida Provisoria n® 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e d& outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/111977.htm>. Acesso
em: 11 maio 2014.



mediante indenizag@o prévia, justa e pagavel em dinheiro, salvo caso de certos
imoveis urbanos ou rurais, em que, por estarem em desacordo com a funcao
social legalmente caracterizada para eles, a indenizacédo far-se-a em titulos da
divida publica, resgataveis em parcelas anuais e sucessivas, preservando o seu

valor real®.

Dogmatica Juridica: a que tem por objeto o Direito Positivo vigente em um dado
tempo e espaco e como a que tem, por tarefa metddica, a exteriorizacdo da malha
de conceitos elaborados a partir da interpretacdo do material normativo e como a
que tem por finalidade ser util a vida, isto é, a aplicacdo do Direito, € possivel
compreender o Ordenamento Juridico como um sistema, ou seja “uma totalidade

ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem™.

Funcdo Social da Propriedade: A Funcédo Social, pois, ndo é externa a
Propriedade, mas interna, de tal maneira que a melhor concepcdo que se
apresenta € aquela que a Funcdo Social € elemento constitutivo do conceito
juridico de Propriedade posto que a Funcdo Social ndo é um elemento externo,
um adereco do direito de Propriedade, mas elemento interno central sem o qual

ndo se perfectibiliza o direito de Propriedade®.

Interesse Social: Interesse social, no sentido amplo que ora nos concerne, € 0
interesse que consulta a maioria da sociedade civil: o interesse que reflete o que
essa sociedade entende por 'bem comum'; o anseio de proteg¢ao a res publica; a
tutela daqueles valores e bens mais elevados, os quais essa sociedade,
espontaneamente, escolheu como sendo os mais relevantes. Tomando-se o
adjetivo 'coletivo' num sentido amplo, poder-se-ia dizer que o interesse geral

equivale ao exercicio coletivo de interesses coletivos.®

*BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 17 ed. rev. atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p.758.

* BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.8. ed. Tradugao: Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos.Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1996. p.71. Titulo Original: Teoria
dell’ordinamento giuridico.

®SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade agraria e suas fungdes sociais. In O
Direito Agréario em Debate. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 13.

® DELGADO, José Augusto. Interesses difusos e coletivos: evolugéo conceitual: doutrina e
jurisprudéncia do STF. Revista de Processo, [s.l.], v.25, n. 28. p.61-81, abr./jun. 2000.



Justica Social: “é uma categoria juridico-politico-sociolégica acerca da qual ainda
ndo ha um compartilhar semiol6gico universal comum. [...] para RAWLS, a
questdo desloca-se para a maneira como as principais instituicdes sociais
distribuem direitos e deveres fundamentais e como efetuam a partilha de

nl

beneficios resultantes da cooperacao social”. (grifo no original).

Propriedade: “Uma relagcdo de direito privado, pela qual uma coisa como
pertenca a uma pessoa € completamente sujeita a sua vontade em tudo que nao

seja vedado pelo direito publico ou pela concorréncia do direito alheio”.®

Propriedade Urbana: “E a destinada & moradia, ao comércio e & industria, regra

geral localizada em zona urbana, ou mesmo em zona rural”. °

Propriedade Rural: “Pelo art. 4° da Lei n® 8.629/93, rural é o prédio rustico de

area continua, qualquer que seja a sua localizacdo, que se destine ou possa se

bY

destinar a exploracdo agricola, pecuaria, extrativa vegetal, florestal ou

agroindustrial.” °

" PASOLD, Cesar Luiz. Funcéo Social do Estado Contemporaneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC:
Univali, 2013. p. 81. Cf, RAWLS, John. Uma teroria da justica. Traducdo de Aamireh Chacon.
Brasilia: Editora UnB, 1981. p. 30.

® SCIALOJA apud RUGGIERO, Roberto de. Instituicées de direito civil. Traducdo de Ary dos
Santos. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1958. v.2, p.372. Titulo original: Istituzioni di diritto civile.

° PILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro;
Lumen Juris, 2011. p. 51.

9 PILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro;
Lumen Juris, 2011. p. 52-53.
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RESUMO

A presente Tese de Doutorado estd inserida na area de concentragdo
Constitucionalidade, Transnacionalidade e Producdo do Direito do Curso de
Doutorado em Ciéncia Juridica, e a linha de pesquisa € Principiologia
Constitucional e Politica do Direito. Nela sdo analisados aspectos relativos ao
direito de Propriedade no Brasil, partindo da contextualizacdo histérica pertinente
ao tema enunciado no titulo, com vistas ao delineamento do perfil que Ihe confere
o Ordenamento Juridico patrio, e especial énfase na Funcdo Social. E a partir do
arcabouco constitucional, portanto, que se buscam os fundamentos para
compreender a Desapropriacdo judicial por Interesse Social prevista no Cadigo
Civil brasileiro. Para tanto, delineiam-se 0s aspectos principais da Desapropriacédo
exclusivamente no que se refere a perda da propriedade e, em especial do
Cddigo Civil, apresentando conceito, natureza juridica, fundamentos condicoes,
elementos e objeto, para enfrentar a questao central qual seja, a interpretacéo da
Desapropriacdo por Interesse Social, posto que a mesma impinge ao direito real
de propriedade a perda nos autos da acéao reivindicatéria, sucumbindo perante o
interesse coletivo constitucional. Por tratar-se de disposicao legal que contém
conceitos abertos com possibilidade de interpretacdo abrangente € que se
perquire na Politica Juridica o espectro de interpretacdo de tal forma que tendo
em vista 0 Bem Comum se alcance a esperada justica, dando a cada um o que &
seu. Sao quatro capitulos e utilizou-se como fonte a pesquisa documental
(legislacédo, doutrina e jurisprudéncia) e o método adotado foi 0 método indutivo,

tanto na pesquisa como no relato.

Palavras-chave: Propriedade; Funcdo Social da Propriedade; Desapropriacao;

Desapropriacdo por Interesse Social. Desapropriagéo judicial. Dogmética Juridica.



RESUMEN

Esta Tesis Doctoral estd vinculada al campo de investigacion de
Constitucionalidad, Transnacionalidad y Produccién del Derecho del Curso de
Doctorado en Ciencias Juridicas, y la linea de investigacién es la Principiologia
Constitucional y Politica del Derecho. En ella son analizados los aspectos
relacionados al derecho de propiedad en Brasil a partir del contexto histérico
pertinente para el tema indicado en el titulo, con el fin de definir el perfil que le
confiere el ordenamiento juridico brasilefio, con un énfasis especial en la Funcién
Social. Es a partir del marco constitucional, por lo tanto, que se buscan los
fundamentos para comprender la expropiacion judicial por razones de Interés
Social prevista en el Cddigo Civil Brasilefio. Para ello se delimitan los aspectos
principales de la Expropiacion, exclusivamente en lo que se refiere a la pérdida de
la propiedad y en particular del Cdédigo Civil, presentando el concepto, la
naturaleza juridica, los fundamentos, condiciones, elementos y objetos, buscando
la mejor identificacion del objeto central, o sea la interpretacion de la Expropiacion
por causa de Interés Social, ya que la misma atribuye al derecho real de
propiedad la pérdida en los registros de la accién reivindicativa, sucumbiendo al
interés colectivo constitucional. Como se trata de una disposicion legal que
contiene conceptos abiertos a la posibilidad de una interpretacion amplia, se
busca en la Politica Juridica el espectro de la interpretacion de forma que no se
pierda de vista el Bien Comun y se logre la justicia esperada, dando a cada uno lo
que le corresponde. La tesis consta de cuatro capitulos, y como fuente para este
estudio se ha utlizado la investigacion documental (legislacion, doctrina y
jurisprudencia), adoptando como guia el método inductivo a lo largo de la

investigacion e informe de los resultados.

Palabras clave: Propiedad; Funcion Social de la Propiedad; Expropiacion;
Expropiaciéon por causa de Interés Social; Expropiacion judicial; Dogmaética

Juridica.



ABSTRACT

This Doctoral Thesis comes under the area of concentration Constitutionality,
Transnationality and Law Production of the Doctorate Course in Legal Science,
and the line of research Constitutional Principles and Law Policy. It analyzes
aspects related to property rights in Brazil, based on a historical contextualization
of the theme stated in the title, in order to outline the profile that is given to it by the
Brazilian legal system, with particular emphasis on the Social Function. It therefore
looks to the constitutional framework, for the bases for understanding the judicial
Dispossession for Social Interest presented by the Brazilian Civil Code. For this
purpose, the main aspects of dispossession relating to loss of property and, in
particular, to the Civil Code are outlined, presenting the concept, legal nature,
fundamental conditions, elements and object, in order to address the core issue,
which is the interpretation of Judicial Dispossession for Social Interest, given that
this loss impinges on the real right to property in the records of reposession
claims, succumbing to the constitutional collective interest. As it is a legal provision
that contains open concepts that are open to the possibility of broad interpretation,
the spectrum of interpretation is investigated in the Legal Policy, so that
considering the Common Good, the expected justice is achieved, giving each one
what is his right. The work is divided into four chapters. Data were gathered
through document research (legislation, doctrine and jurisprudence) and the
inducted method was adopted, both in the research and in the report.

Key-words: Property; Social Function in Property; Expropriation; Expropriation for

Social Interest. Judicial Expropriation. Legal Dogma.



INTRODUCAO

A presente Tese de Doutorado esta inserida area de concentragdo
Constitucionalidade, Transnacionalidade e Produgao do Direito do Curso, e a linha
de pesquisa é Principiologia Constitucional e Politica do Direito. O objetivo
institucional da presente Tese é a obtencdo do titulo de Doutor em Ciéncia

Juridica pelo Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica da Univali.

Observando o contexto da propriedade na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil como um direito fundamental e funcionalizado, a Tese foca-
se na Desapropriacdo por Interesse Social; e mais estritamente, nha
Desapropriacdo Judicial do artigo 1228, paragrafos 4° e 5° do Cddigo Civil

brasileiro, que autorizam o juiz a converter a propriedade em indenizacgao.

O objeto cientifico da Tese é delimitado considerando a ambiguidade
existente quanto ao Interesse Social como sendo causa de Desapropriacao e, por
conseguinte, a perda da propriedade por parte do Reivindicante. Para tanto,
perquire-se a necessidade de verificar e delimitar as categorias e identificar os
elementos essenciais capazes de individua-las nesse perfil, consentaneo com as
disposicdes existentes nos artigos 5, incisos XXII* XXIll * e XXIV* e no 170,
incisos Il e Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e do artigo 1228,

paragrafo 4* do Cédigo Civil Brasileiro, de modo a facilitar a interpretacéo e

1 «g garantido o direito de propriedade.” . In: BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil (de 05 de outubro de 1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 06 de
abril de 2009.

12«3 propriedade atendera a sua funcdo social.” . In: BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (de 05 de outubro de 1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 06 de
abril de 2009.

13 «a lei estabelecera o procedimento para desapropriacéo por necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, mediante justa e prévia indenizagao em dinheiro, ressalvados os casos
previstos nesta Constituicdo.” . In: BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (de
05 de outubro de 1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 06 de
abril de 2009.

14«0 proprietario também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir em extensa
area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nUmero de
pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigcos



aplicacado com justica nos casos de Desapropriacdo por Interesse Social a que se
volta a presente Tese.

A pesquisa tem como problema proposto: como interpretar™® o disposto
no Caédigo Civil Brasileiro quanto as questdes de Desapropriacdo por Interesse
Social, no que tange a Propriedade Urbana, a que se refere a presente Tese de
modo a harmonizar a sua aplicagcdo com os objetivos constitucionais, a despeito e
apesar de nao se localizar, expressamente nos textos legais, e mesmo na
doutrina, com seu olhar voltado para o interesse estritamente privado, um

1
| 6

conceito que possa servir de conceito operacional™ para a categoria Interesse

Social?

Para tanto, a Tese estd organizada e sistematizada em quatro
Capitulos: o primeiro € dedicado a Propriedade como nucleo tematico, dentro do
qual se recortou o0 objeto. Visando a constru¢cdo do marco teorico, conceitua-se a
Propriedade no ambito constitucional e de Fungdo Social, tratando dos
fundamentos histéricos com o fim de delinear o contorno social adquirido ao

longo do tempo, em especial no Direito Patrio.

Historicamente, o direito a Propriedade corpérea deita suas raizes em
valores como a individualidade, a exteriorizacdo de poder, de classe social, de
dominacéo e seguranca social do individuo.

Por isso, operar com um conceito mais amplo que a dimensdo da
propriedade corpdrea e estrita de direito real, requer que se destaque a amplitude
do coletivo e do social, a integrar o universo constitucional da propriedade, e isso
como forma de tecer a fina malha que compdem a Sociedade, o Estado e o

Direito a Propriedade.

considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.” . In: BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (de 05 de outubro de 1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 06 de
abril de 2009.

'* Interpretacdo esta a ser feita por legisladores, doutrinadores, e demais pessoas que tenham
interesse direto ou ndo na questao.

16 Segundo Pasold, conceito operacional “é uma definicdo para uma palavra e expressao, com o
desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das idéias que exposmos”. In PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 13 ed. rev. atual. ampl. Séo
Paulo: Conceito Editorial, 2015. p.54.



O paradigma tradicional, em que a Propriedade esgotava-se em si
mesma, ou seja, ela servindo como meio de acumulagéo, ndo tem mais espaco
na Sociedade atual, haja vista o que dispde a respeito o0 texto constitucional.
Trata-se de buscar um conceito que abarque o poder patrimonial oponivel ao
grupo social, porém, considerando o alcance da Funcao Social sob o ponto de
vista econdmico, politico, social e individual, de tal maneira que constitua um
arcabouco tedrico e pratico e que sirva como um paradigma a ser utilizado
guando da andlise de direitos atinentes a qualquer tipo de Propriedade ou poder

econdmico.

Assim, um aspecto a ser observado nas Constituicbes Brasileiras é o
contorno social paulatinamente imprimido a Propriedade, desde a Carta Politica
do Império, de 1824 até a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988.

O desafio € o cumprimento da Fun¢éo Social da Propriedade quando
da necesséria aplicacdo da lei ao fato concreto. Fato esse dindmico, mas que
ganha através de decisbes proferidas pelo Judiciario, em cujas maos assenta-se,
em termos imediatos, a responsabilidade de analise e interpretacdo do

ordenamento, o balizamento conduzente a Justica Social.

Buscar o conceito de Funcao Social da Propriedade e seu espectro faz-
se necessario, entdo, pois sem ele ndo ha fundamento para o tema central da
presente pesquisa, e, ademais, para a aplicacdo justa da nova ordem legal em
termos de politica juridica e da pratica juridica pelos tribunais nos casos

concretos.

No Capitulo segundo, denominado: Desapropriagdo no Ordenamento
Juridico Brasileiro, buscar-se-a a fundamentacado legal e doutrinaria do instituto
com o fito de revelar, partindo de sua conceituacdo e embasamento legal, as
espécies de desapropriacdo existentes no Ordenamento Juridico Patrio e os

elementos essenciais a espécie de que se ocupa esta Tese.

Destaca-se que se tratara da desapropriacdo sob o prisma da espécie

focada nos paragrafos 4° e 5° do art. 1228 do Cadigo Civil, mas observando o



fundamento na utilidade e necessidade publicas de carater social, como o
interesse social em si, intentando a compreensdo do universo expropriatério de

cada espécie e cada elemento.

Neste sentido, procura-se identificar os aspectos de Justica Social
como elo regulador das relagdes do individuo com a comunidade na qual esta
inserido, elo, enfim, que norteia 0os casos de Desapropriagdo com fundamento no

bem maior que é o bem comum.

Assim, ao analisarem-se as Desapropriacbes em suas espécies
previstas no Ordenamento Juridico Patrio, é possivel verificar que séo, também,
além do exercicio de um direito do Estado, o processo por meio do qual o Poder

Publico busca essa Justica Social.

Independente da espécie de desapropriacdo, para fins de utilidade,
necessidade publica ou interesse social, ou da modalidade direta — resultante de
processos organizados para atingir as finalidades administrativas; ou indireta —
gue se verifica quando essas finalidades sédo objetivadas, mas sem a utilizacdo do
processo previsto em lei — sempre se mantém a justa e necessaria indenizacao

decorrente desta modalidade de perda da Propriedade.

Um exemplo é o do Estatuto da Cidade que prevé formas de
intervencao do Estado na propriedade urbana com a principal diretriz de nortear a
correta utilizacdo com a intencdo de proporcionar o cumprimento da clausula

constitucional instituidora da fungéo social da propriedade, publica e privada.

No Ordenamento Juridico Patrio somente tém competéncia para
manifestar a declaracdo de utilidade publica o Legislativo e o Executivo. E, em

ambos 0s casos, mantida a natureza administrativa do ato expropriatorio.

O Ato Expropriatério terd& em seu bojo: a manifestacdo publica da
vontade de submeter o bem a forca expropriatéria, o fundamento legal em que se
embasa o poder expropriante, a destinacédo especifica a ser dada ao bem e a
identificacdo do bem a ser expropriado. Sempre mantendo a necessidade da

prévia e justa indenizacgao.



No Terceiro Capitulo denominado Desapropriacao por Interesse Social,
buscar-se-a aclarar, de forma mais préxima, a Desapropriacao prevista no Codigo
Civil. Esta Desapropriacdo, denominada Desapropriacdo Judicial, articula-se num
campo de conceitos abertos, cumprindo a teoria balizar os seus contornos e
facilitar a sua aplicagdo, especialmenbte pelos operadores junto ao Poder
Judiciério.

O que se manifesta nessa nessa espécie de expropriacdo exige uma
nova cultura juridica, a perceber a Propriedade atual em novo paradigma, que

esta a transformar o exercicio e a tutela dos direitos.

A Propriedade, ao mesmo tempo em que recebe, constitucionalmente,
o status de Direito Fundamental, exterioriza sua incapacidade de manter-se, por
isso mesmo, na esfera estrita do absolutismo privado. O coletivo, em
determinados aspectos, e em face dos postulados constitucionais, evidencia a
necessidade de uma grande transformacdo dessa instituicAo nos tempos
contemporaneos. Dai a sua crise e o0s reclamos de um novo paradigma

proprietario.

Outro aspecto € a concentracdo populacional nas areas urbanas que
suscita uma série de demandas sociais que necessitam de uma harmonizagéo
entre os interesses privados e os da colividade, o que se revela na funcéo social
da propriedade e nas fun¢cbes sociais da cidade, espaco este do Estatuto da
Cidade e da regularizacdo fundiaria da Lei n. 11.977/09 (Minha Casa Minha Vida).

Por isso, a regularizacao fundiaria prevista e que pode ser realizada
por meio da Desapropriacdo por Interesse Social, e por outros mecanismos
previstos no Ordenamento, consiste num conjunto de medidas que abrangem as
areas juridica, urbanistica, ambiental e social e que tem como objetivo a
regularizacdo da questao fundiaria urbana, mediante diversos instrumentos, entre

eles a usucapiao coletiva e a desapropriacao por interesse social.

O grande desafio é garantir o direito social a moradia e o sustento pelo
trabalho na terra, com o pleno desenvolvimento das funcgbes sociais da

propriedade urbana e da propriedade rural, assegurando o direito de todos ao



meio ambiente ecologicamente equilibrado. Para tanto, o capitulo trara a colacdo
também, decisGes dos tribunais superiores, sempre com 0 objetivo de aclarar o

mote da presente pesquisa.

No Capitulo final, denominado Fundamentos da Dogmatica Juridica e a
Discricionariedade na Desapropriacdo Urbana por Interesse Social, seréo
apresentadas contribuicdes da Dogmatica Juridica.

Neste norte, as licdes jurisprudenciais auxiliam as definicdes tedricas
pela via da interpretacdo frente a casos concretos, muito embora se reconhecam
as limitac6es impostas pela racionalidade processual, j& que as decisdes sempre
dependem do que é narrado e alegado, das provas e outros aspectos que nem
sempre espelham a realidade social pungente da situacao juridica. O critério de
selecdo de acoérddos de qualquer modo sera de garimpar casos e passages
pontuais, para destacar elementos caracterizadores e de fundamentagéo da
perda da Propriedade por Desapropriacédo Judicial, adotados na base da deciséo,

sem preocupacao ademais com numeros ou estatisticas, ou tendéncias.

Para uma analise critica do Direito Civil atual, em face da reconstrucéo
tedrica imposta pela Constituicdo, € necessério ir além do paradigma do direito
comum codificado, e realizar uma ruptura com o padrao estatico das codificacdes;
€ indispensavel que se amplie o espectro, repita-se, considerando fortemente as
diretrizes constitucionais, que reorientam e atuam em co-relacdo com as normas
civis.

No tocante a Propriedade, especificamente, ela ndo pode ser
desvinculada da coletividade, a qual serve e da qual se serve. A propriedade
individualista, alheia ao contexto social em que se encontra e que nao cumpra a
Funcéo Social, é Propriedade em perfil socialmente irresponsavel, o que néo se

coaduna com a ordem constitucional soberana.

O desafio reside em realizar essa adequacdo da leitura
infraconstitucional tradicional a uma releitura em ambito constitucional de forma a

redefinir todo o paradigma e a Propriedade em patrticular.



Ai aponta a tarefa da (nova) Dogmatica, em seu papel de interpretacéo
do Direito vigente, em seu conjunto de principios norteadores da aplicacdo do
Direito em uma época, explicitando a conexdo interna e a malha de teorias e
conceitos que compdem o sistema juridico; de tal maneira que garanta a
uniformizacéo e previsibilidade das decisdes judiciais e, consequentemente, uma
aplicacdo igualitaria (decisbes iguais para casos iguais). E nesse plano que a
Tese procura inserir-se e oferecer a sua contribuicdo ao aperfeicoamento do

Direito.

O cerne da questdo, no aspecto tematico, envolve a Desapropriacao
por Interesse Social, mas numa modalidade especifica: uma desapropriacdo que
n&o se da por decreto de poder executivo, mas por deciséo judicial. E a sentenca
que a vista do fato deduzido que ira definir a amplitude, o valor e a forma que
efetivamente tomara a perda da Propriedade. Nada impede, por exemplo, que ao

invés de fixar a indenizacado em dinheiro homologue uma permuta de area.

Ao tratar da interpretacdo judicial, assim, faz-se necessario dissertar
acerca da producao legislativa. Afinal € nela que repousa o primeiro olhar na
busca da decisdo judicial mais Justa, sem prejuizo, conforme dito, das
consideracdes do caso concreto. De fato, se na concesséo de uso especial para
fins de moradia, por exemplo, permite-se a permuta de local (MP 2220/01) e nas
desapropriacdes por interesse social (de imével urbano ou rural) o pagameno em
Titulos, nada impede que no caso da Desapropriacdo Judicial do Cédigo Civil,
artigo 1228, paragrafos 4° e 5° orientada pelo mesmo cunho social, que se

indenize por permuta de area.

Voltando a questdo legislativa, Manuel Atienza oferece grande
contribuicAo a hermenéutica ao sistematizar os niveis de racionalidade da
producao legislativa. Sob a orientacao de tais niveis de racionalidade, é possivel,
entdo, compreender a natureza e funcao do sistema dogmatico, da norma juridica
e buscar a interpretacdo mais plausivel e socialmente mais interessante para o

tema proposto.

Em matéria de Desapropriacdo por Interesse Social, portanto, estando

preenchidos os requisitos, o papel da Dogmatica Juridica € fornecer elementos de



certeza para o intérprete, para que ele encontre subsidios para evitar que o
Proprietario frustre, mediante subterfagios, os designios constitucionais da

Funcéo Social.

Esse € o0 ponto nevralgico. Ao deparar-se com Categorias que
possuem conceitos abertos e dindmicos como esses de que se ocupa a presente
Tese, cabe ao Magistrado selecionar os elementos essenciais da interpretacao do
Direito frente ao caso concreto. Vezes havera em que ao primeiro olhar e uma
indeterminacdo do Direito ndo se visualiza o alcance maior da norma, pendente

de interpretacdo a luz da melhor Dogmatica.

A presente Pesquisa se encerrard com a Conclusdo na qual seréo
firmados pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade
dos estudos e das reflexdes sobre a Desapropriacdo por Interesse Social e a

interpretacdo possivel para casos complexos.

Isso posto, cumpre estabelecer que para a presente Tese fora

levantada a seguinte hipotese:

A Desapropriacao por Interesse Social conforme esta prevista no artigo
1228, paragrafo 4° do Cédigo Civil Brasileiro ndo prescinde de um aclaramento
conceitual e dogmatico prévio, em face da sua complexidade como instituto de
inspiracdo constitucional; o que se tem em vista defender com a Tese é a
seguranca juridica das partes, seja para evitar a perda ou prejuizo da propriedade
de um lado, seja para assegurar a justica da decisdo em sentido contrario, haja
vista que o interesse maior € o prestigiamento da funcdo social com respeito a

propriedade privada.

O Método na fase de Investigacdo é o indutivo; na fase de Tratamento
dos Dados o Método Cartesiano e no Relatorio da Pesquisa a base indutiva. Nas
diversas fases da Pesquisa, sdo acionadas as Técnicas do Referente'’, da

Categoria’®, do Conceito Operacional*® e da Pesquisa Bibliografica®.

741...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,

delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente



Nesta Tese de Doutorado as categorias principais estdo grafadas com
a letra inicial em maiuscula e os seus conceitos operacionais constam do rol das
Categorias Estratégicas, que integram esta Introducdo e sdo desenvolvidas e

ampliadas ao longo do texto de desenvolvimento.

Para encerrar esta Introdugéo, cumpre frisar que o ineditismo da Tese
esta na abordagem dos dispositivos dos paragrafos 4° e 5° do artigo 1228 do
Cadigo Civil sob o prisma constitucional da Funcdo Social da Propriedade e dos
direitos sociais fundamentais. De sorte que na Desapropriacdo Judicial, o Juiz
atenha-se a uma nova Dogmatica Juridica que amplia o espectro da Propriedade

e da Desapropriagéo.

para uma Pesquisa” (grifo no original). In. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: teoria e pratica. 13 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2015. p. 65.

184l palavra ou expressao estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma idéia” (grifo
no original). In. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e prética. 13 ed.
rev. atual. ampl. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2015. p. 36.

19 “[...] € uma definigdo para uma palavra ou expressao, com o desejo de que tal definicdo seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]". In. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 13 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2015.
p. 50.

?%«Tgcnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais. In. PASOLD,

Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 13 ed. rev. atual. ampl. Séo
Paulo: Conceito Editorial, 2015.p. 215.



CAPITULO 1

PROPRIEDADE: CONCEITOS, RETROSPECTIVA
CONSTITUCIONAL E FUNCAO SOCIAL

Este capitulo inaugura o marco tedrico, Nele sao trazidos a
Propriedade e a Funcédo Social, com destaque as modalidades da Propriedade
urbana e rural, pois que em principio elas sdo objeto da acdo reivindicatoria
pertinente; e na segunda secdo Funcdo Social, que conforme a hipotese do

trabalho, constitui o fundamento da perda ou néo pelo proprietario autor da acéo.

1.1 CONCEITOS E RETROSPECTIVA CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE
PROPRIEDADE

A opcdo pela utilizacdo do termo "conceito" no plural é uma
provocacao, posto que dependendo do plano de estudos e do referente a ser
utilizado, maultiplas concep¢bes podem ser encontradas/delineadas tendo em vista

0 objeto ou a perspectiva a ser analisada.

E com essa mentalidade que se buscou, com método optado para a
presente pesquisa, variados espectros da propriedade de tal modo que ao final
possa ser perquirido o que efetivamente esboca o melhor contorno hermenéutico

da redacéo do artigo 1228 do Cédigo Civil** - objeto central da presente pesquisa.

Essa possibilidade de conceituagcbes, decorre, para Martignetti, do
objetivo a que se propds o legislador ou o intérprete da lei posto que “a definicao
corrente de um termo explica o significado que Ihe reconhece uma determinada

Sociedade, num determinado momento histoérico”.

! BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 06 set. 2014.
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Vale dizer, “A etimologia do termo, quando € possivel encontra-la,
permite avaliar, mediante cotejo, a eventual diferenga entre o significado atual e o

original”’; mais que isso, permite “investigar historicamente, tendo em conta essa

mesma base, sua evolugdo através dos tempos”.??

Iniciando pelo aspecto etimoldgico, Martignetti preleciona que:

O substantivo propriedade deriva do adjetivo latino proprius e
significa “que é de um individuo especifico ou de um objeto
especifico (neste caso, equivale a: tipico daquele objeto, a ele
pertencente), sendo apenas seu”. A etimologia oferece os tracos
de uma oposicao entre um individuo ou um objeto especifico e 0
resto de um universo de individuos e de objetos, como categorias
que se excluem reciprocamente.?®

Esse olhar primeiro é pragmatico e ainda inicial mas expde o nucleo
central exteriorizado da propriedade, qual seja esse elo que possui a coisa e seu

titular. E, neste sentido, prossegue Martignetti afirmando,

O conceito que dai emerge é o de “objeto que pertence a alguém
de modo exclusivo”, logo seguido da implicagéo juridica: “direito
de possuir alguma coisa”, ou seja, “de dispor de alguma coisa de
modo pleno, sem limites”. A implicagdo juridica (de enorme
importancia socioldgica) surge logo: ela é, com efeito, um
elemento essencial do conceito de propriedade dado que todas as
linguas distinguem, como ja fazia o direito romano, entre “posse”
(manter “de fato” alguma coisa em seu poder, independentemente
da legitimidade de o fazer) e Propriedade (ter o direito de possuir
alguma coisa, mesmo que independentemente da posse de
fato).?

O aspecto da exclusividade, de pertencer a alguém de modo exclusivo

€, em tempos atuais, muito mais uma designacao de forma do que de conteudo.

MARTIGNETTI, Giuliano. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. Tradugdo de C. Varrialle. 3 ed. Brasilia: UnB, 1991, 2 v. p.1021. Titulo
original: Dizionario di Politica. Verbete: Propriedade.

2 MARTIGNETTI, Giuliano. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. Traducgao de C. Varrialle. 3 ed. Brasilia: UnB, 1991, 2 v. p.1021. Titulo
original: Dizionario di Politica. Verbete: Propriedade.

** MARTIGNETTI, Giuliano. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. Traducgao de C. Varrialle. 3 ed. Brasilia: UnB, 1991, 2 v. p.1021. Titulo
original: Dizionario di Politica. Verbete: Propriedade.



12

Se, historicamente a construcdo do direito a Propriedade corporea veio
enraizada em valores como a individualidade, a exteriorizagdo de poder, de
classe social, de dominacdo e seguranca social do individuo, hodiernamente ha
de se destacar o coletivo na fina malha que compde a Sociedade em que o Direito

e a Propriedade estéo inseridos.

Assim, mantendo sua origem como adjetivo, a Propriedade sobre a
coisa traz consigo, dentre outras, faculdades positivas, como a de o proprietario
usar, transformar, transmitir ou abandonar a coisa, respeitados os limites
impostos pelo ordenamento juridico. A isso corresponde a obrigacdo passiva

universal, ou dever juridico, decorrente da oponibilidade erga omnes do direito.

A definicdo de Propriedade pode exteriorizar 0 reconhecimento das
prerrogativas que o proprietario tem sobre a coisa em especial, € 0 que se propds
0 Cddigo Civil Brasileiro no qual o que se tem ndo é a definicdo, sendo a
indicacao dos poderes inerentes a Propriedade que elencados pelo texto legal.
Nas palavras de Tepedino "tais poderes, expressdo do elemento interno ou
econdbmico do dominio [...] e do elemento externo ou juridico [...] compdem o
aspecto estrutural do direito de propriedade sem nenhuma referéncia ao aspecto

funcional do instituto"?°.

Esses dois poderes destacados por Tepedino como elementos
subjetivos do proprietario e assim sdo identificados nos aspectos interno (e
econdmico), caracterizador do “senhorio”, com as faculdades de usar, gozar e
dispor do bem em cujo direito recai, e 0 aspecto juridico (da estrutura da

propriedade) e a “exclusdo de quaisquer ingeréncias externas” .

No aspecto interno/econdmico no tocante as faculdades, Berdejo
destaca que a prerrogativa de desfrutar a coisa € uma consequéncia natural

advinda da sua condicao de titular do direito posto que o “duefio” tem o desfrute

> TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In: Estudos em
homenagem ao professor Caio Tacito. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p.310

* TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In: Estudos em
homenagem ao professor Caio Tacito. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p.311.
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da coisa e sua posse como uma consequencia natural da prépria condicdo de

proprietario.

Motivo pelo qual, sem ter outro sujeito com iguais direitos sobre a
mesma coisa que possa limitar sua “actuacion” sobre ela, o poder de “senhorio”
se destaca. Mesmo em caso de usufruto, como exemplo citado por Berdejo, em
que h& o desdobramento da propriedade, o titular do direito de usufruto tem o
dever primeiro de respeitar a nua propriedade®’. Estendendo o raciocinio, Nusdeo
analisa a natureza econdmica dos direitos e relacfes previstos no Codigo Civil

destacando que

Aproximadamente 90% do Codigo Civil é constituido por
dispositivos de cunho econdmico: contratos, regime de bens do
patrimdnio e nas sucessdes, a propriedade, as obrigacdes, todos
tém subjacente a si uma realidade econémica, por implicarem
situaces ou operacdes onde se cogita de bens escassos.?

Nusdeo, ainda sobre esse aspecto, destaca que "gquanto mais
Economia, mais Direito" posto que, quanto mais escassos ficam os bens pelo
desenvolvimento da Sociedade e sua expanséo populacional, "maior a quantidade
de normas juridicas necessarias para regular aqueles interesses", surgindo um
sem numero de leis para "tutelar o consumo, a concorréncia, 0 meio ambiente, 0s
codigos florestais de pesca, de aguas, o urbanismo, a regulamentacdo de

investimentos, da agricultura, dos bancos, comércio e industria"°.

N&o diferente ocorre com o0 elemento subjetivo do direito de
Propriedade, em sua aquisicéo, transmissdo e perda, como sera explanado no
capitulo seguinte. No segundo aspecto destacado por Tepedino nos elementos
subjetivos da Propriedade, qual seja o elemento externo ou juridico esta presente
a exclusividade e sua oponibilidade erga omnes que impde a todos a obrigacao

de respeita-la.

2’ BERDEJO, José Luis Lacruz. Nociones de derecho civil patrimonial e introduccién al
derecho. Barcelona: Libreria Bosch, 1982. p.157.

8 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 3 ed rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.19.

? NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 3 ed rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.21.
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Pilati, invertendo essa Otica estrita da Propriedade, destaca que se na
Modernidade as codificagcdes trabalhavam num limitado ambito da Propriedade
corporea, condizida a um “buraco-obscuro juridico” que o salvaguardava neste

aspecto econdmico, a Pés-Modernidade devera

trabalhar com um conceito amplo de propriedade, incluindo todo o
poder patrimonial oponivel ao grupo social. Isto coloca ao alcance
da funcao social todo o poder, individual e social, seja ele politico,
seja econdmico, seja de que natureza for. Ndo é s6 o conceito de
propriedade que se modifica; é o arcabouco juridico, é todo o
paradigma "%,

Martignetti 3!, ressalta ainda, que a Propriedade compde-se de valores
ligados a Propriedade, classificados em:

a) valores tradicionais que sdo “os mais diretamente vinculados ao
esquema da Propriedade como um processo que tem como objetivo o individuo”,

€,

b) valores emergentes que “possuem como termo de referéncia o
sistema social global, nos diversos niveis em que um sistema social pode ser

considerado como um universo de referéncia”.

O direito de Propriedade traz consigo, portanto, valores intrinsecos que
a compdem e que auxiliam a sua conceituacdo, pois esta ele inserido num todo e

como tal deve ser apanhado e compreendido:
Tabela 1

VALORES INTRINSECOS A PROPRIEDADE

Valor Elementos de exteriorizacdo/valoracao

Estabilidade e a propriedade privada como estrutura permanente, € vista,

% PILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro;
Lumen Juris, 2011. p. 15.

I MARTIGNETTI, Giuliano. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionéario de politica. Traducéo de C. Varrialle. 3 ed. Brasilia: UnB, 1991, 2 v. p.1021. Titulo
original: Dizionario di Politica. Verbete: Propriedade.
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seguranca

com o tempo, como garantia disso, ligada diretamente, em
sua origem, as maiores possibilidades de sobrevivéncia
familiar e individual [...] no individuo ele [o valor] se baseia
na necessidade psicolégica de garantir, com suficiente
seguranca, a possibilidade de sobreviver [...] A propriedade
(ou o dinheiro que constitui a sua unidade de medida e o
seu simbolo) torna-se, como a divindade, um ser carregado
de contedudos emocionais, aquele algo que nao trai no
momento da necessidade.

Reciprocidade e
justica

a propriedade como uma compensagao de uma prestacao,
passada ou presente, e até, em casos cada vez mais
frequentes, como compensacao anterior de uma prestacao
futura [...] ou uma prestacao direta ocorrida uma ou Varias
geracoes antes.

Sucesso

a propriedade privada € um simbolo do sucesso passado e
presente do individuo ou de um grupo restrito na
competicdo social e econémica, quando apresentada como
exclusiva [...] De modo tacito ou explicito, estabelece-se a
seguinte equacgao: tenho mais, porque valho mais; valho
mais porque tenho mais.

Legitimidade

intrinseco ao conceito de propriedade [...] seu ponto critico
estd hoje no contraste entre o ambito da legitimidade em
sentido estrito ou juridico [...] e o ambito da legitimidade
socialmente aceita.

Poder

envolvendo o privilegio e o autoritarismo [...] com a
consciéncia crescente dos processos que contrapdem
esses valores; a energia com que tem sido reivindicada a
legitimidade do segundo (autoritarismo) e condenada a
ilegitimidade do primeiro (privilégio).

Contestacéo do
sistema

pois nos sistemas soOcio-econdOMIcOs que aceitam a
propriedade privada em sua acepcdo mais ampla, € nela
gue se descobre o obstaculo que importa remover. Neste
contexto é o privilégio econdmico que surge em primeiro
plano e pode ser identificado, simplificando a situacdo, com
o privilégio politico, na medida em que, de fato, os dois
privilégios se apresentam combinados e se somam; o
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privilégio politico parece assim passar a segundo plano;

a coletividade, ou sistema social constitui, como o
igualitarismo, um valor emergente, na medida em que esta
sendo cada vez mais inconscientemente reconhecido.

Propriedade privada-
coletividade:

Fonte: MARTIGNETTI, Giuliano >°

Esses valores fundamentam uma concepcao de Propriedade e, apesar
de ndo constarem explicitamente em suas conceituacfes, traduzem o, como dito,

seu multifacetado espectro.

Por outro lado, analisando o tracado por Orlando Gomes, vé-se outro
delineamento ao conceituar o direito de Propriedade utilizando trés critérios

distintos:

Sua conceituacao pode ser feita a luz de trés critérios: o sintético,
0 analitico e o descritivo. Sinteticamente [...] a submissdo de uma
coisa, em todas as suas relagdes, a uma pessoa. Analiticamente,
o direito de usar, fruir e dispor de um bem, e de reavé-lo de quem
injustamente o possua. Descritivamente, o direito complexo,
absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica
submetida & vontade de uma pessoa, com as limitacdes da lei.*

Os critérios analitico e sintético, em especial, formam os contornos
mais visiveis da Propriedade ao considerarem a submisséo e exteriorizagdo dos

poderes que o titular tem sobre a coisa.

Essas prerrogativas, do critério analitico, inerentes a Propriedade tém
sido frequentemente associadas a um conceito de Propriedade. N&o raras vezes
0 que se tem como conceitual, nada mais € que uma descricdo das acdes/direitos
que o proprietario tem em relacdo a coisa, € ndo propriamente uma conceituacao

gue considere o espectro amplo e multifacetado da Propriedade.

2 MARTIGNETTI, Giuliano. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. Traducdo de C. Varrialle. 3 ed. Brasilia: UnB, 1991, 2 v. p.1021. Titulo
original: Dizionario di Politica. Verbete: Propriedade.

¥ GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.97.
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Da mesma forma, caso seja utilizado isoladamente o critério descritivo
ter-se-a outra das faces da Propriedade que é a vinculada as suas caracteristicas

e modalidades.

Neste sentido, a Propriedade pode ser conceituada tendo em vista
seus elementos intrinsecos: absolutismo, exclusivismo e perpetuidade. Esses
elementos reunidos caracterizam a restricdo em relacdo a Funcdo Social da
Propriedade, sua natureza juridica, a limitacdo em relacdo a sua resolubilidade e

oponibilidade erga omnes.

Gilissen, ao conceituar a Propriedade tem-na como “um direito real, ou
seja, uma relacdo entre uma pessoa e todas as outras relativamente a um bem;

um direito oponivel erga omnes”.**

Note-se o cuidado do autor em relacionar a Propriedade a relacdes
interpessoais ao conceituar, ligando o direito real as pessoas e destacando esse
vinculo, ndo a reduzindo a uma "relacdo" do titular com a propria coisa, € muito
mais o “direito ou faculdade que liga 0 homem a uma coisa” uma possibilidade de
o titular extrair da coisa a utilidade que a mesma possa lhe proporcionar, sendo
muito mais o poder juridico, geral e potencialmente absoluto, de uma pessoa

sobre a coisa corpérea”™.

Neste sentido®® de sujeicdo, Ruggiero, em “Instituicdes de Direito

Civil”, cita Scialoja que define Propriedade como sendo:

uma relacdo de direito privado, pela qual uma coisa como
pertenca a uma pessoa € completamente sujeita a sua vontade

*GILISSEN, John. Introducao histérica do direito. Tradugdo de Antdnio Manoel Hespanha e
Manuel Macaista Malheiros. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1979. p. 633. Titulo original:
Introduction historique au droit.

% CRETELLA JUNIOR, J. Curso de direito romano. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
p.169

% parte do texto a seguir foi publicado na Revista Eletrnica Direito e Politica. In: PITSICA, Helena
Nastassya Paschoal; GONCALVES, Sandra Krieger. Funcao social da propriedade e
sustentabilidade. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacgédo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v.6, n.2, 20 quadrimestre de 2011. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791
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em tudo que ndo seja vedado pelo direito publico ou pela
concorréncia do direito alheio.®’

A Propriedade e suas possiveis conceituacdes retratam a evolucédo ao
longo do tempo e os contornos ditados por momentos historico-legais, sociais e
coletivos de tal forma que ndo se pode evidenciar um Unico, completo e invariavel
conceito que abarque seu espectro diante de situacdes reais nos quais interagem

individuos e direitos.

A vinculagdo social da Propriedade de forma restrita, através de
principio juridico, por outro lado, implica em negar que o interesse individual do
proprietario possa sobrepor-se, incondicionalmente, aos interesses de uma

coletividade.

E é o filtro trazido por Pilati que se utilizard ao longo do presente
trabalho pois “Um sistema cujo conceito de propriedade é superado e exige uma
nova conformacdo das instituicbes politicas e juridicas; que resgate o coletivo

como condigdo essencial do equilibrio do proprietario”.*®

Esses amplos aspectos sob os quais se deve buscar a conceituacéo
(ante a mutacdo da Sociedade e dos aspectos atinentes a propriedade e a terra),
até aqui esbocados, traz severas semelhancas com determinadas épocas

conforme sera tracado a seguir.

Ao examinar a evolugdo histérica desse direito € possivel visualizar
situacdes, crises e dificuldades bem atuais. O direito de Propriedade tem, na
cultura ocidental, sua evolucdo intimamente ligada a evolucdo religiosa,
econdmica e cultural e tem sua compreensdo e extensdo tidas de maneira

diversa pelos povos no tempo e no espaco.

Fustel de Coulanges, em “A Cidade Antiga — estudos sobre o culto, o

direito, as instituicdes da Grécia e de Roma” , afirma que, por mais diversas que

¥ SCIALOJA apud RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil. Tradu¢do de Ary dos
Santos. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1958. v.2, p.372. Titulo original: Istituzioni di diritto civile.

%8 PILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 17.
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fossem as culturas dos povos, de um modo ou de outro, num determinado

momento ha o surgimento da Propriedade distinta da publica.

Seja a Propriedade do solo, como no caso dos gregos que, apesar de
terem o dominio do solo, compartilhavam a colheita com a comunidade, seja a
Propriedade dos rebanhos e das colheitas, como no caso dos béarbaros e dos

germanos.

Coulanges evidencia a existéncia de trés coisas que se encontram
fundadas e estabelecidas solidamente pelas Sociedades grega e romana: “a
religido doméstica, a familia e o direito de propriedade” e prossegue afirmando

que

A idéia de propriedade privada fazia parte da propria religido.
Cada familia tinha seu lar e seus antepassados. Esses deuses
podiam ser adorados apenas pela familia, sé a familia protegiam;
eram sua propriedade exclusiva.®®

Para o autor, a familia, “por dever ou por religido” fica “agrupada ao
redor do seu altar”, fixando-se ao solo “tanto quanto o proéprio altar’. Assim, “a
idéia de domicilio surge naturalmente” e “a familia esta vinculada ao altar, e este,
por sua vez, encontra-se firmemente vinculado ao solo”; estreita relagdo se

estabeleceu, portanto, “entre o solo e a familia”.
Além da vinculacédo, surge a necessidade de imposicao de limites:

O lar deve ser isolado, isso €, visivelmente separado de tudo
guanto ndo lhe pertenca, os estranhos ndo devem aproximar-se
dele no momento em que realizam as ceriménias do culto [...]
torna-se necessaria a existéncia de protecao, ao redor do altar, a
certa distancia [...] seja do que for, indica divisa, separando o
dominio de um lar, de outro dominio pertencente a outro lar. Este
recinto é considerado sagrado.40

% COULANGES, Numa Denis Fustel de. A cidade antiga. Traducéo de Jonas Camargo Leite e
Eduardo Fonseca. 12. ed. Sao Paulo: Hemus, 1998. p. 50. Titulo original: La Cité Antique.

‘0 COULANGES, Numa Denis Fustel de. A cidade antiga. Traducéo de Jonas Camargo Leite e
Eduardo Fonseca. 12. ed. Sao Paulo: Hemus, 1998. p. 50 Titulo original: La Cité Antique.
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Assim, existe a Propriedade exclusiva da familia e ndo de um homem
s6. A Propriedade, dentro de seus limites, € sagrada e inviolavel, sendo

respeitada ndo so6 por imposicao legal, mas por ser inerente a religido doméstica.

Por estar tdo intimamente ligada a convic¢des religiosas, de inicio ndo
era possivel abandonar ou transmitir a Propriedade a estranhos que né&o
pertencentes a familia, a ndo ser em casos especificos. No entanto, aos poucos,
foi sendo permitido ao proprietario, através de preceitos legais, desfazer-se de

suas terras.

A Propriedade paulatinamente transmutou-se, de coletiva a privada por
estagios sucessivos. Iniciou como Propriedade coletiva na horda, em que todos
eram proprietarios das coisas de interesse do grupo, ou seja, a terra e 0S meios

de defesa e producéo.

Num segundo momento, surgiram as familias como unidades internas
do grupo e, assim, a Propriedade familiar*! administrada e sob o dominio do pater
familias*?, para culminar com a Propriedade privada individual, apés uma lenta e

gradual modificacéao.

Friedrich Engels, em sua obra “A origem da familia, da propriedade
privada e do Estado”, com base no estudo elaborado por Morgan, distinguiu a
histéria da existéncia da humanidade em trés fases distintas, quais sejam: o

estado selvagem, a barbarie e a civilizacao.

Engels afirma que, até a fase inferior da barbarie, “a riqueza duradoura
limitava-se, pouco mais ou pouco menos, a habitacdo, as vestes, aos adornos
primitivos e aos utensilios necessarios para a obtencdo e preparacdo dos
alimentos: o barco, as armas e 0s objetos caseiros mais simples”; e prossegue

perguntando, “a quem, no entanto, pertenceria essa riqueza nova?”.

“L“Esta ainda ndo ¢ a propriedade individual, porque o chefe da casa dela ndo dispde
absolutamente e as familias primitivas sdo grupos amplos, que comportam todo um vasto
parentesco, e se propagam por muitas geragdes.”. In PEZZELLA, Maria Cristina Cereser.
Propriedade privada no direito romano. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998. p. 149.

*2«pater familias, era o termo utilizado pelos romanos para identificar o chefe do grupo familiar,
sobre o qual recaia o poder sobre todos os bens e pessoas da familia mas também a
responsabilidade pela sua sobrevivéncia”. In PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Propriedade
privada no direito romano. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998. p. 175



21

N&o ha duvida de que, na sua origem, pertenceu & gens”. Mas bem
cedo deve ter-se desenvolvido a “Propriedade privada dos rebanhos [...] como
Propriedade particular dos chefes de familia, com o mesmo titulo que os produtos
artisticos da barbarie, os utensilios de metal, os objetos de luxo e, finalmente, o

gado humano: os escravos™*,

Para Engels, pelo menos nos primeiros tempos da cidade, a gens

romana tinha como atribuicao:

Direito de heranca reciproco entre os gentilicos; a propriedade
permanecia na gens. Dada a vigéncia do direito paterno, na gens
romana, da mesma forma que na grega, os descendentes por
linha feminina eram excluidos da heranca. Segundo a Lei das XII
Tabuas - mais antigo monumento conhecido do direito romano —
em primeiro lugar herdavam os filhos, como herdeiros diretos que
eram; ndo havendo filhos, herdavam os agnados (parentes por
linha masculina); e, na falta destes, os demais membros da gens.
Em caso algum, a propriedade saia da gens.*

Isabel Vaz, em sua obra “O direito econdmico das propriedades”,
observa ainda que, no plano das relacbes pessoais, a familia monogamica se
origina, segundo a concepg¢ao materialista, da necessidade de acumular riquezas
e garantir herancas, ocasionando a submissado da mulher e dos filhos ao chefe da

familia e pervertendo as antigas instituicdes das gens.*

Contudo, é no direito romano que a Propriedade deita suas raizes.

Para Orlando Gomes :

Em tracos largos, o direito de propriedade que veio a prevalecer
entre os romanos, apos longo processo de individualizacao, é o

“3No sentido de cla ou agrupamento de pessoas que se julgam descender de um ascendente
comum. Cf. ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado.
Traducao de Leandro Konder. 11 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1987. p. 57-58. Titulo
original: Der Ursprung der Familie, des Privateigenthums und des Staats.

*“ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traduc&o de
Leandro Konder. 11 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1987. p. 57-58. Titulo original: Der
Ursprung der Familie, des Privateigenthums und des Staats.

> ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugéo de
Leandro Konder. 11 ed. Rio de Janeiro: Civilizacédo Brasileira, 1987. p. 134. Titulo original: Der
Ursprung der Familie, des Privateigenthums und des Staats.

“°VAZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p.151.
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gue modernamente se qualifica como individualista. Cada coisa
tem apenas um dono. Os poderes do proprietario sdo 0s mais
amplos. ¥

Sob a odtica de conquistadores e conquistados, havia, desde logo, a
reparticdo de terras “conquistadas” com a cessao de terrenos e a concessao de
beneficios territoriais que tracavam um “poder” conferido as pessoas

beneficiadas.

Esse poder, inclusive, vinha com a obrigacéo de utiliza-lo para protecéo
territorial*® com a defesa das fronteiras com o fim de evitar invasdo de
estrangeiros e/ou barbaros. Assim, no transcorrer desta evolugcdo o conceito do
direito de Propriedade sofreu indmeras influéncias, sendo basilar: a ordem

econdmica, social e politica.

A organizacdo politica sob a perspectiva histérica fica evidente em
criticas formuladas ao sistema de cada periodo histdrico e pensadores de sua
época. Essa influéncia, em fins do século XV e inicio do século XVI, ao tempo em
que houve a supremacia do feudalismo, transpassava as prerrogativas do
proprietario e expressava a organizacao da Sociedade. Ricardo Arone destaca

que:

A propriedade civil, a época do feudalismo, trazia ainda em seu
bojo em poder politico (efetivo), que dava aos senhores feudais a
capacidade de julgar, tributar e legislar, inerentes a sua condi¢éo
de detentor do dominio eminente, harmonizados com o dominio
civil do respectivo soberano.*

Seguindo, na Idade Média, a titularidade sobre as terras teve um papel
relevante posto que a piramide social da época catalizava o poderio econdémico e

o transpassava para a Propriedade.

Na época medieval, prevalecia a méxima nulla terre sans
seigneur, fragilizando o proprietério livre, ante o poder do senhor

*” GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 1998. 101.

8 LEAL, Rogério Gesta. A func&o social da propriedade e da cidade no Brasil: aspectos
juridicos e politicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 40.

9 ARONE, Ricardo. Propriedade e dominio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 153.
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feudal, que se situava no topo da pirdmide social, por seu poderio
A s - 50
econdmico e politico.

Esse "topo da piramide social" era exteriorizado no momento
em que os feudos eram dados, a titulo de usufruto condicional a certos

beneficiarios que se comprometiam a prestar servicos, inclusive militares.

Com o passar do tempo esses feudos transmutaram-se em
Propriedade que transpassou a ser perpétua mantendo a economia agraria e a
pouca circulacdo monetaria mantendo 0s grupos sociais existentes praticamente
fixos sem que os individuos pudessem migrar de um para outro grupo. Tal
situacdo garantida por meio de legislacdes e governos respaldados pela aurea

divina conferida ao seu poder e autoridade.

Leal sublinha que a “nova” forma de propriedade industrial
da Idade Moderna (surgida com a expansao comercial, a produgdo manufatureira,
a formacéo de impérios financeiros, de sociedades por acées e com a descoberta
do novo mundo), vem junto com a Propriedade imobiliaria atender ao contorno da

Sociedade capitalista da época.

Essa Propriedade, com carater absolutamente individual,
permanece como aquelas “destinadas a atender expectativas particulares e
setoriais de uma parcela da Sociedade, sendo idealizadoras de que esta
Propriedade tenha um fim em si mesmal ou seja, servir de capital para gerar mais
capital™®.

Na Europa do século XVII Hobbes, em vez de apoiar-se na
teoria do direito divino, pretendeu justificar a existéncia de um Estado forte e do
governo absoluto com fundamentos racionais. O Estado €, nesta Otica o grande
Levianta, gigante construido por todos os homens, que em si contém a unidade

absoluta e o poder soberano. Segundo ele, os homens, por sua natureza, sao

% ARONE, Ricardo. Propriedade e dominio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 153.

L LEAL, Rogério Gesta. A funcéo social da propriedade e da cidade no Brasil: aspectos
juridicos e politicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 46.
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aproximadamente iguais ndo sendo nenhum t&o forte que ndo possa temer os

outros, nem nenhum t&o débil que n&o possa constituir um perigo 2.

Ora, essa visdo absolutista e individualista que tem como
pilar o raciocinio que inclui uma arrastada existéncia solitaria, pobre,
desagradavel, brutal e curta dos homens reflete também na compreensdo do
direito de Propriedade ja que, no estado de natureza os individuos viveriam
isolados e em luta permanente, impondo-se-lhes a guerra de todos contra todos

num ambiente de medo que culmina na necessidade de protecao.

Nesta perspectiva, o fim da Propriedade era ela mesma, ou
seja, acumular riqueza e os prazeres dela advindos. Como que abre-se uma
“concorréncia” do homem sobre o homem por gléria e fama, de todos contra

todos.

Hobbes, questiona como o Estado civil se formou e, com ele,
0 poder absoluto do monarca. Pois 0 homem em seu estado de natureza com
seus direitos naturais ( basicamente a vida e a liberdade) vivia de maneira

individualizada, com a vontade do mais forte, prevalecendo.

Nesta perspectiva, Hobbes traca um estado caético onde os
homens vivem em conflito constante uns contra os outros, num conflito constante
de interesses pessoais versus interesses pessoais, mas cuidando a necessidade
de arquitetar-se um mecanismo de “garantia’ dos direitos naturais, por meio de
um ser gigante, soberano, que tem as armas em seu poder, impingindo leis e

ordens para fazer e tornar possivel sua manutengdo como Estado civil.

Essa protecéo, de uns em relacdo aos outros, exteriorizada
por meio das armas para conquistar e conservar seus interesses e das

delimitacdes das Propriedades ocupadas e/ou ainda por ocupar.

2 HOBBES, Thomas. Leviathan: reprinted from the edition of 1651 with an Essay by the Late
W.G. Pogson Smith. Oxford: Clarendon Press, 1909. [documento baixado] de "the online library of
liberty" . Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/Hobbes_Leviathan_1909.pdf> acesso em: 23
mar 2013.



25

No século seguinte a percepcao acerca da Propriedade a vé
como um Direito Fundamental e essencial a natureza humana em Locke sob o

argumento de ter sido Deus quem "deu a terra em comum aos filhos dos

u53

homens™* conforme raciocinio desenvolvido no seu Segundo Tratado sobre o

Governo:

Se, racionalmente, o consentimento da maioria ndo deve ser
encarado como um ato do conjunto e a decisdo de cada individuo,
nada exceto o consentimento de cada individuo pode transformar
gualquer coisa em ato do conjunto, pois os problemas de saude e
os impedimentos dos negécios, apesar de em nuamero serem
muito inferiores ao total de uma comunidade civil,
necessariamente deixara muitos ausentes da assembléia publica.
Se acrescentarmos a isso a variedade de opinides e a diversidade
dos interesses que inevitavelmente ocorrem em todos 0s grupos
humanos, a insercdo na sociedade em tais condi¢cdes seria
apenas como a entrada de Catédo no teatro, tantum ut exiret. Uma
constituicdo deste género tornaria 0 poderoso Leviatd mais
efémero que as criaturas mais frageis, e ele seria incapaz de
sobreviver ao dia de seu nascimento; e isto seria inadmissivel, e
menos ainda que criaturas racionais SO desejassem e
constituissem sociedades para depois dissolvé-las.>*

Se por um lado Locke opBe-se também a teoria do direito divino, por
outro lado também critica Hobbes confirmando um novo entendimento que
fundamenta o Estado Liberal acerca do Contrato Social e a ideia segundo a qual a

origem do Estado encontra-se num pacto social elaborado pelo povo.

Neste aspecto a Propriedade (feudal) é Direito Fundamental no
mesmo patamar que os direitos do homem (livre) a integridade e a posse de sua
pessoa de tal forma que sirvam de base ao direito a vida e a liberdade, formando
a triade de direitos por Locke tidos como fundamentais: vida, liberdade e

Propriedade.

A Propriedade era entdo absoluta e total. O regime feudal somente

desapareceu do cenario juridico europeu com a Revolugdo Francesa de 1789, na

*3 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os
fins verdadeiros do governo civil. Tradu¢do de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petrépolis:
Vozes, 1994. p. 139. Titulo original: Two Treatises of Government.

> LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e o0s
fins verdadeiros do governo civil. Traducdo de Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petrépolis:
Vozes, 1994. p. 140. Titulo original: Two Treatises of Government.
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qual se insurgia contra a ordem civil assentada em priviégios feudais, que fez com

que a Propriedade pudesse ser livre e individual:

A Revolugdo Francesa consagra legislativamente essa
deslocacdo da propriedade. Na célebre noite de 4 de Agosto de
1789, a Assembléia Constituinte, sob a influéncia das Jacqueries
de Julho (a Grande Peur) e por proposta de dois deputados da
nobreza, decretou a destituicdo do feudalismo , assegurando
deste modo a libertagdo do solo dos numerosos e complexos
encargos que, desde a Idade Média, pesavam sobre cada parcela;
restabeleceu assim a propriedade plena, livre e individual que o
direito romano tinha concedido. *°

Neste sentido, Coelho destaca dois marcos importantes para a
"construcdo de argumentos referentes ao direito de propriedade™®: a Revolucao

Francesa do século XVIII e o socialismo do século XX.

Com a Revolugdo Francesa a Propriedade assumiu caréater
individualista, com a proclamacdo de que o direito de Propriedade € natural,

ilimitado e individualista.

Na etiologia da Revolucdo € salutar destacar a crise socioeconomica e
institucional pela qual passava a Europa no século XVIIl, com a dominagdo do
clero e da nobreza sobre as demais classes sociais insatisfeitas.

Essa dominacdo voltada para seus interesses econdmicos tem a
classe operéaria trabalhando mais de desesseis horas e 0s camponeses
destinando boa parte da sua producdo ao suserano e mesmo assim, ambos
devendo dizimo ao clero e tributos exorbitantes que se “recolhem cada vez que, a
caminho de comercializar a producdo da cidade, ingressam nos dominios de
alguém™’.

Estdo, neste momento histérico, dois por cento da populacdo (clero e

nobreza) mantendo-se parasitariamente financiadas as custas de muito sacrificio

*°> GILISSEM, John. Introducéo histérica ao direito. Tradugdo de Antonio Manuel Hespanha e
Manuel Macaista Malheiros. Fundagéo Calouste Gulbenkian. Lisboa: 1979. p. 645.

*® COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva. v 4, 2006. p.57

> MARQUESI, Roberto Wagner. A propriedade-funcdo na perspectiva civil constitucional:
desapropriacédo de iméveis produtivos nao funcionais. Curitiba: Jurua, 2013. p.19.
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de quem efetivamente produzia. Trata-se de ociosos e administrativamente
inaptos que, detentores do poder politico mantinham um perfil fundiario garantidor

de seus privilégios.

Em relacdo a Propriedade territorial, o “ancian régime” desfavorecia
burgueses e camponeses pois “0 método das concessdes, inspirado na dualidade
dominio util/dominio eminente, afastara o0 modelo romado caracterizado pela

exclusividade™®

mantendo uma politica fundiaria (tanto na Franca pré-
revolucionaria quanto nos demais paises da Europa ocidental e na América) com

carater puramente excludente e especulativo.

Na Franca de 1789 a filosofia, entdo tida como revoluciondria e vinda
ap0s o pensamento Rousseauniano, propunha que poder-se-ia regular o0s
problemas da vida politico-social com a aplicacdo da razdo pura desde que 0s
homens se libertassem de seus preconceitos e bem assim externassem seu
descontentamento perante os exorbitantes encargos da tributacéo e o espetaculo
da desigualdade reinante que, aliados a concepcéo filosofica de uma lei natural,

com a crenca no contrato social.

A partir do século XVIIl, a escola de direito natural passa a
reclamar leis que definam a propriedade. A Revolucdo Francesa
recepciona a idéia romana. O Cddigo de Napoledo, como
consequéncia, traca a conhecida concepgdo extremamente
individualista do instituto. *°

O Cddigo de Napoledo, mesmo nascido poucos anos apos a
Revolucao, trouxe no bojo do artigo 544 uma visdo exclusivista, capitalista e
individualista “deixando o carater revolucionario de lado e pretendendo defender a

»60

nova ordem instituida”", individualizando este direito real de forma absoluta e

exclusiva, colocando a propriedade num lugar de centralidade ao dispor que:

°® MARQUESI, Roberto Wagner. A propriedade-funcdo na perspectiva civil constitucional:
desapropriagdo de iméveis produtivos ndo funcionais. Curitiba: Jurua, 2013. p. 20-21.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos reais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas. v.5, 2004. p.140

® CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 96.
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A propriedade é o direito de fazer e de dispor das coisas do modo
mais absoluto, contanto que delas nao se faca uso proibido pelas
leis ou pelos regulamentos.

Assim, esse Cddigo e as ideias da Revolugdo repercutiram em todos
os ordenamentos que se modelaram no Codigo Civil francés, inclusive o
portugués e, mais tarde, o brasileiro. Destaca Reale que “pode-se considerar
pacifico que € com o Cddigo Civil de Napoledo que tem coméco a Ciéncia
Juridica moderna, caracterizada sobretudo pela unidade sistemética e o rigor

técnico-formal de seus dispositivos” 2.

O legislador de 1804 soube colocar-se “sobranceiro as vicissitudes do
passado e as fércas projetantes do futuro, pondo-se a calaveiro de duas épocas”
tratando de sistematizar e consolidar dois polos “de um lado as conquistas liberais
da burguesia, segundo o bindmio ‘liberdade-propriedade’que constituia a viga
mestra de todo o ordenamento juridico da época” sem se descuidar do outro polo
ao assegurar “condigdes propicias ao surto do capitalismo industrial que mal
comecava a aliciar seus intrumentos de acdo com a maquina a vapor e o primeiro

impacto das ciéncias sbbre as estruturas econémico-socias”.

O movimento constitucional, surgido no final do séc. XVIII, na Europa,
se expandiu e conquistou espaco em todo o mundo ocidental. Atravessou o
Oceano Atlantico e ancorou no Brasil na primeira metade do século XIX conforme
pode ser observado na analise dos preceitos constitucionais acerca do direito de
Propriedade. A evolucdo histdrica traduz a incessante reducédo do individualista
direito do proprietario. Apesar de possuir em seus elementos e como
prerrogativas do titular do direito o absolutismo, verifica-se consideravel restricao

a esse elemento ao longo dos tempos®.

®> CODIGO DE NAPOLEAO ou Cadigo Civil dos Franceses (texto integral do Cédigo de 1804 com
tédas as modificagBes néle posteriormente introduzidas e ainda em vigor e mais as principais leis
complementares). Traducao de Souza Diniz. Prefacio de: Miguel Reale. Apresentacéo de: Des.
José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro: Record, 1962. p.115.

®2 CODIGO DE NAPOLEAO ou Cadigo Civil dos Franceses (texto integral do Cédigo de 1804 com
tédas as modificacBes néle posteriormente introduzidas e ainda em vigor e mais as principais leis
complementares). Tradugdo de Souza Diniz. Prefacio de: Miguel Reale. Apresentacao de: Des.
José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro: Record, 1962. p. 09.

®8 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 28 ed. rev. e atual. de acordo com o novo
Cddigo Civil (Lei n° 10.406, de 10-01-2002) S&o Paulo: Saraiva. v. 5, 2003. p. 84-85
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by

O periodo colonial do Brasil que vai do descobrimento a sua
emancipacdo (de 1500 a 1822) tem como marco o fato de ainda o Pais ser
considerado como Colbnia da Metropole portuguesa, motivo pelo qual ainda nao

se podia falar em Direito brasileiro.

Ao longo daquele intervalo histérico Portugal governou segundo 0s
ditames de trés Ordenagdes, nesta ordem: Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. As
primeiras, as Ordenacdes Afonsinas, foram baixadas em 1446 e assistiram ao
descobrimento do Brasil, motivo pelo qual considera-se também como parte do

ordenamento juridico novel.

Ja as Manuelinas, de 1521, em cuja vigéncia os contornos da Norma
Luzitania ndo foram além de ponteados. Somente em 1603 é que as Filipinas

arrogariam a ordenac&o de todo Reino, inclusive as terras ultramarinas.®*

Assim, direito de Propriedade tem inicio no Brasil, com a Coroa
Portuguesa conferindo tal direito a particulares:

Por direito oriundo do Descobrimento, todo o territério descoberto
ficou pertencendo a Coroa Portuguesa, por titulo de propriedade

originaria, a 22 de abril de 1.500. %

Com o advento do descobrimento, Portugal instituiu no Brasil o regime
das donatarias, nos quais certos senhores eram aquinhoados com vastas por¢cées
do territorio descoberto e exerciam nelas autoridade, fazendo cumprir condicbes

determinadas pela Coroa, dentre as quais a efetiva colonizagéo do territorio.

Eram chamadas Donatarias ou Capitanias porque seus
concessionarios recebiam, com a concessao territorial, o titulo de Capitdo. Essa
concessao territorial expressada na forma de divisdes territoriais feitas pela
metrépole lusitana das regides de além mar, eram entregues a fidalgos, que

deveriam administra-las na condicéo de donatarios.

® PORTUGAL. Ordenacbes Filipinas: volume lll. livros IV e V: reproducéo facsimile da edicdo
feita por Candido Mendes de Almeida, Rio de Janeiro, 1870. Lisboa: Fundac¢édo Calouste
Gulbenkian, 1985.

®® SANTOS. Delmino dos. Direito agrario. Belém: CEJUP, 1986. p. 11.
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Logo ap6s o Descobrimento, para povoar e colonizar as terras
descobertas, Portugal utilizou-se do sistema das sesmarias® diferentemente do
sistema sesmarial utilizado em Portugal, que tinha como escopo realizar uma
reforma agréria, alterando o dominio de terras incultas e negligenciadas por seus

proprietarios.

O problema do Brasil, ao contrario, eram as terras virgens e uma

grande populacéo de indios®’.

Com o objetivo de colonizar as terras, porcdes das capitanias eram
cedidas a pessoas escolhidas pelo Capitdo, as quais ele doava sesmarias ou

fazia outras concessoes territoriais.

No que tange ao Brasil, semelhante regime de propriedade teve
vigéncia na época da implantacdo das capitanias hereditérias,
advindo do direito luso. A seguir, parcelas de terras proprias para
a colonizagdo foram destacadas das capitanias, que com tal
instituicdo perduram até depois do Brasil Coldnia. Tais terras eram

as sesmarias.®®

O sistema das sesmarias ja vinha sendo utilizado na Europa medieval
como modelo para a distribuicdo de terras comunais. Em Portugal comecou a ser

utilizado durante o reinado de D. Fernando |, em 26 de junho de 1375, através da

: : . . ~ . 69
Lei das Sesmarias que vinculava a terra a sua producao.

As Ordenacbes Filipinas, em seu Titulo 43, Livro IV, da Corte de
Portugal, davam o conceito de sesmarias e previam a cultura efetiva da terra,

verbhis:

%% «“sesmaria deriva de sesma, que era uma medida de terra como 0 sesmo, gue significa a sexta

parte de qualquer cousa, ou do latim caesina, que quer dizer corte ou ainda dos sesmeiros que
eram funcionérios publicos incumbidos de dividir e distribuir as terras dos conselhos [...] conceder
legitimamente terras a pessoas que antes ndo tinham quaisquer direitos sobre as mesmas, para
que as melhorem e as cultivem.” In VARELLA, Marcelo Dias. Introducao ao direito e a reforma
agraria: o direito face aos novos conflitos sociais. Sao Paulo: Editora de Direito, 1998. p. 59

®” SANTOS. Delmino dos. Direito agrario. Belém: CEJUP, 1986. p. 11.
® ARONE, Ricardo. Propriedade e dominio. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.153.

¥ VARELLA, Marcelo Dias. Introducao ao direito e a reforma agraria: o direito face aos novos
conflitos sociais. Sao Paulo: Editora de Direito, 1998. p. 57-58.
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Sesmarias séo propriamente as dadas de terras, casas ou
pardieiros que foram ou sdo de alguns senhorios, e que j& em
outro tempo foram lavradas e aproveitadas e agora nao o sao [...]
para que as lavrem ou aproveitem e reparem os ditos bens, ou as
vendam, emprazem ou arrendem, a quem as possa aproveitar e
lavrar. E, se ndo o fizerem, passado o dito ano, déem os
sesmeiros as ditas sesmarias a quem as lavre e aproveite°.

A concessao de sesmarias consistia na outorga de concessdes

territoriais mediante uma clausula resolutiva, com encargos de cultura efetiva,

morada e colonizacdo imediata. Tal concessdo seguia diversos critérios, como

atencdo a capacidade colonizadora do titular, prémio ou recompensa por servi¢cos

prestados a Coroa, e por fim, a liberalidade em favor de algumas figuras da

nobreza.”*

Porém, a situacdo sesmarial perdurou até 1822, terminando com o

processo de independéncia. Devido as onerosas exigéncias para as concessfes

das sesmarias, os titulares preferiam abandona-las por completo, passando a

ocupar terras desocupadas, livres de quaisquer 6nus. Com isto, explica Delmino

dos Santos, que:

Contra essa situacdo afrontosa, comeg¢ou a gerar-se a
inconformagdo da massa de chefes de familia pobres,
condenados a dificuldades crescentes, por ndo disporem de terras
para trabalhar e criar, com sacrificio, melhores condi¢fes de vida
para si, mulher e filhos.

A partir de 1822, passa entdo a vigorar o regime das posses, o qual

somente foi definitivamente regularizado com a Lei n°® 601, de 18 de setembro de

1850, que possui 0 que segue como ementa e artigo inicial:

Dispde sbbre as terras devolutas do Império e acérca das que sédo
possuidas por titulos de sesmarias sem preenchimento das
condi¢des legais, bem como por simples titulos de posse mansa e

" PORTUGAL. Ordenacdes Filipinas: volume lI. livros IV e V: reproducao facsimile da edicdo
feita por Candido Mendes de Almeida, Rio de Janeiro, 1870. Lisboa: Fundacdo Calouste

Gulbenkian, 1985.

"VARELLA, Marcelo Dias. Introducéo ao direito e a reforma agraria: o direito face aos novos
conflitos sociais. S&o Paulo: Editora de Direito, 1998. p. 116.

2 SANTOS. Delmino dos. Direito agrario. Belém: CEJUP, 1986. p. 13.
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pacifica; e determina que, medidas e demarcadas as primeiras,
sejam elas cedidas a titulo oneroso, assim para emprésas
particulares, como para 0 estabelecimento de colbnias de
nacionais e estrangeiros, autorizado o Govérno e promover a
colonizacao estrangeira na forma que se declara.

Art. 1° - Ficam proibidas as aquisicbes de terras devolutas por
outro titulo que ndo seja o de compra.

A Lei 601, de 1850, também conhecida como “Lei de Terras”, modificou
o sistema de aquisicdo das Propriedades, trazendo uma série de conceitos
operacionais necessarios que eram para sua compreensdo e aplicacdo. Ricardo

Aronne, em sua obra afirma que:

A propriedade foi efetivamente regulada somente pela Lei de
Terras, promulgada em 18.09.1850, que buscava regrar,
principalmente, a propriedade rural. Somente nessa época é que o
Estado comeca a tracar limites dos poderes que se rogavam aos
proprietarios.”

De forma geral, neste periodo surgiu a possibilidade do particular
adquirir a Propriedade imobiliaria. Como as terras do Império ainda confundiam-
se com os bens do Imperador, foi também nessa época que varias Propriedades
foram por ele cedidas através do instituto da enfiteuse ou ainda por meio de

doacBes como explicita Delmino dos Santos:

Teve a Lei 601 um pensamento constante: respeitar a todo custo
a detencdo daquele que, sem titulo dominial, estivesse com
ocupacdo expressada por dois requisitos absolutamente
imprescindiveis: cultura efetiva e morada habitual.”

Logo no artigo primeiro, a dita lei proibe a aquisi¢do de terras devolutas
que ndo por compra e venda, cria 0 processo discriminatorio, prevé a criacdo de
reservas indigenas, concede terras para a criacdo de povoamentos e abertura de

estradas e serviddes.

Desta forma, a “Lei de Terras” instituiu quatro principios distintos, a
saber:

® ARONE, Ricardo. Propriedade e dominio. Rio de Janeiro : Renovar, 1999. p. 153.
" SANTOS, Delmino dos. Direito agrario. Belém: CEJUP, 1986. p. 23.
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a) so transmitir o dominio de terras devolutas por titulo de compra
e venda;

b) transmitir o dominio de terras concedidas por cartas de
sesmarias e outros instrumentos, cujas concessdes estipuladas
tenham sido cumpridas, mas ainda sem confirmacdo da
autoridade concedente;

c) revalidacdo de sesmarias ou concessfes outras, cujos titulares
tenham cultura efetiva, ou ao menos principio de cultura e morada
habitual; e por fim,

d) transmissdo de dominio mediante legitimacdo de posses
mansas e pacificas, com cultura efetiva e morada habitual,
anteriores a vigéncia da Lei.”

Com isto, segundo conclui Delmino dos Santos, a legitimacdo da posse
foi inegavelmente um prémio justo aos desbravadores que, pobres e
desprotegidos, ndo obtiveram sesmarias ou outras concessodes legitimaveis a

aquisicdo do dominio.”®

Prossegue Delmino dos Santos dizendo que a Lei 601 tinha como
pensamento constante, respeitar a detencdo daquele que, sem titulo dominial,
apresentava ocupacdo expressada em dois requisitos imprescindiveis: cultura

efetiva e morada habitual. ’*

Assim, a partir da distribuicdo original de terras através das sesmarias,
viu-se os primeiros esbocos da Propriedade particular no Brasil. E, com elas, as
sesmarias, surgiram também os grandes latifndios e as extensas areas de terras

improdutivas.

Para torna-las produtivas, utilizou-se, até fins do Século XV a mao-de-
obra escrava.Tal situagdo perdurou até a segunda metade do Século XIX, apés a
segunda fase da revolucédo industrial, com a implementacdo de um novo sistema
econdmico internacional, no qual tem-se a Inglaterra pressionando Portugal e

impingindo a abolicdo da escravatura no Brasil.

® SANTOS, Delmino dos. Direito agrario. Belém: CEJUP, 1986. p. 15-16
® SANTOS, Delmino dos. Direito agrario. Belém: CEJUP, 1986. p. 20.
" SANTOS, Delmino dos. Direito agrario. Belém: CEJUP, 1986. p. 23.
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Com o fim da escravatura, fez-se necessario diversificar a mao-de-
obra, e isso se deu através dos imigrantes europeus, “seduzidos por falsas

condi¢cBes propagandeadas na Europa, atraindo o interesse para a imigragcao em

conquista de novas terras”.”®

Aos poucos, a propriedade veio ganhando contornos cada vez
mais sociais, fruto, como ja analisado, do movimento
constitucionalista que cada vez mais se solidifica no mundo do
direito, de modo que a propriedade, um direito privado, vem
ganhando cada vez mais a regulacao e contornos de direito
publico, cingindo essa divisdo ainda existente mas que, cada vez
mais, tomba ante a inafastavel sistematicidade do todo que é o
ordenamento jurl'dico..79

Assim, um aspecto a ser observado nas Constituicdes Brasileiras é o
contorno social paulatinamente imprimido a Propriedade. De fato, quem observar
a Carta Politica do Império, de 25 de marco de 1824, no titulo 8° que trata "Das
Disposi¢cbes Gerais e Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros" em seu art. 179, inciso XXII:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadéaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte.

[.]

XXIl. E' garantido o Direito de Propriedade em toda a sua
plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e
emprego da Propriedade do Cidaddo, serd elle préviamente
indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que tera
logar esta unica excepcao, e dara as regras para se determinar a
indemnisac&o.%°

Constata que o Brasil, a partir da sua Independéncia Politica de 1822,
pelo fato de encontrar-se sob a influéncia de um Estado de Direito cuja referéncia

esta na Revolucdo Francesa de 1789, exterioriza 0 surgimento de um regime

® VARELLA, Marcelo Dias. Introduc&o ao direito e & reforma agraria: o direito face aos novos
conflitos sociais. S&o Paulo: Editora de Direito, 1998. p. 76.

" ARONE, Ricardo. Propriedade e dominio. Rio de Janeiro : Renovar,1999. p. 154.

8 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de marco de 1824). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm> Acesso em: 04 de
junho de 2009.
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liberal e a passagem da condi¢cdo individual e servil de suditos da Coroa
Portuguesa, marca do Colonialismo, para a de cidad&dos do Império.

Este artigo 179 vem com a preocupag¢ao em garantir o direito "em sua
plenitude” informando apenas que, em caso de interesse a bem do interesse
publico, ocorrerd a indenizagdo ao cidadao titular do direito. A Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, por sua vez, ratificou as

possibilidades ja existentes nos textos legais ao dispor:

Art. 72 A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a segurancga individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

[..]

§ 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua
plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizacéo prévia.®*

Ja Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934,
promulgada, conforme enuncia seu preambulo, por meio dos representantes do
povo brasileiro, com confiangca em Deus e "reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte [...] organizar um regime democratico, que assegure a Nacdo a
unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econémico” no capitulo Il
que trata "Dos Direitos e Garantias Individuais" esbogou com este escopo
externado, o primeiro contorno de Funcao Social da Propriedade ao dispor:

Art 113 A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

[.]

17) E garantido o direito de propriedade, que nio podera ser
exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei

8 BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de
1891) Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>.
Acesso em 04 de julho de 2009.
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determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica
far-se-a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacao.
Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina,
poderdo as autoridades competentes usar da propriedade
particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indenizac&o ulterior.®?

Paulo Bonavides analisa que “nela se insere a penetragdo de uma
nova corrente de principios, até entéo ignorados do direito constitucional positivo
do Pais” e afirma “o social ai assinala a presenca e a influéncia do modelo de
Weimar numa variagdo substancial de orientacdo de rumos para o

constitucionalismo brasileiro”.8

De forma inédita a Constituicdo trouxe expressamente o principio da
Funcéo Social da Propriedade. Essa positivacdo no texto é resultado do processo
de revisdo e abandono dos conceitos liberais individualistas do século XIX, que
atribuiam a Propriedade um caréater absoluto e preponderante.

Destaca-se, por oportuno, que no texto constitucional citado, o poder
constituinte outorgou ao legislador ordinario a tarefa de regulamentar o principio
ali consagrado, na medida em que dispds no préprio inciso 17 que dever-se-a
obedecer esse principio constitucional na forma a ser disciplinada.

Ocorre que o legislador ordinario que tinha o dever de definir os
critérios para o exercicio do direito de Propriedade, bem como limita-lo a fim de

preservar o interesse social, constitucionalmente tutelado pouco ou nada o fez.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, por sua vez,
outorgou ao legislador ordinario competéncia para regular o exercicio do direito de
Propriedade de forma totalmente discricionéaria em relacdo a Funcdo Social da

Propriedade ao dispor:

%2 BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a034.htm>
Acesso em: 04 de junho de 2009.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
p.332.
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Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

14) o direito de propriedade, salvo a desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacdo prévia. O
seu conteudo e os seus limites serdo os definidos nas leis que |he
regularem o exercicio;*

Contextualizando, Priscila Ferreira Blanc afirma que esse preceito é
consequéncia da semente anteriormente perquirida mas que nao tinha sido

explicitada no texto constitucional anterior, de tal modo que:

A primeira Constituicdo a abrigar a idéia da funcdo social da
propriedade foi a de 1934 que, em seu art. 113, n°17, garantia o
direito de propriedade, mas vedava seu exercicio de forma
contréria ao interesse coletivo.

Nessa época, Jodo Mangabeira, que participava da comisséo de
redacdo de parte do projeto da Constituicdo, ja defendia que o
direito de propriedade deveria ser garantido conforme contetdo e
limites definidos em lei especifica.

Em 1937, seguindo as idéias defendidas por Mangabeira, a
Constituicdo garantiu o direito de propriedade, deixando a cargo
de lei ordinaria a definicho de seu conteltdo e seus
limites,conforme constava do art. 122, n. 14.%°

E assim foi feito. No uso de tais atribuicbes, foram promulgados: o
Decreto-Lei n° 25 em fins de novembro de 1937% que trata da protecdo ao
patrimdnio historico e artistico nacional, criando a figura do tombamento (em vigor

até os dias atuais); e, logo em seguida, no inicio do més seguinte, o Decreto-Lei

8 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937).
disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. acesso em
06 de abril de 2009.

8 BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor e funcdo social da propriedade. Curitiba: Jurua. 2004.
p. 45.
% BRASIL. Decreto-Lei n°® 25 (de 30 de novembro de 1937). Organiza a protecdo do patriménio

histérico e artistico nacional. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del0025.htm>. Acesso em 06 abr. 2009.
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n® 58, " que dispde sobre as regras para o loteamento de terras Urbanas e a
venda de lotes (revogado pela Lei n® 6.766/79%) e o Decreto-Lei 3.365/1941%° que
disciplina a Desapropriacdo em razao de utilidade publica, (em vigor até os dias

atuais).

E fato que o instituto da Desapropriacéo foi criado muito antes de se
cogitar acerca da Funcéo Social da Propriedade, especificamente para ocasioes
em que se aferisse a presenca da “necessidade e utilidade publica”, o que, nao

necessariamente, carrega consigo um cunho social.

Ja a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 ao tratar dos

Direitos e Garantias Fundamentais, assim dispde:

Art. 141 A Constituicho assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
Propriedade, nos termos seguintes:

[.]

§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro.
Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao intestina,
as autoridades competentes poderdo usar da propriedade
particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia,
assegurado o direito a indenizagao ulterior.*

E prossegue a Carta Magna, no que se refere & Ordem Econbmica e
Social dispondo que:

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 58 (de 10 de dezembro de 1937). Dispde sdbre o loteamento e a venda
de terrenos para pagamento em prestacdes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/cclVIL_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del058.htm>. Acesso em: 06 abr.
2009.

% BRASIL. Lei n° 6.766 (de 19 de dezembro de 1979). Dispde sobre o Parcelamento do Solo
Urbano e da outras Providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6766.htm>. Acesso em: 06 abr. 2009.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 3.365 (de 21 de junho de 1941). Dispde sobre desapropriacdes por
utilidade publica. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil/decreto-lei/Del3365.htm>.
acesso em 06 abr. 2009.

% BRASIL. Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponivel

em: < http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Constituicao/Constitui%C3%A7a046.htm>. Acesso em
06 abr. 2009.
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Art. 147 O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar
social. A lei podera, com observancia do disposto no art. 141, §
16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.

A Constituicdo da Republica Federativa de 1967 inovou no tocante a
separacdo da Propriedade do solo e do subsolo, e ao condicionamento do
exercicio do direito de Propriedade ao bem estar social, e incluiu expressamente
o termo Funcdo Social da Propriedade colocando freios nas prerrogativas
inerentes ao absolutismo do direito tal como expressado no artigo 524 do Cadigo
Civil de 1916.

A mesma carta constitucional preceituava:

Art. 157. A ordem econbmica tem por fim realizar a justica social,
com base nos seguintes principios: Ill- funcdo social da
propriedade®.

Como se constata, ao contrario do disposto na Carta de 1937, o
constituinte de 1946 vinculou de forma explicita o exercicio do direito de
Propriedade ao bem-estar social, atribuindo, como em todas as Cartas anteriores,

ao legislador ordinario a tarefa de regulamentar a matéria.

Neste sentido, surgiu a Lei 4.132/1962, que contemplava as hip6teses
de interesse social a justificar a Desapropriacdo de terras para “promover a justa

192

distribuicdo da Propriedade, com igual oportunidade para todos”™“, visando o

citado bem-estar social.

Em 1967, a Constituicdo (e a Emenda Constitucional n® 1/69), embora
elaborada em pleno regime militar, trouxe um significativo avanco no campo da

Propriedade privada ao elenca-la em diversos artigos a saber:

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a

%' BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil (de 24 de janeiro de 1967).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em
06 abr. 2009.

%2 BRASIL. Lei n°4.132 (de 10 de setembro de 1962). Define os casos de desapropriagdo por
interesse social e dispde sobre sua aplicacdo. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L4132.htm>. Acesso em 06 abr. 2009.
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vida, a liberdade, & seguranca e a propriedade nos termos
seguintes:

[.]

§ 22 E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de
Desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro,
ressalvado o disposto no art. 161, facultando-se ao expropriado
aceitar o pagamento em titulo da divida publica, com clausula
exata de corre¢cdo monetaria. Em caso de perigo publico iminente,
as autoridades competentes poderdo usar da propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior.

Consagrando de forma expressa a Funcéo Social da Propriedade como
um principio constitucional e estabelecendo que a ordem socioecondmica deveria
promover o desenvolvimento e a justica social, a Constituicdo baseou-se, dentre

outros principios, na Funcéo Social da Propriedade:

Art. 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social,
com base nos seguintes principios:

]

Il - funcéo social da propriedade;

De acordo com Paulo Guilherme Almeida:

Todas as constituicbes reconhecem e garantem a propriedade
como direito individual, aparecendo, a partir da de 1934, a
preocupagdo em condicionar seu uso ao interesse social ou
coletivo (art. 113, n. 17). Se a Carta de 1937 silenciou a respeito
(art.122, n. 144), a Constituicdo de 1946 reatou com a orientagao
de 1934, condicionando a utilizagdo da propriedade ao bem-estar
social, (art.147).

Finalmente a ConstituicAo de 1967, em sua redacao original (art.

157,111) e na redagéo que posteriormente Ihe deu a Emenda Constitucional n°® 1/69
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(art. 160, Ill) vai mais longe, destacando a Funcao Social como um dos principios

em que se baseia a ordem econémica e social.*?

Art. 160 A ordem econbmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos
seguintes principios:

[.]

IlI- funcéo social da propriedade.

Sob essa égide foi aprovada a Lei n® 6.766/79, que dispde sobre as
regras para o parcelamento do solo urbano em nivel federal, ndo sendo vedada,
contudo, sua utilizacdo em nivel estadual e municipal. Esta lei revogou o Decreto-
Lei 58/37, o qual visava, primordialmente, estabelecer a forma e os requisitos
para a implementacdo de loteamentos e a realizacdo de negdcios imobiliarios

envolvendo lotes urbanos, cujo pagamento do preco se desse em prestacdes.

Assim, se nota que, na legislacdo revogada (Decreto-Lei 58/37), néo
havia preocupacgéo consideravel com o aspecto urbanistico do loteamento, cuja
implantacéo se buscava, a exce¢do de uma discreta disposi¢éo, constante no §1°
do art. 1°, que remetia a aprovacdo do projeto relativo ao loteamento de

Propriedade Urbana, as autoridades sanitarias e militares®*.

Atualmente o direito a Propriedade esta entre os direitos e garantias do
cidadéo, previsto no artigo 5°, inciso XXII, ao asseverar que: “é garantido o direito
de propriedade” enquanto que o inciso seguinte refere-se expressamente a

Funcéo Social dispondo que: “a propriedade atendera a sua fungao social”.

A Constituicdo acrescentou, ainda, a preservacdo ambiental em
contraponto ao desenvolvimento, reafirmando, em seu artigo 225, § 5° (do capitulo

gue trata do meio ambiente), que:

®ALMEIDA. Paulo Guilherme. Direito agrario: a propriedade imobiliaria rural. Sdo Paulo: LTr,
1980. p.23.

% Art.1°. § 1° Tratando-se de propriedade urbana, o plano e planta do loteamento devem ser
previamente aprovados pela Prefeitura Municipal, ouvidas, quanto ao que lhes disser respeito, as
autoridades sanitarias e militares.
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem como de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracgoes.

[.]

§ 5 Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos
Estados, por agbes discriminatérias, necessarias a prote¢cdo dos
ecossistemas nacionais.

Desta forma, as terras necessarias a protecdo ambiental, privadas ou
publicas, tornam-se indisponiveis ndo podendo ser utilizadas para reforma agréaria
ou qualquer outra finalidade, pois ja cumprem sua Funcéo Social por si s6. Se néo
forem indispensaveis a protecdo ambiental podem servir para, de acordo com o
artigo 188 da Constituicdo, a execuc¢do da politica agricola e do plano nacional de

reforma agraria. Para Afonso da Silva,

A Constituicho de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar
deliberadamente da questdo ambiental. Pode-se dizer que ela é
uma Constituicdo eminentemente ambientalista. [...] a questédo
ambiental permeia o texto constitucional mediante expressao
explicita ao meio ambiente, que se mostra ao pesquisador com
maior clareza. Ha, porém, muitos outros dispositivos em que
valores ambientais se apresentam sob o véu de outros objetos da
normatividade constitucional.®®

7

Tratar de Funcgédo Social da Propriedade é tratar de questbes do
quotidiano. Pede-se, inclusive, fazer uso do termo utilizagdo responsavel da
Propriedade vez que a Func¢do Social, mais que um conceito aberto e abstrato é

um elemento intrinseco a Propriedade.

A Propriedade, neste sentido, sofre uma “extensao” de seus elementos,
pois, ao contrario do afirmado pelos doutrinadores, ao categorizar a Funcao
Social tem-se ndo uma limitac&o ou restricdo, mas ao contrario, um alcance ainda

maior.

% SILVA, José Afonso. Direito ambiental constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 26.
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Como assevera César Fiuza “Os direitos inerentes a Propriedade nao

podem ser exercidos em detrimento da sociedade, contra as aspiracdes

., 96 : : . . . :
sociais”.” Se, anteriormente, tinha-se a titularidade da Propriedade e isso era,
por si sO, o suficiente para exercer de modo absoluto o uso e gozo sobre a coisa,
hoje em dia deve-se observar as demandas do grupo social e, obrigatoriamente

cumprir a Funcéo Social do bem.

Mesmo com 0s preceitos constitucionais, a Funcdo Social da
Propriedade ainda era um espectro, ou seja, faltava a materializacdo de seus
parametros norteadores para que claramente pudesse ser observada e protegida.

O Cadigo Civil atual deixa clara sua preocupacédo social, coadunando-
se com a norma constitucional insculpida no artigo 5°, inciso XXIII, ao dispor no
artigo 1228, paragrafo 1° que os direitos da Propriedade devem ser exercidos em
consonancia com as finalidades econémicas e sociais do bem e de modo a que
sejam preservados a flora, a fauna, as belezas naturais, o patrimdnio artistico e

cultural, dentre outros.

No mesmo sentido os demais paragrafos desse artigo estabelecem
serem defesos 0s atos que ndo tragam ao proprietario qualquer comodidade, ou
utiidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem, além de
preceituar a possibilidade de Desapropriacdo e a requisicdo administrativa por

utilidade ou necessidade publica ou interesse social.

Mas, nenhum dos paragrafos do artigo 1228 € tdo explicitamente
fundamentado na Funcdo Social da Propriedade quanto o paragrafo 4° que

dispbe:

8§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area de terra, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel
namero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servigcos considerados pelo
juiz de interesse social e econdmico relevante.

% FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 6 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.634.
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Claramente o direito de Propriedade ha de ser exercido conjugando
interesses do proprietario, da Sociedade e do Estado, afastando o individualismo
e 0 uso abusivo do dominio por meio da retirada compulsoria da titularidade da
Propriedade por meio da desapropriacdo despoja o titular do direito ante a posse
“pro labore” ou posse-trabalho podendo esta ser concretizada através da

construcdo de moradia ou investimentos de carater produtivo ou cultural.

Pelo disposto no paragrafo retro citado, uma ou mais pessoas poderao
adquirir a Propriedade com a posse trabalho sendo, neste caso, a Desapropriacao
em uma espécie de usucapido coletiva quanto aos resultados, mas nédo quanto a
natureza pois a Desapropriacdo é compulséria enquanto que a usucapido € forma
origindria de aquisicdo da Propriedade. Na primeira tem-se uma sentenca

constitutiva, na segunda, uma sentenca meramente declaratoria do direito.

A Desapropriacdo nestes casos e a usucapiado diferem também quanto
a indenizacdo a ser paga ao titular originario da Propriedade posto que na
usucapido, por ndo haver transmissibilidade da Propriedade ndo ha que se falar
em qualquer espécie de indenizacdo. Quanto a Desapropriacdo, esta sera objeto

do capitulo seguinte do presente trabalho.

Para fins do presente relato de pesquisa, antes de tratar da Funcéo
Social e da desapropriacdo, cabe trazer a classificacdo da propriedade em
Propriedade Urbana e Rural, para que reste caracterizado o objeto central: a
Propriedade Urbana. Por isso, primeiramente tratar-se a de buscar a identificacao

da Propriedade Urbana para, entdo adentrar na Funcéo Social.
1.1.1 Propriedade Urbana e Rural

A Propriedade pode ser classificada, dentre outros aspectos, como
Urbana ou Rural. Nesta classificagcdo, faz-se essencial perquirir 0s conceitos

atinentes a uma e outra Propriedade.

No Brasil, historicamente, decidiu-se acerca da criacdo de uma vila ou
cidade, ou sobre a “elevagdo de um aglomerado pre-existente” por meio de
decisdes governamentais, ndo havendo requisitos formais estabelecidos que

devessem ser analisados.
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A sede de uma freguesia, a primitiva unidade territorial brasileira,
podia ser elevada arbitrariamente a vila ou diretamente a condicéo
de cidade, na Coldnia como no Império. Também ocorreram
fundacbes, numa ou noutra categoria, ndo precedidas de
freguesias, a instalacdo de ambas sendo simultaneas. o7

O conceito mais tradicionalista de Propriedade Urbana e que néo
considera a mutabilidade da coisa em si, remete a concentracdo, em determinada
area de terras, de edificacdes e pessoas que exercam atividades nao rurais. Na
busca de definicdo de Propriedade Urbana e Rural, um dos conceitos que podem
ser considerados é que

a urbanizagéo se explicaria por condicdes econdmicas e sociais. A
cidade nasceria como um mercado servindo a areas circundantes
e seu papel de lugar central, e portanto seu nivel de “urbano” seria
medido ndo apenas, pelo nimero de pessoas nela aglomerado,
mas pelas funcdes por ela exercidas para a sua area tributaria.”

A determinagédo do urbano fica, assim, por conta do ndo Rural, das
funcdes que Ihe sao diferentes daquelas.

Buscando na Codificacédo Civil Brasileira, também ndo sao encontrados
de forma objetiva um e outro conceito. O que se tem, ainda no Cddigo Civil de
1916 é a distincdo entre imdveis rusticos e urbanos, em especial quanto ao
tratamento dado a um e outro ao dispor regramentos especificos para um e para

outro®.

% BERNARDES, Lysia Maria Cavalcanti (Coord); SANTOS, Sérgio Roberto Lordello dos;
NALCACER, Fernando Cavalcanti. Redefinicdo do conceito de urbano e rural. [Impresso]:
Curitiba, 1983. p. 25.

% BERNARDES, Lysia Maria Cavalcanti (Coord); SANTOS, Sérgio Roberto Lordello dos;
NALCACER, Fernando Cavalcanti. Redefinicdo do conceito de urbano e rural. [Impresso]:
Curitiba, 1983.

% Em especial nos artigos que tratam da propriedade ristica com tratamento diferenciado da
urbana sobre:

PRESCRICAO E DECADENCIA - Art. 178 Prescreve: [...] § 10 Em 5 anos: [...] VI — Os aluguéis
de prédio rastico ou urbano. [...]

DA PASSAGEM FORCADA - Art. 559. O dono do prédio rustico, ou urbano, que se achar
encravado em outro, sem saida pela via publica, fonte ou porto, tem direito a reclamar do vizinho
que Ihe deixe passagem, fixando-se a esta judicialmente o rumo, quando preciso. [...]

DAS AGUAS - Art. 567. E permitido a quem quer que seja, mediante prévia indeniza¢io aos
proprietarios prejudicados, canalizar, em proveito agricola ou industrial, as aguas a que tenha
direito, a través de prédios rusticos alheios, ndo sendo chacaras ou sitios murados, quintais,
pateou, hortas, ou jardins. [...]
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O Decreto-Lei 311 de 1938 determinou que, antes de se instituiram
novos Distritos, seria necessario delimitar os quadros urbanos e suburbanos da
sede além de haver, pelo menos, trinta moradias. Dispds também que nenhum

Municipio se estabeleceria sem, ao menos, duzentas moradias™®.

Essa distincdo entre imdveis urbanos e rurais (rdsticos) passou a ser
formada, anos depois, pela distincdo das atividades ali desenvolvidas, como
dispde o Decreto-Lei n°7.499/45, ao definir:

Art. 1°

[...]

8 2° Estabelecimento rural é o imdvel, situado dentro ou fora dos
limites urbanos, que se destina ao cultivo da terra, a extracdo de
matérias primas de origem vegetal, a criacdo ou melhoria de

DO DIREITO DE CONSTRUIR - Art. 577. Em prédio rustico, ndo se poderdo, sem licen¢a do
vizinho, fazer novas construcdes, ou acréscimos as existentes, a menos de metro e meio de limite
comum. [...]

DO PENHOR LEGAL - Art. 776. S&o credores pignoraticios, independentemente de convencéo: Il
- O dono do prédio rustico ou urbano, sobre os bens méveis que o rendeiro ou inquilino tiver
guarnecendo o0 mesmo prédio, pelos aluguéis ou rendas. [...]

DA LOCACAO DE PREDIOS - Art. 1.209. O locatario do prédio, notificado para entrega-lo, por ndo
convir ao locador continuar a loca¢éo de tempo indeterminado, tem o prazo de um més, para o
desocupar, se for urbano, e, se rastico, o de seis meses (artigo 1.197, Paragrafo unico). [...]
DISPOSICOES ESPECIAIS AOS PREDIOS RUSTICOS - Art. 1.211. o locatério de prédio rustico
utiliza-lo-a4 no mister a que se destina, de modo que o nao danifique, sob pena de rescisdo do
contrato e satisfagdo de perdas e danos. [...]

DA PARCERIA RURAL - DA PARCERIA AGRICOLA- Art. 1.410. D&-se a parceria agricola,
quando uma pessoa cede um prédio ristico a outra, para ser por esta cultivado, repartindo-se os
frutos entre as duas, na proporcdo que estipularem. Art. 1.411. O parceiro incumbido da cultura
nao respondera pelos encargos do prédio, se 0s ndao assumir. Art.1.412. Os riscos de caso fortuito,
ou forga maior, correrdo em comum contra 0 proprietario e o parceiro. Art. 1.413. A parceria ndo
passa aos herdeiros dos contraentes, exceto se estes deixaram adiantados os trabalhos de
cultura, caso em que durara, quanto baste, para se ultimar a colheita. Art. 1.414. Aplicam-se a este
contrato as regras da locacdo de prédios rusticos, em tudo 0 que nesta se¢édo ndo se acha
regulado. [...]

DO CONCURSO DE CREDORES - DAS PREFERENCIAS E PRIVILEGIOS CREDITORIOS - Art.
1.566. Tem privilégio especial: [...] IV. Sobre os prédios rusticos ou urbanos, fabricas, oficinas, ou
guaisquer outras construcdes, o credor de matérias, dinheiro, ou servigos para a sua edificagéo,
reconstrucdo, ou melhoramento. V. Sobre os frutos agricolas, os credores por sementes,
instrumentos e servigos a cultura ou a colheita. VI. Sobre as alfaias e utensis de uso doméstico,
nos prédios rusticos ou urbanos, os credores de alugueis, quanto as prestacdes do ano corrente e
do anterior. In: BRASIL. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil (de 1° de janeiro de 1916).
Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=75875>.
acesso em: 04 jul 2014.

19 BRASIL. Decreto-Lei n° 311, de 02 de marco de 1938. Dispde sobre a divisdo territorial do
pais, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-
1939/decreto-lei-311-2-marco-1938-351501-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 09 abr.
2009.
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animais e a industrializagdo conexa ou acessoria dos produtos
derivados dessas atividades.'**

Ainda neste norte, duas décadas mais tarde, o Estatuto da Terra

repisou 0 mesmo pensamento ao estabelecer:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei definem-se:

| - "Imével Rural", o prédio rustico, de area continua qualquer que
seja a sua localizacdo que se destina a exploracdo extrativa
agricola, pecuaria ou agro-industrial, quer através de planos
publicos de valorizagdo, quer através de iniciativa privada;'%

3

A andlise de Sondero!® soma, nas caracteristicas indicadas acima,

que a Propriedade agraria “é¢” prédio rustico, ou seja, aquele destinado “a
exploracdo agricola, pecuaria, agroindustrial ou extrativa (e mista), ou o que
assim esta explorado”; some-se a preocupagdo existente a época com a
disseminagao da Propriedade familiar vez que “os meios de acesso a Propriedade
agréaria foram fixados, com as normas de distribuicdo de terra que se segue a

desapropriacao especifica e os meios de sua execugao”.

Também destaca o Autor que a Propriedade pode ser composta por
“‘matas, lagos, lagoas, rios, montanhas, etc. objeto de cuidados especiais como o
tombamento, a proibicdo de entrada de pescadores e cacadores [...] a
preservacao, [...] a conservagao” e demais instrumentos de tutela especifica

existente.

Adianta 0 mesmo Autor que o Estatuto também disciplinou o
desmembramento da Propriedade agraria (nos moldes estabelecidos INCRA) “a
fim de preservar, em beneficio da comunidade, a fung&o precipua da terra agraria,

que € ‘ser um bem de produgao’”, permitindo, ao mesmo tempo, que se

“constituisse a terra em objetos de contratos agrarios”.

191 BRASIL. Decreto-Lei n° 7.449, de 09 de abril de 1945. Dispde sdbre a organizacado da vida
rural. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del7449.htm. Acesso em; 22
fev. 2015.

192 BRASIL. Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964. DispGe sobre o Estatuto da Terra, e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4504.htm Acesso em:
21 fev. 2015.

1% SODERO, Fernando Pereira. Conceito de estatuto: Estatuto da Terra. Justitia, Sdo Paulo, 44

(116): 9-14, jan/mar. 1982. Disponivel em: < http://www.justitia.com.br/revistas/2bdcdb.pdf>.
Acesso em 26 fev. 2015.
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Isso com elementos préprios em suas “avengas, a fim de [...] preservar
essa [...] funcdo social e econbmica da Propriedade” e se disciplinasse a
Propriedade publica, as terras devolutas em uma legislacgdo complementar

“permitindo maior celeridade nos procedimentos judiciais € administrativos”.

Mantendo a Otica econbmica, ao buscar a identificacdo da Propriedade
Urbana de forma prépria — e ndo sendo apenas aquela “ndo-Rural” € que, ainda
com base nos fundamentos na legislacdo esparca, a Lei n® 5.172/66 que, dentre

as disposicdes que regem disposicdes gerais de direito tributario aplicaveis a

2104

Unido, Estados e Municipios, dispbe em seu artigo 3 gue para fins de imposto

entende-se como zona Urbana:

Art. 32. O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre a
propriedade predial e territorial urbana tem como fato gerador a
propriedade, o dominio (til ou a posse de bem imével por
natureza ou por acessdo fisica, como definido na lei civil,
localizado na zona urbana do Municipio.

§ 1° Para os efeitos deste imposto, entende-se como zona urbana
a definida em lei municipal; observado o requisito minimo da
existéncia de melhoramentos indicados em pelo menos 2 (dois)
dos incisos seguintes, construidos ou mantidos pelo Poder
Publico:

| - Meio-fio ou calgcamento, com canalizagdo de aguas
pluviais;

Il - Abastecimento de agua;

Il - Sistema de esgotos sanitarios;

IV - Rede de iluminacdo publica, com ou sem posteamento
para distribuicdo domiciliar;

V - Escola primaria ou posto de saude a uma distancia
méxima de 3 (trés) quildmetros do imdvel considerado.

§ 2° A lei municipal pode considerar urbanas as éareas
urbanizaveis, ou de expanséo urbana, constantes de loteamentos
aprovados pelos 6rgados competentes, destinados a habitagéo, a
industria ou ao comércio, mesmo que localizados fora das zonas
definidas nos termos do paragrafo anterior.

O Codigo Tributario Nacional inovou ao elencar, em seus incisos, 0s
melhoramentos ali contidos, indo além do critério anteriormente utilizado — o da

utilizacao e da natureza das atividades nele desenvolvidas.

104 Artigo este que estabelece que a competéncia municipal de impostos sobre a propriedade

predial e territorial urbana tem como fato gerador, dentre outros, a propriedade localizada em area
urbana. In: BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 04 jul. 2014.
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Por se tratar de matéria dinAmica — principalmente pelas nuances
econdmicas e protetivas — o Decreto-Lei n® 66 retornou aos critérios anteriores ao
dispor:

Art. 14 — O disposto no artigo 29 da Lei n°® 5.172 [...] ndo abrange
imével que, comprovadamente, seja utilizado como ‘“sitio de
recreio”®, e no qual a eventual producdo nido se destine ao

comércio, incidindo assim sobre 0 mesmo imposto a que se refere
0 artigo 32 da mesma lei.

Art. 15 — O disposto no artigo da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de
1966, ndo abrange o imoével que, comprovadamente, seja utilizado
em exploragdo extrativa vegetal, agricola, pecuéaria ou agro-
industrial, incidindo, assim, sobre 0 mesmo, o imposto territorial
rural e demais tributos com o mesmo cobrados.**®

Assim, para a finalidade tributaria resolve a questdo quando se analisa
a mesma buscando a definicdo do objeto de incidéncia de imposto. Sao dois
critérios distintos, que ndo se excluem. Para efeitos de tributacdo é o critério da
localizac&do; em outras circunstancias o critério da destinacao (por exemplo, no
caso de usucapido coletiva urbana sobre area rural ocupada por muitas familias

com posse a titulo de moradia e comércio).

O que merece atencao € a necessidade espacial, a que é objeto do
controle urbanistico — formada por “nucleos periféricos, desde que tenham
dimensdo além da qual, para assegurar condi¢cdes de vida satisfatérias a seus
habitantes, seja indispensavel equipa-las de infra-estrutura e servicos

minimos”.1%’

1% sitio de Recreio: “Art. 13. imével situado na zona rural pertencente a pessoa fisica ou juridica
sera considerado sitio de recreio quando: | — sua produc¢éo ndo seja comercializada; Il - Sua area
nao seja superior a do modulo para exploracdo ndo definida da zona tipica em que estiver
localizado; 1l — tenha edificacdo e seu uso seja reconhecido para a destinagao de que trata este
artigo”. In BRASIL. Decreto 59.900 de 30 de novembro de 1966. Regulamenta o Decreto-lei n°
57, de 18 de novembro de 1966 e da outras providéncias.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D59900.htm>. Acesso em: 06 abr. 2009.
1% BRASIL. Decreto-Lei n° 57, de 18 de novembro de 1966. Altera dispositivos sbbre
lancamento e cobranca do Impdsto sébre a Propriedade Territorial Rural, institui normas sébre
arrecadacédo da Divida Ativa correspondente, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0057.htm>. Acsso em: 06 abr. 2009.

197 BERNARDES, Lysia Maria Cavalcanti (Coord); SANTOS, Sérgio Roberto Lordello dos;
NALCACER, Fernando Cavalcanti. Redefinicdo do conceito de urbano e rural. [Impresso]:
Curitiba, 1983. p. 64.
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Mas também a Propriedade Urbana “é a destinada a moradia, ao
comeércio e a industria, regra geral situada em zona urbana, ou mesmo na zona
rural”*®®. Hodiernamente, a Lei n® 11.977/09 traz definicbes de areas urbanas ao

determinar:

Art. 47. Para efeitos da regularizacao fundiaria de assentamentos
urbanos, consideram-se:

| — Area urbana: parcela do territorio, continua ou nao, incluida no
perimetro urbano pelo Plano Diretor ou por lei municipal
especifica;

Il — Area urbana consolidada: parcela da area urbana com
densidade demogréfica superior a 50 (cinquenta) habitantes por
hectare e malha viaria implantada e que tenha, no minimo, 2
(dois) dos seguintes equipamentos de infraestrutura urbana
implantados:

a) drenagem de aguas pluviais urbanas;
b) esgotamento sanitéario;
c) abastecimento de agua potavel,

d) distribuicdo de energia elétrica; ou

e) limpeza urbana, coleta e manejo de residuos sdlidos; *%°

Esse é o ponto fundamental. Se em algum momento histérico foi
identificada a aera urbana como sendo aquela que ndo tem destinacdo Rural, ou
se depois buscou-se o parametro tributario, hoje urge que a Propriedade Urbana
seja incluida como tal no perimetro urbano determinado pelos Planos Diretores
dos Municipios ou, ao menos, em Lei Municipal e que seja dotada de

infraestrutura e servicos que compreendem seguranga, assessibilidade,

1% pILATI, José Isaac. Propriedade e func¢ao social na pé6s-modernidade. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2011. p. 51.

19 BRASIL. Lei n°11.977, de 07 de julho de 2009. Disp&e sobre o Programa Minha Casa, Minha
Vida — PMCMV e a regularizacéo fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas;
altera o Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis n® 4.380, de 21 de agosto de 1964,
6.015, de 31 de dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de
2001, e a Medida Provisoria n® 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e d& outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/111977.htm>. Acesso
em: 11 maio 2014.
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abastecimento de 4gua, iluminacao publica e espagos que garantam qualidade de
vida aqueles que nela habitam.

1.2 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Como visto, no Brasil Império poder-se-ia imaginar que, apesar de
ainda nao se abordar o tema "Funcao Social da propriedade"” como atualmente se
delineia, seria possivel identificar sua funcdo na colonizacdo do Pais, com as
Capitanias e as Sesmarias cumprindo um papel visto como necessario naquele

momento historico.

Esse € um dos principais aspectos da Funcdo Social. Ela se amplia e
potencializa sob a 6ética da empresa, dos contratos, da posse, da propriedade
Urbana, da propriedade Rural e de tantos outros direitos que possuem, em sua

esséncia, esse viés da solidariedade coletiva®®®.

Esse é o ponto em que se finca o presente relato de pesquisa. No
tocante a Funcado Social, a Propriedade Urbana pode e deve buscar a harmonia
entre o individual e o0 social. Somente com a consonancia entre esses elementos,

“sem preponderancia de um sobre o outro”

N&o se pode negar que no conceito de propriedade era preciso
restabelecer o desequilibrio, oriundo do individualismo, impondo a
nocdo do bem social. Tal nocgdo, contudo, ndo deve ser
conceituada exageradamente, a ponto de novamente provocar o
desequilibrio.111

Ricardo Arone opta encetar os estudos acerca da Funcéo Social da
Propriedade evocando o principio da igualdade que, mesmo sendo um principio
juridico-constitucional indeterminado, aberto e inafastavel, ainda assim, por ser

estruturante incide sobre o ordenamento e as pessoas a ele sujeitas.

19 AZQUEZ, Javier Barnes. La propiedad constitucional: el estatuto juridico del suelo agrario.

Madri: Civitas, 1988. p. 62.

" TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 223.
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Ocorre que ser igual perante a lei traduz mais que mera aplicagcéo
igual da lei, na medida em que induz (positiva implicitamente,
guando visto a luz do principio do Estado Democratico - Principio
Estruturante) que a prépria lei deve tratar por igual todos os
cidadaos. Neste sentido, o principio da igualdade vira informar
diretamente os atos do préprio legislador, que por ele esti
vinculado, para a criacdo de um direito igual, ndo excludente,
isondémico, para toda a sociedade, desdobrando-se dai o principio
da universalidade.™?

No ordenamento positivado brasileiro, assentado na Constituicdo
Federal, a Funcéo Social da Propriedade vem "densificar o principio da igualdade,

cidadania e dignidade da pessoa humana"**3,

A Constituicdo Federal de 1988 e suas duas antecessoras, como Visto,
incluiram a Funcédo Social da Propriedade em seu texto algando a Propriedade a

um Direito Fundamental.

O que nao se traduz como "justificativa para toda e qualquer restricdo
aos direitos dos proprietarios, exceto os destinados a privilegiar os interesses

ull4

privados de outros proprietarios posto que a Funcdo Social relaciona-se ao

uso da Propriedade, alterando, por conseguinte, a exteriorizacdo do exercicio.

Neste norte, Fachin destaca que, de certa maneira, "a doutrina da
Funcao Social da Propriedade corresponde a uma alteracdo conceitual do regime
tradicional; ndo €, todavia, questdo de esséncia, mas sim pertinente a uma

ull5

parcela da Propriedade que é a sua utilizacéo Essa alteracdo conceitual, por

sua vez, derivada das relagdes sociais, a cada momento mais complexas.

E, neste raciocinio, ainda ressalva que deve-se observar que o direito
de Propriedade ndo € uma Funcao Social, mas sim um direito que tem essa

fungcdo uma vez que "ndo transmuta realmente a Propriedade para o direito

12 ARONE, Ricardo. Propriedade e dominio. Rio de Janeiro : Renovar,1999. p. 199.
13 ARONE, Ricardo. Propriedade e dominio. Rio de Janeiro : Renovar,1999. p. 204.
114 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. v.4. Sdo Paulo: Saraiva. 2006. p.71

1% EACHIN, Luiz Edson. A funcéo social da posse e a propriedade contemporanea: uma
perspectiva da usucapido imobiliaria rural. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 1988. p.18
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publico, [...] a expressao [...] corresponde a limitacdes, em sentido largo, impostas

ao contetido do direito de Propriedade"*®.

E esse é o0 papel que sua inclusdo, no texto constitucional como regra
fundamental acarreta posto que se destina a instrumentalizar o ordenamento
juridico norteando seu parametro interpretativo quanto ao exercicio daquele
direito. O proprietario, seja ele o particular ou o Poder Publico,
independentemente das prerrogativas inerentes a titularidade do dominio, deve
atentar a Funcao Social, que inclui, por exemplo, a dimensdo ambiental. Arone,

neste sentido, destaca:

O direito de propriedade resta inserido dentro de um todo, e deve
ser apanhado perante esse todo. A propriedade, nem que seja
pelo seu uso, deve servir ao bem da comunidade. A vinculagéo
social da propriedade, através de principio juridico, implica na
negativa de que o interesse individual do proprietario sobreponha-
se incondicionalmente aos interesses de uma coletividade.**’

Acerca da Propriedade como direito real exclusivo, perpétuo e ilimitado,

com interesses exclusivamente individualistas, Ruschell esclarece:

Ora, o Cddigo Civil foi elaborado dentro de outro contexto. Em
1916, vigorava o0 sistema constitucional individualista que
garantia o direito de propriedade “em toda a sua plenitude”
(art. 72, da Constituicdo de 1891). Esta em tempo de
reinterpretar os arcaicos dispositivos do Cédigo Civil. E necessario
atualizar o sentido, espanejando-o da parte que foi tacitamente
revogada pela Constituicdo Federal de 1988.

No contexto em que fora redigido, essa Propriedade individualista
deixava a cargo do Estado o interesse coletivo, a coletividade, o interesse social e

tudo o que representasse 0s aspectos sociais.

A definicdo de propriedade contida no art. 524 do Cdédigo Civil
[de 1916] ndo mais pode ser tida em seu absolutismo original.
N&o h& mais o jus utendi et abutendi. O “direito de usar, gozar e
dispor de seus bens” tem limites. Deve ser entendido dentro da

18 EACHIN, Luiz Edson. A funcdo social da posse e a propriedade contemporanea: uma

perspectiva da usucapido imobiliaria rural. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris. 1988. p.19
7 ARONE, Ricardo. Propriedade e dominio. Rio de Janeiro : Renovar, 1999. p. 158.
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clausula implicita: “segundo sua fung¢do social”. Em outras
palavras, o proprietario s6 é autorizado juridicamente a usar,
gozar, e dispor de seus bens enquanto tal atividade esteja a
servico da funcdo social que é insita na propriedade.

Essa “disponibilidade” da coisa para com o seu titular, passa a ser uma

das exteriorizacdes da Propriedade.

Uma das consequéncias dessa releitura do artigo 524 se projeta
na definicdo de posse do art. 485 do mesmo Cddigo. Para alguém
ter “de fato o exercicio pleno ou nado, de algum dos poderes
inerentes ao dominio”, é preciso que esteja a usar ou gozar do
bem segundum beneficium societatis. Ou, no minimo, ter a coisa a

. . . 118
disposicéo para o0 mesmo fim.

Mesmo com o Caodigo Civil Brasileiro de 1916 em vigor com todo esse
tracejamento do jus utendi et abutend e com a leitura do artigo 5" da Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, deve ser analisado todo o espectro
gue cerca a Propriedade.

Apés garantir o direito de Propriedade no caput e no inciso XXIl, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 destaca, no inciso

seguinte, que “a propriedade atendera a sua funcgéo social’(XXIII).

Assim, novas interpretacfes se fizeram necessarias tendo como base o
préprio texto constitucional, em especial o artigo 170, que, ao tratar da ordem
econdmica vem “dando valor ao trabalho e a livre iniciativa, conforme os ditames
da justica social”. Portanto afianca a Constituicdo que € garantido o principio da
Funcdo Social da Propriedade (inciso Ill), ap0s fazer referéncia ao principio da

. , , o »11
Propriedade privada em si mesma (inciso II) °,

O texto constitucional, ainda reitera, ao tratar da politica Urbana no

artigo 182, paragrafo 1° que:

18 RUSCHELL. Ruy Rubem. Direito constitucional em tempos de crise. Porto Alegre : Sagra

Luzitano, 1997.p. 155.
119 \ENOSA, Silvio de Salvio. Direito civil: direitos reais. S&o Paulo : Atlas. 2001. p. 322
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A propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no
plano diretor.

Do texto acima é possivel asseverar que, de acordo com o0 pensamento
de Vazquez, a Funcéo Social da Propriedade Urbana é um espirito interno que
se traduz em possibilitar a todos os cidadaos a participarem e edificarem, por

exemplo, dentro dos planos urbanisticos e da legislacdo aplicavel ao solo*®.

E assim, essa acessibilidade desejada de participacdo dos cidadaos, é
determinada pelo texto constitucional, mas operacionalizada pelo Estatuto da

Cidade e os Planos Diretores.

Neste ponto, destaca-se o Estatuto da Cidade e seu carater inovador
gue instituiu as diretrizes de politica urbana prevendo a necessidade da ampla

participacdo popular.

Essa premissa de participacdo cidada no Plano Diretor é determinante
quanto a apropriacdo e exploracdo de bens de forma socialmente util, ou seja,
contribuindo para que se utilize do solo, da cidade, dos espacos urbanos e de
todas as modificagbes — como ocorre nas edificacdes, por exemplo — e que

podem advir da intervengao humana.

Esse é o pensar que deve nortear o legislador. Para Javier Barnes
Vasquez, ndo é que o legislador deva impedir, por forca de lei o exercicio
antisocial, ou tampouco simplesmente impor regras que disciplinem os possiveis

conflitos entre os proprietarios do solo, ou entre os proprietarios e a cidade.

Trata-se de regular o conteudo do ius edificandi de modo que, ao

respeita-lo, se esteja respeitando a cidade de modo completo e, com isso, a

coletividade.**

120 \VAZQUEZ, Javier Barnes. La propiedad constitucional: el estatuto juridico del suelo agrario.

Madri: Civitas, 1988. p. 75.

21 VAZQUEZ, Javier Barnes. La propiedad constitucional: el estatuto juridico del suelo agrario.
Madri: Civitas, 1988. p. 76.
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E dispde, neste norte, o texto constitucinal, de modo enfatico, no artigo
186, ao cuidar da politica agricola e fundiaria ao dispor:

Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| — aproveitamento racional e adequado;

Il — utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservagdo do meio ambiente;

Il — observancia das disposi¢cdes que regulam as relagbes de
trabalho

IV — exploragé@o que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Y

Assim, o contorno social dado a Propriedade na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil impde uma série de limitacdes no seu exercicio.
Tais limitacdes tém por escopo impingir ao proprietario o dever social de manté-la

produtiva.

A Funcéo Social, pois, ndo é externa a Propriedade, mas interna, de tal
maneira que a melhor concepcéo que se apresenta é aguela que a Funcéo Social
€ elemento constitutivo do conceito juridico de Propriedade posto que a Funcéo
Social ndo € um elemento externo, um adereco do direito de Propriedade, mas
elemento interno central sem o qual ndo se perfectibiliza o direito de

Propriedade'?.

N&o basta, entdo, ser titular do dominio pura e simplesmente. Ha o
dever de conciliar o interesse individual e o interesse coletivo. Segundo Cretella, a
Propriedade, que em sua origem tinha fungcdo e caracteristicas nitidamente
individuais, hoje se socializa:

A expressédo “destinagao social” opde-se a expressao “destinacéo

individual”. “Social” e “individual” sdo polos da mesma esfera que
se contrapdem, antiteticamente. Em nossos dias, a destinacéo

22 SILVEIRA, Domingos Savio Dresch da. A propriedade agraria e suas fungdes sociais. In: O

Direito Agréario em Debate. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 13.
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social da propriedade pde-lhe em relévo um trago que inexistia na
propriedade romana. Se a propriedade, “total sujei¢ado juridica de
uma coisa”’, foi até fins do século XVIIl, considerada como um

direito subjetivo do proprietario, nos dois Ultimos séculos passou a

~ . . 1123
ter uma fungao eminentemente social.

De acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, artigo
5°, XXIII, a Propriedade deve cumprir sua Funcdo Social, ou seja, o proprietario,
independentemente das prerrogativas inerentes a titularidade do dominio deve
atentar a funcdo social da Propriedade.

Neste ponto cabe a adverténcia de Marcos Torres no sentido de que “o
aspecto mais importante do principio da funcdo social da propriedade é a sua
concretude™?*. N&o ha dispositivo constitucional que se sustente se ndo houver

aplicacéo pratica.

O mais emblematico € coadunar o0 pensamento constitucional da
Funcdo Social com o entendimento mais fechado e focado exclusivamente no
preceituado pelo Cédigo Civil Brasileiro acerca da Propriedade. Cita-se a titulo de
exemplo o entendimento de Silvio Rodrigues de que

a propriedade representa a espinha dorsal do direito privado pois
o conflito de interesses entre os homens, que o ordenamento
juridico procura disciplinar, manifesta-se, na quase generalidade
dos casos, na disputa sobre os bens.'*®

A justa concepcédo do direito de Propriedade, deste modo,
depende do ponto de equilibrio entre o interesse coletivo, o individual e o do
Estado. Reside ai o desafio do aperfeicoamento e interpretacdo das normas infra-
constitucionais existentes. Neste sentido, Rios adverte o papel essencial que a

Funcé&o Social exerce no ordenamento juridico e afirma:

Advirta-se, nesse momento, que o0 dever intrinseco,
consubstanciado na funcdo social da propriedade, n&o se

12 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. 3.ed. S&o Paulo :
Forense Universitaria, 1992 v.1. p. 188.

22 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 220.

125 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 28. ed. rev. e atual. de acordo com 0 novo
Cddigo Civil (Lei n° 10.406, de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 5. p.76.
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confunde, de modo algum, com técnicas juridicas limitativas do
exercicio dos direitos. Estamos diante, isto sim, de elemento
essencial definidor do préprio direito subjetivo. As limitacbes
implicam mera abstencdo do titular do direito: os deveres,
diversamente, caracterizam-se como encargos insitos ao préprio
direito, orientando e determinando seu exercicio, de modo
positivo.*?°

Para fins do presente estudo, entdo, adotar-se a o conceito operacional

formulado por Pasold, segundo o qual,

A funcdo social compete servir ndo s6 como grande estimulo ao
progresso material, mas sobretudo a valorizacdo crescente do Ser
Humano, num gquadro em que o Homem exercita sua criatividade
para crescer como Individuo e com a Sociedade.’® (grifo no
original)

A Propriedade, independentemente do momento histérico e do

Ordenamento Juridico vigente, sempre tera, como elemento essencial, a Funcao

Social. E o cumprimento da Funcdo Social, como elemento essencial, vem

impregnado dessa valorizacdo do ser humano como individuo e como o coletivo

da Sociedade da qual faz parte.

Essa Sociedade, de modo sutil ou explicito, imp&e, via Poder Publico, a

supremacia do coletivo ante o direito do particular, como sera visto no proximo

Capitulo no qual abordar-se a a mais desnuda das formas de exteriorizacdo desta

supremacia: a Desapropriacdo em suas variadas espécies e fundamentos

previstos no Ordenamento Juridico Patrio.

126

RIOS, Roger Raupp. A funcao social da propriedade e desapropriacdo para fins de reforma

agraria. In: PAULSEN, Leandro (Org.). Desapropriagao e reforma agraria. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p. 19/20.

127

PASOLD, Cesar Luiz. Funcéo social do Estado contemporéneo. 4 ed. atual. e ampl.

Disponivel em: <http://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx>. Acesso em: 10 abr. 2014.
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CAPITULO 2

A DESAPROPRIACAO E OS FUNDAMENTOS POSITIVOS DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Este capitulo , complementando o marco teorico, traz a Desapropriacéo
como instituto juridico, apresentando conceito, teorias e esboco historico, e bem
assim, 0s aspectos juridicos que caracterizam a Desapropriacdo por Interesse
Social destacada da Desapropriacao por Interesse Publico.

2.1 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DA DESAPROPRIACAO NO
BRASIL

A Desapropriacdo, em sentido lato, significa despojar alguém de uma
Propriedade transmitindo-a ao Poder Publico, mediante indenizacdo, com
fundamento em interesse que reverta a Sociedade de forma direta ou indireta,

constituindo forma de intervencao do Poder Publico na Propriedade.

E, dentre as limitagdes administrativas impingidas a proprieade, a mais
incisiva
La maxima limitacion es la expropiacion por causa de utilidad

publica que genera la extincion del dominio de los particulares y el
traspaso de la propiedad al Estado.

[..]

La garantia constitucional de la inviolabilidad de la propiedad hace
qgue las limitaciones al dominio deban ser indemnizadas para
mantener indemne ae patrimonio del particular afectado.*?®

Esse méximo procedimento de Desapropriagcéo é definido por Bandeira

de Mello nos seguintes termos:

128 NAVAS, Rall. Derechos reales de propiedad, uso y goce. Buenos Aires: Oxford University

Press, 1999. p. 117.
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A luz do direito positivo brasileiro, desapropriacdo se define como
o procedimento através do qual o Poder Publico, fundado em
necessidade pdublica, utilidade publica ou interesse social,
compulsoriamente despoja alguém de um bem certo,
normalmente adquirindo-o para si em carater originario, mediante
indenizacdo prévia, justa e pagavel em dinheiro, salvo caso de
certos imdveis urbanos ou rurais, em que, por estarem em
desacordo com a funcdo social legalmente caracterizada para
eles, a indenizagdo far-se-4& em titulos da divida publica,
resgataveis em parcelas anuais e sucessivas, preservando o seu
valor real'®.

A Desapropriacédo decorre da multiplicidade das exigéncias sociais e a
variedade das necessidades coletivas, que condicionam o Poder Publico a

intervenc&o na Propriedade®°.

Neste sentido, Carvalho Filho, destaca que, em se tratando de
intervencdo do Poder Publico, deve-se considerar como intervencdo estatal na
Propriedade privada qualquer atividade do Estado que, amparada na legislacéo,
tenha por objetivo ajusta-la aos varios fatores exigidos pela Fun¢éo Social a que

encontra-se condicionada®®!.

A intervencdo na Propriedade (dominio privado) consiste, para o
mesmo autor**?, fundamentalmente, no poder outorgado ao Estado, através de
seus atos de império tendentes a satisfazer as exigéncias coletivas e a reprimir a
conduta lesiva ao interesse da sociedade pela iniciativa particular, de requisitar,
limitar o uso, utilizar temporariamente ou mesmo retirar a Propriedade do

particular, em beneficio do interesse publico prevalente.

Meirelles, por seu turno, compreende por intervencdo na Propriedade

privada, todo ato do Estado que por forca de lei retira ou limita os direitos

129 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 17 ed. rev. atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p.758.

%9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 601.

131 CARVALHO FILHO. Manual de direito administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. até 31-12-
2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 794.
132 CARVALHO FILHO. Manual de direito administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. até 31-12-
2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 795.
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dominiais privados ou condiciona a utilizacdo de bens particulares a uma

destinacdo de interesse publico.

A intervencdo na propriedade particular pode ter fundamento na
necessidade ou na utilidade publica, ou no interesse social, mas
esse fundamento ha de vir expresso em lei federal para autorizar
0 ato interventivo, que tanto pode ser praticado pela Unido como
pelos Estados-membros e Municipios. Nao ha confundir, portanto,
a competéncia para elaborar a norma autorizadora da intervencao
com a competéncia para praticar o ato de intervengcdo, ou a
medida simplesmente condicionadora do uso da propriedade ao
bem-estar social, ja autorizada pelo art. 170, Ill, da CF. As normas
de intervengcdo na propriedade séo privativas da Unido; os atos
executivos ou regulamentares do uso da propriedade podem ser
do Estado-membro ou do Municipio, nos limites de sua
competéncia territorial e institucional'®.

Carmona o vé como sendo um procedimento estatal “destinado a
substituir compulsoriamente um direito de propriedade pelo equivalente

econdmico” para que se permita a afetagdo a um “interesse publico ou social”***.

Ruggiero esclarece que uma das maiores dificuldades que se tem em
relacdo a propriedade é de dizer ao proprietario o que é sua propriedade. “E muito
mais facil dizer o que o proprietario é proibido do que o que ele pode fazer**®.
Isso porque as limitacdes que podem ser impostas tem como origem a vasta

legislacdo constitucional e infraconstitucional aplicavel.

Elas, as limitacdes, podem ter como espectro as mais variadas areas
gue compdem o Ordenamento Juridico Patrio. Ademais as limitacGes feitas no
interesse publico, segundo 0 mesmo autor, sdo de “diversissimas espécies”
sendo a expropriagdo ‘o mais enérgico e grave limite” uma vez que,
constitucionalmente, ha a previsdo de inviolabilidade da propriedade; exceto no
caso em que o “interesse publico entre em conflito com o direito privado e exija

que, em face de uma utilidade publica reconhecida e declarada pelos modos

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2008. p. 608.

13 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Intervencdo do Estado na propriedade: instrumentos
tradicionais e novos. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 54.

%* RUGGIERO, Roberto de. InstituicOes de direito civil. Traducdo de Ary dos Santos. 6.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1958. v.2, p. 323. Titulo original: Istituzioni di diritto civile.
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legais, a cousa se tire por completo ou parcialmente ao dominio privado, deve ela

ceder aquela”.**

Para fins da presente Tese de Doutorado, tratar-se-a exclusivamente
dos bens imoveis urbanos. No entanto, antes de adentrar-se no elemento, cabe
destacar que o estudo da Desapropriacdo perpassa, independentemente da
natureza do objeto da Desapropriacdo, por fundamentos norteadores, que sao

analisados como que se buscasse a origem de sua existéncia.

Esses fundamentos vém com denominacfes diversas que podem ser

condensados como sendo:

TABELA 2

FUNDAMENTOS DA DESAPROPRIACAO

FUNDAMENTO AUTOR ELEMENTOS QUE O COMPOE

BANDEIRA DE |Supremacia do interesse coletivo sobre o
MELLO individual, quando incompativeis.

GASPARINI Consubstancia-se na relacdo do interesse

POLITICO publico e o privado
Baseia-se na supremacia do interesse
CARLIN coletivo sobre o particular (CRFB, arts 5°,

XXIV e 184)

encontra-se previsto nos artigos 5°, inciso

BANDEIRA DE | XXIV, 182, § 4° inciso Ill e 184 e seus
MELLO paragrafos, todos constantes da Constituicao

da Republica Federativa do Brasil de 1988

CONSTITUCIONAL

1% RUGGIERO, Roberto de. InstituicOes de direito civil. Traducdo de Ary dos Santos. 6.ed. S&o

Paulo: Saraiva, 1958. v.2, p. 125-126. Titulo original: Istituzioni di diritto civile.
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GASPARINI

a ser classificado tendo em vista a
generalidade ou a especificidade:

O fundamento constitucional genérico, por
exemplo, esta previsto nos artigos 5°, inciso
XXIII e 170, inciso lll da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que
referem-se a Funcéo Social da propriedade,
conguanto o especifico, de acordo com cada
caso, esta disciplinado nos artigos 5°, inciso
XXIV, 182, paragrafo 4°, inciso Il e 184 e
paragrafos, do mesmo diploma legal.

CARLIN

Submete-se aos principios constitucionais
basicos, que informam toda a atividade
administrativa: os da legalidade, moralidade,
publicidade, impessoalidade, eficiéncia,
finalidade e proporcionalidade.

INFRACONSTITU-
CIONAL

ou

LEGAL

BANDEIRA DE
MELLO

Reside nas diversas leis e decretos-leis que
disciplinam a matéria.

GASPARINI

Disposto nos diplomas legais existentes no
ordenamento  juridico. Dentre  estes
diplomas, cita-se o Decreto-Lei n° 3.365/41
(Lei Geral das Desapropriacbes e suas
alteracdes); Lei n° 4.132/62, que trata da
Desapropriacdo por Interesse Social; e, Lei
n° 8.629/93, que estabelece a
regulamentacéo dos dispositivos
constitucionais referentes a reforma agraria,
dentre outros.
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Que se baseia em diversos diplomas, como
o Decreto-Lei n° 3.365/41 (Lei da
Desapropriagéo), e em outros textos legais
posteriores, como a Lei n° 4.686/65, Lei n°
6.602/78, Lei n°® 4.132/62, o Decreto-Lei n°
1.075/70, a Lei complementar n° 76/93 (Rito
Sumario), a Lei n° 8.257/91, a Lei n°
8.629/93 e a Medida Provisoria n° 2.027-44,
de 26 de outubro de 2000, bem como na
orientacdo da doutrina e da jurisprudéncia,
voltada aos casos concretos, que elucidam
como a lei se aplica no tempo e no espaco.

CARLIN

compreende a tradugdo no ordenamento
. . BANDEIRA DE . o o
JURIDICO TEORICO normativo daqueles principios politicos
MELLO
adotados.

Fonte: Tabela criada pela Autora da Tese ™'

Note-se que ha diferenciacdes nos elencados autores, mas ha pontos
em comum que merecem destaque, em especial o fato de serem os fundamentos

politico, legal e constitucional pontos de convergéncia.

No entanto, no presente relato de pesquisa, utilizar-se-4 a mescla dos
fundamentos, principalmente no que se refere ao legal e particular destaque feito
por Carlin que, ao contrario dos demais incluiu a orientacdo doutrinaria e
jurisprudencial como componente legal o que serve, sem dlvida, como bussola

para as tomadas de decisdo inerentes a Desapropriacao por Interesse Social.

Tratou-se de incluir o fundamento juridico tedrico na tabela retro por
conter elemento que nao deve ser desprezado quando da analise do tema posto
que os principios politicos adotados pelo ordenamento sdo o0 espectro que

referencia e norteia sua estrutura.

3" Tabela Criada pela autora com base em: CARLIN, Volnei Ivo. Direito administrativo: doutrina,

jurisprudéncia e direito comparado. Florianopolis: OAB/SC, 2001. p. 159; MELLO, Celso Antbnio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 739; e
GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
759-760.
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A Desapropriagdo pode ser observada, também, quanto aos seus

fundamentos sob a 6tica de Seabra Fagundes®™®

que propde teorias que
fundamentam a Desapropriacdo e o direito de impor ao particular a perda da

Propriedade.

Tais teorias sdo a coletivista, na qual a Propriedade em sua origem
pertencia a todos e que a individualizagdo decorre de uma admissédo do Estado,
motivo pelo qual, em nome da coletividade poderia expropria-la quando se fizesse
necessario; a do dominio eminente, segundo a qual o Estado exerce uma espécie
de super-dominio que Ihe confere o direito de impor limitagdes a Propriedade, por

forca de lei, quando o entender como necessario ao bem comum e a Soberania.

Outra teoria seria a do pacto social, segundo a qual o pacto primario
entre os homens na formacdo da Sociedade deu nascimento a essa parcela de
direitos devolvida a todos em nome de uma comunidade. J& a teoria da
solidariedade ou cooperacédo, por seu turno, residiria no fato de o Homem ser
solidario com o meio em que esta inserido uma vez que se aproveita deste

também.

A teoria dos fins do Estado, por seu turno embasaria a Desapropriacéo
na necessidade dos fins que exigem, por extremo a privagcdo ou restricdo do
direito do particular.

A teoria da colisdo de direitos ou da prevaléncia do direito publico
sobre o privado exterioriza a supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado e, por fim a teoria da Funcéao Social da Propriedade seria aquela na qual
as coisas tem uma funcéo a ser vinculada a coletividade o que aduz restricoes,
nao ao direito, mas as prerrogativas do proprietario que € a que, para fins da
presente pesquisa melhor coaduna-se posto somar o fundamento das demais

teorias em um preceito constitucional.

Quanto a natureza juridica Guillermo Borda destaca que,

%8 EAGUNDES, Miguel Seabra. Da desapropriacdo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1949. p. 14-16.
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es obvio que la expropiacibn es una institucion de derecho
publico; se funda em la funcion esencial del Estado de promover
el bien comun. Ello no excluye que el derecho del expropiado a la
indemnizacién esté tutelado como un derecho subjetivo privado,
emanado de su propiedad. Esos aspectos publico y privado de la
expropiacion han sido puestos reiteradamente de relieve por la
jurisprudencia de la Corte Suprema.**

Trata-se, portanto, de instituto de Direito Publico e de Direito privado
(por permear as areas do direito constitucional, administrativo e civil) e, por isso
“"tida como instituto de direito misto, embora haja os que a entendem como ato de
Direito Publico, de procedimento administrativo e, quase sempre, também judicial”
posto que o procedimento maioria das vezes "atravessa duas fases: a

administrativa e a judicial"*°.

Salles faz coro aos que a compreendem como instituto de Direito
Publico anotando, para essa conclusdo, principalmente o procedimento que é
adotado ja que "se consubstancia em procedimento pelo qual o Poder Publico [...]
as autarquias ou as entidades delegadas autorizadas por lei ou por contrato [...]

retiram determinado bem de pessoa fisica ou juridica"**.

Neste ponto, apesar de concordar que trata-se de instituto de natureza
mista, destaca-se haver uma intervencdo de direito publico posto ser forma
originaria de aquisicdo da Propriedade por impingir-se ao proprietario "por forca

ul42

prépria, o titulo constitutivo da Propriedade""* sem que haja a transmissibilidade

voluntaria daquele direito.

% Traducéo livre da Autora da Tese: é ébvio que a desapropriacdo é uma instituicao publica; que

se funda no papel essencial do Estado de promover o bem comum. Isso ndo exclui que o direito
do expropriado a indenizacéo esteja tutelado como um direito subjetivo privado emanado da sua
propriedade. Esses aspectos publico e privado da desapropriacdo sao reiteradamente destacados
na jurisprudéncia da Corte Suprema. In: BORDA, Guillermo Antonio. Manual de derechos reales.
5. ed. rev. atual. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2003. p. 212.

19 CARLIN, Volnei Ivo. Direito administrativo: doutrina, jurisprudéncia e direito comparado.
Florianépolis: OAB/SC, 2001. p. 158.

L SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo: a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 4
ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 90.

142 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2004, p. 764
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A partir do momento em que se expropria a Propriedade, esta passa a
ser insuscetivel de reivindicacdo e ocorre a liberacdo dos eventuais 6nus, mesmo
0s reais, que incidam sobre a mesma. Por essa liberacdo € que ocorre, dentre
outros efeitos imediatos, o vencimento antecipado da divida cuja garantia real

seja uma hipoteca registrada naquele imével expropriado™*.

O Estado pode limitar o direito de Propriedade garantido aos
particulares mas, todavia, deve limitar-se ao escopo do bem-estar social e ao
cumprimento da Funcdo Social da Propriedade e se ajustar ao sistema

constitucional vigente e dependendo de expressa previsao legal.

Essa competéncia, expressa no texto constitucional para intervir na
atividade econdmica, para Gasparini, ndo é distribuida de maneira uniforme entre
os entes da Federacdo. Seguramente, o maior poder para intervencao é o relativo

a Unido. Diz o texto constitucional:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...]
Il - desapropriacdo;

Il - requisi¢des civis e militares, em caso de iminente perigo e em
tempo de guerra; [...];

Com essa disposicdo a legislacdo tem sua origem sempre em lei
federal que "sempre devera fundamentar-se em interesse publico genérico” uma
vez que disciplinando-se estard uma "drastica forma de manifestacdo do jus
imperii do Estado"***. Carlin'* ao tratar da Desapropriacdo destaca a existéncia
de variados conceitos coaduna-se com 0 expresso por Gasparini o qual, com

base nos preceitos constitucionais define:

4% Acerca do vencimento antecipado da divida, vide artigo 1425, inciso V, do Cadigo Civil

Brasileiro.

1“4 CARLIN, Volnei Ivo. Direito administrativo: doutrina, jurisprudéncia e direito comparado.

Florianépolis: OAB/SC. 2001. p. 157.

> CARLIN, Volnei Ivo. Direito administrativo: doutrina, jurisprudéncia e direito comparado.
Floriandpolis: OAB/SC. 2001. p. 156.
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O procedimento administrativo pelo qual o Estado,
compulsoriamente, retira de alguém certo bem por necessidade
ou utilidade publica ou por interesse social e o adquire,
originariamente, para si ou para outrem mediante justa e prévia
indenizacdo, paga em dinheiro, salvo 0os casos em que a prépria
Constituicdo enumera.’®

Bandeira de Mello**’, da mesma forma, enfatiza a compulsoriedade e a

necessidade do interesse publico em quaisquer dos casos de Desapropriacao.

E, no mesmo sentido, mas com mais detalhamentos conceituais,

Meirelles a conceitua como:

Desapropriagdo ou expropriacdo € a transferéncia compulséria da
propriedade particular (ou publica de entidade de grau inferior
para a superior) para o Poder Publico ou seus delegados, por
utilidade ou necessidade publica ou, ainda, por interesse social,
mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro (CF, art. 5°,
XXI1V), salvo as excegBes constitucionais de pagamento em titulos
da divida publica de emissao previamente aprovada pelo Senado
Federal, no caso de area urbana ndo edificada, subutilizada ou
nao utilizada (CF, art. 182, § 49, Ill), e de pagamento em titulos da
divida agraria, no caso de Reforma Agraria, por interesse social
(CF, art. 184).

Com essa conceituagdo, a desapropriagcdo € o moderno e eficaz
instrumento de que se vale o Estado para remover obstaculos a
execugdo de obras e servicos publicos; para propiciar a
implantacdo de planos de urbanizagdo; para preservar 0 meio
ambiente contra devastagfes e poluicdes; e para realizar a justica
social, com a distribuicdo de bens inadequadamente utilizados
pela iniciativa privada. A desapropriacdo €, assim, a forma
conciliadora entre a garantia da propriedade individual e a funcéo
social dessa mesma propriedade, que exige usos compativeis

com o bem-estar da coletividade*.

146

p.435.
147

Malheiros. 2004. p. 735.
148

Editores. 2008. 609.

GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sao Paulo:

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34 ed. S&o Paulo: Malheiros
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Medauar, por seu turno, destaca que, sob o angulo do direito privado, a
Desapropriagéo se representa como uma forma de perda da Propriedade e, sob o
enfoque do direito publico, configura-se por um meio de aquisicdo de bem publico

ou um instrumento para a realizacdo de atividades de interesse publico, inclusive

quanto & mais justa distribuicéo da Propriedade*.

Interessante notar que a Desapropriagdo abarca tanto os bens moveis
guanto os imoveis, ndo podendo ter como objeto direitos personalissimos como a
honra, a cidadania, a liberdade e outros por ndo terem cunho econémico, ou em

palavras de Meirelles,

A declaracdo de utilidade publica ou de interesse social pode
atingir qualquer bem necessério ou conveniente ao servico publico
ou a coletividade; pode recair sobre o patrimbnio material ou
imaterial; pode abranger direitos e agbes; pode incidir sobre a
propriedade particular ou publica, com a sé exigéncia de que,
neste Ultimo caso, o poder expropriante seja de nivel superior ao
da Administracdo expropriada e esteja munido de prévia
autorizacao legislativa para expedir o ato expropriatorio. Assim,
gualquer entidade estatal pode expropriar bens particulares, a
Unido pode desapropriar os dos Estados-membros e dos
Municipios e o Estado-membro sé pode expropriar os dos seus
Municipios, ndo cabendo a estes a desapropriacdo de bens de
outros Municipios ou de entidades politicas maiores. [..]° O
privilégio administrativo das autarquias ndo se sobrepde as
prerrogativas politicas e ao poder de império das entidades
estatais, porque estas emanam diretamente da Constituicdo e
aquelas nascem de lei ordinaria*®. (grifo no original).

A Desapropriagdo assim, deriva de causas que a justificam, mediante
previsdo constitucional expressa com a possibilidade de o Estado intervir na
propriedade individual de forma drastica, motivo pelo qual somente com base em

preceito legal que a defina € que se tem o fundamento.

“* MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno: de acordo com a EC 19/98. 4 ed. S&o
Paulo : RT, 2000. p.358

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 619.
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2.1.1 Esboco histdrico dos fundamentos positivos da Desapropriacdo no

Brasil

O primeiro registro da Desapropriagdo no Ordenamento Juridico Patrio

remonta ao Decreto de 21.05.1821 em que o Principe Regente normatizou a

"aquisicao de bens dos individuos pelo Estado, qualquer que fosse a necessidade

deste" e estava subordinada

ao "libito do proprietario na aceitacdo do prec¢o, cujo solvimento
deveria ocorrer no ato de entrega. Caso 0 tesouro régio nao
dispusesse, no momento, do numerario, a perda da coisa
dependeria de acordo com o dominus quanto ao modo de
pagamento. Desobedecida tal preceituacdo, a autoridade
respondia pessoalmente ao ofendido, pagando-lhe dobrado o
valor devido.™"

Note-se que desde o Império ja4 havia a imposi¢cdo de que a aquisicao

por parte do Estado fosse onerosa de tal forma que o pagamento era condicédo

sine qua non de aperfeicoamento da perda da Propriedade.

Diferente ndo foi a disposicao expressa da Carta Politica do Império

gue em seu artigo 179, inciso XXII assim dispunha:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Imperio, pela maneira seguinte:

[.]

XXIl. E' garantido o Direito de Propriedade em toda a sua
plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e
emprego da Propriedade do Cidaddo, serd elle préviamente
indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que tera

151
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logar esta unica excepcao, e dara as regras para se determinar a
indemnisag&o.'>

A Propriedade, veja-se, ja constava como um Direito Fundamental,
mas sujeito, mediante indenizagdo, a perda, por disposi¢ao de lei, em proveito da
coletividade.

A Lei entéo a regular foi a de nimero 422 de 09 de setembro de 1826
que, influenciada pela Carta Politica do Império de 1824, definiu as situacfes de
bem publico dividindo-as em necessidade publica, em defesa do Estado,
reconhecida pelo Poder Judiciario, com a disposicdo expressa no artigo 1° que

dispunha:

Art. 1° A Unica excecdo feita a Plenitude do direito de propriedade
conforme a Constituicdo do Império, Tit. 8°, art. 179, § 22, tera
lugar quando o bem pulblico exigir uso, ou emprego da
propriedade do cidad&o nos casos seguintes:

1°) Defesa do Estado;
2°) Seguranga Publica;

3° Socorro Publico em tempo de fome, ou outra extraordinaria
calamidade;

4°) Salubridade Publica®*®

e utilidade publica que, verificada pelo Legislativo, vinha prevista no

artigo seguinte:

Art. 2° tera lugar a mesma excecdo, quando o bem publico exigir
uso, ou emprego da propriedade do cidaddo, por Utilidade
previamente verificada por ato do Poder Legislativo, nos casos
seguintes:

19) instituicbes de caridade;

29 Fundacdes de casas de instrucdo de mocidade;

152 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de marco de 1824). Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm> Acesso em: 04
de junho de 2009.

153 SILVA, Edson Jacinto. Desapropriacdo no direito positivo: doutrina, legislacéo,
jurisprudéncia. Sao Paulo: Editora de Direito, 1998. p.23.
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3°) Comodidade geral,
4°) Decoragéo Publica™*

Ainda tratando de Desapropriacdo, Constituicdo Politica do Imperio do
Brazil, de 1824, foi objeto do Ato Adicional de 12 de agosto de 1834 que, além
de criar a Regéncia Una, alterou a organizacdo politica e administrativa do
Império e atribuiu competéncia as Assembleias Legislativas Provinciais em seu

artigo 10:

Art. 10 Compete as mesmas Assembléias Legislativas:

[.]

8 3 - Sobre casos e a forma por que pode ter lugar a
desapropriac&o por utilidade municipal ou provincial.**®

Apods, somente em 1836, com a publicacdo da Lei n°® 57, de 18 de
marco se disp6s "que o ato declaratério de utilidade provincial competiria ao

Presidente da Provincia, com o referendo da Camara Municipal, enquanto que a

ul57

utilidade municipal seria declarada pela respectiva Camara concedendo a

possibilidade de recurso, com efeito, se fosse o caso, suspensivo, ao Presidente

da Provincia, dispondo:

Art. 2° A declaracéo de utilidade provincial compete ao Presidente
da Provincia ouvindo sempre que possa a Camara Municipal: a de
utilidade municipal a respectiva Camara, da qual havera recurso
tanto de concessdo como de denegacgdo para o Presidente da
Provincia com suspensdo da desapropriacdo, caso ndo haja
perigo eminente, podendo no entanto continuar nas diligéncias
preparatérias. Se a utilidade tiver ambas as relagbes, pode ser

¥ SILVA, Edson Jacinto. Desapropriacdo no direito positivo: doutrina, legislacéo,

jurisprudéncia. Sao Paulo: Editora de Direito, 1998. p.23 - 24.

15 BRASIL. Constituic&o Politica do Império do Brazil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em 02 jun. 2015.
%8 DANNEMANN, Fernando Kitzinger. 1834: Ato Adicional (documento). Disponivel em:
<http://www.fernandodannemann.recantodasletras.com.br/visualizar.php?idt=1033609>. Acesso
em 04 jul. 2009.

" NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Desapropriacdo para fins de reforma agraria. 3 ed.
Curitiba: Jurua, 2006. p. 35.
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feita a declarac@o pelo Presidente da Provincia ou pela Camara
Municipal.**®

Nos anos gque se seguiram ainda foram editados o Decreto-Lei n°® 353,
de 12 de julho de 1845 que tratava da Desapropriacdo por utilidade publica
municipal da Corte e que transferiu ao Executivo a competéncia, deferida ao
Legislativo pela Lei 422 de 1826 e o Decreto n° 816, de 10 de julho de 1855 que
igualmente dispunha da Desapropriacdo mas, no especifico, acerca de prédios e
terrenos destinados a construcdo de obras e demais servigos "relativos a Estrada
de Ferro de D. Pedro Il, e outras ferrovias, sendo regulamentada pelo Decreto
602, de 24.07.1890, que instruiu o processo para as desapropriacdes por utilidade

municipal na Camara Federal"*>°.

No ano de 1903 foi baixado o Decreto n° 1.021 de 26 de agosto™®® que
aprovou o regulamento do processo das desapropriacdes por necessidade e por
utilidade publica estabelecendo valores, procedimentos, hipdteses em que o
proprietario poderia reaver o imével e o0s procedimentos expropriatorios
exteriorizando a supremacia do interesse publico em detrimento do interesse

particular de forma expressa.

Ainda em 1903 foi editado o Decreto n° 4.956, de 09 de setembro®®*
gue iniciava seus artigos determinando que a Desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica eram a Unica excecdo a plenitude da Propriedade dispondo
acerca do procedimento judicial e forma de indeniza¢des, em conformidade com o

texto constitucional vigente.

8 5ILVA, Edson Jacinto. Desapropriacdo no direito positivo: doutrina, legislacao,

jurisprudéncia. Sdo Paulo: Editora de Direito, 1998. p. 24.

19 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Desapropriacdo para fins de reforma agréaria. 3 ed.
Curitiba: Jurud, 2006. p. 35.

%9 BRASIL. Decreto n° 1.021, de 26 de agosto de 1903. Manda applicar a todas as obras da
competencia da Unido e do Districto Federal o decreto n. 816, de 10 de julho de 1855, com
algumas alteracfes. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=59054> . Acesso em 04 jul.
20009.

181 BRASIL. Decreto n° 4.956, de 09 de setembro de 1903. Approva o regulamento de
consolidac&o e modificacdo do processo sobre as desapropriag@es por necessidade ou utilidade
publica. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=60897>. Acesso em 04 jul.
20009.
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A seguir, o Codigo Civil de 1916 indicou, no artigo 590, que a
Desapropriacédo era uma das formas de perda da Propriedade e que poderia dar-
se por necessidade ou utilidade publica elencando um rol de casos em que
considerar-se-ia uma ou outra espécie, deixando para legislacdo especifica a

tarefa de detalhar e procedimentos:

Art.590. Também se perde a propriedade imével mediante
desapropriacao por necessidade ou utilidade publica.

§ 1° Consideram-se casos de necessidade publica:
I. A defesa do territério nacional.

Il. A seguranca publica.

lll. Os socorros publicos, nos casos de calamidade.
IV. A salubridade publica.

§ 2° Consideram-se casos de utilidade publica:

I. A fundacgéo de povoacdes e de estabelecimentos de assisténcia,
educacao ou instrucado publica.

Il. A abertura, alargamento ou prolongamento de ruas, pracas,
canais, estradas de ferro e em geral, de quaisquer vias publicas.

lll. A construgéo de obras, ou estabelecimento, destinados ao bem
geral de uma localidade, sua decoracao e higiene.

IV. A exploracdo de minas.'®

Com a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934 que garantia o direito de Propriedade com a ressalva de que néao poderia ser
exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma da lei, ratificando as
possibilidades de perda da Propriedade mediante utilidade ou necessidade
publica, serviu de fundamento constitucional para o Decreto-Lei n® 3.365 de 21 de
junho de 1941 que dispunha sobre desapropriacbes por utilidade publica que,

dada a generalidade de seus preceitos, é conhecido como Lei Geral das

162 BRASIL. Caédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil (de 1° de janeiro de 1916). Disponivel
em: < http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=75875>. Acesso em 04
jul. 20009.
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Desapropriagdes, que ainda hoje permanece em vigor com diversas alteracoes

promovidas por normatizagdes posteriores.

Esse Decreto-Lei identifica as entidades federativas que podem

desapropriar em proprio nome ou em favor das autarquias, fundacdes publicas,

empresas estatais e

concessiondrios de servi¢cos publicos com capacidade para

promové-la em seu nome, desde que expressamente autorizados, seja por forca

de lei, seja por forca de contrato.

Com mesmo fundamento legal, entidades estatais menores também

podem impingir a Desapropriacdo*®. E o que traz a redacdo dos artigos 2° e 3°,
do Decreto-Lei n°® 3.365/41.:

Art. 2° Mediante declaracéo de utilidade publica, todos os bens
poderdo ser desapropriados pela Unido, pelos Estados,
Municipios, Distrito Federal e Territorios.

[.]

Art. 3° Os concessionarios de servicos publicos e os
estabelecimentos de carater publico ou que exercam funcgdes
delegadas de poder publico poderdo promover desapropriacdes

mediante autorizagdo expressa, constante de lei ou contrato®®*.

Hely Lopes Meirelles aponta legislagcbes extravagantes que

complementam as hipoteses de desapropriacdo e destaca o Estatuto da Cidade

ao mencionar que:

[...] as entidades estatais menores sO cabe declarar a
necessidade ou a utilidade publica ou o interesse social do bem a
ser expropriado e promover, diretamente ou por seus delegados, a
respectiva desapropriacdo, sem expedir qualquer norma de
natureza substantiva ou adjetiva sobre o instituto, os casos de
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expropriagdo ou O processo expropriatério, porque isto é da
alcada exclusiva da lei federal*®.

Destacando o0s raciocinios aqui trazidos é possivel elencar, nos

conceitos de Desapropriacdo as seguintes caracteristicas:

a) o aspecto formal, com a mengdo a um determinado
procedimento;

b) o sujeito ativo que compreende o Poder Publico ou seus
delegados;

c) os pressupostos de necessidade publica, utilidade publica ou
interesse social; d) o sujeito passivo que consiste no proprietario
do bem;

€) 0 objeto que é a perda do bem; e,

f) a reposicdo ao patrimbénio do expropriado através de justa
indenizagéolGG.

Neste norte € possivel identificar, mesmo que somente uma delas seja

0 objeto da presente pesquisa, que trés sdo as espécies de desapropriacdo em

vigor no Ordenamento Juridico Pétrio:

a) comum ou ordinaria (art. 5°, XXIV), que exige indenizacao
prévia, justa e em dinheiro, disciplinada em dois diplomas
legais: DL 3.365/41 (Lei das Desapropriagfes), que cuida dos
casos de desapropriac@o por necessidade e utilidade publica e
Lei n°® 4.132/62, que disciplina os casos de desapropriacdo por
interesse social;

b) especial para reforma urbana ou desapropriacdo-sancao
urbanistica (art. 182, § 4°, Ill), com pagamento em titulos da
divida publica, com prazo de resgate de até 10 anos, parcelas
anuais, sucessivas e iguais, garantido o valor real e acrescido
de juros legais; esta disciplinada no Estatuto da Cidade (art.
89);

c) especial para reforma agraria ou rural (artigos 184 e 185), que
exige indenizado prévia, justa, através de titulos da divida
agraria (salvo para benfeitorias necessarias e Uteis, pagas em
dinheiro), com clausula de preservacdo do valor real,
resgataveis em até 20 anos, a partir do segundo de sua
emissdo: esta disciplinada em duas leis, a lei n® 8.629/93 (Lei
de Reforma Agraria) e LC n° 76/93 (que dispde sobre o
procedimento contraditorio especial, de rito sumario, para o
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processo de desapropriagdo de imovel rural para fins de
reforma agraria).*®’

Numa Otica mais pragmatica pode ser observado que a
Desapropriacdo, qualquer que seja a espécie, € procedimento administrativo que
antecede o judicial, por intermédio do qual o Poder Estatal, compulsoriamente,
pretende despojar alguém de seu direito de Propriedade.

Tal procedimento tem como a finalidade adquirir a Propriedade, por
meio de indenizacdo prévia e justa, (geralmente em dinheiro ou
excepcionalmente, em titulos da divida publica), mas sempre embasada em
interesse publico; necessidade publica e interesse social, além da possibilidade
de fazé-lo como pena pela inutilizacdo do bem nos moldes da Func&o Social, ou,

também, em decorréncia de ilicito criminal.

O Ato expropriatorio € o meio pelo qual se da a declaracéo

expropriatéria e, geralmente, vem acompanhado de discrimina¢cdo pormenorizada

do bem e/ou area a ser expropriada®®®.

Este ato administrativo discricionario que, uma vez publicado, ndo pode
ser analisado, quando ao mérito da utilidade, necessidade ou interesse social, na

esfera judicial.

A declaracdo de necessidade ou utilidade publica ou interesse
social € ato administrativo discricionério [...] através do qual o
Poder Publico ou quem lhe faca as vezes manifesta sua intencao
de adquirir, compulsoriamente, certo bem e o submete ao regime
expropriatorio. Via de regra € veiculado por decreto, consoante
esta disposto no art. 6° da Lei Geral das Desapropriacdes. Esse
ato, por si sO, ndo opera a transferéncia de dominio [...] nem priva
o proprietario do imAvel dos seus direitos dominiais.

[...] como ato administrativo discricionario, ndo pode ser
examinado pelo Judiciario quanto ao momento de sua edi¢cao ou
guanto a declaracao da necessidade publica, utilidade publica ou

167 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Intervencdo do Estado na propriedade: instrumentos

tradicionais e novos. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 55-56.
168 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno: de acordo com a EC 19/98. 4 ed. Sao
Paulo : RT, 2000. p.356.
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interesse social. Mas, sem duvida, pode ser examinado quanto

aos aspectos de legalidade, a exemplo do desvio de poder'®.

Para Bandeira de Mello, a fase declaratoria € a que consubstancia na

declaracéo de utilidade publica’™, posto ser a primeira fase da Desapropriacdo a

qual indica o bem objeto e especifica a sua destinacao.

A declaracdo expropriatéria pode ser feita por lei ou decreto em
gue se identifique o bem, se indique seu destino e se aponte o
dispositivo legal que a autorize. Como se trata, entretanto, de ato
tipicamente administrativo, consistente na especificacdo do bem a
ser transferido compulsoriamente para o0 dominio da
Administracdo, é mais proprio do Executivo, que é o Poder
administrador por exceléncia.

A atribuicBo de competéncia expropriatéria ao Legislativo,
concorrentemente com o Executivo, € uma anomalia de nossa
legislacdo, porque o ato de desapropriar é caracteristicamente de
administracdo. A lei que declara a utilidade publica de um bem
ndo é normativa; é especifica e de carater individual. E lei de
efeito concreto equiparavel ao ato administrativo, razao pela qual
pode ser atacada e invalidada pelo Judiciario desde sua
promulgacdo e independentemente de qualquer atividade de
execugdo, porque ela jA traz em si as consequéncias
administrativas do decreto expropriatério®’*.

Com efeito, como acontece com todo ato administrativo, o ato que

compreende a declaracdo expropriatéria sujeita-se ao controle judicial em todos

0S aspectos que se relacionem com os requisitos de validade dos atos em

geral'’?,

Desta forma, podem ser apreciados aspectos relativos a competéncia,

finalidade, forma, motivo e finalidade do ato. SO se exclui da apreciacéo judicial o
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exame de conveniéncia e de oportunidade que levam o administrador a optar por
certo bem, para o efeito da Desapropriacdo, visto que este poder de escolha é
privativo da Administracéo e ndo cabendo ao magistrado criar outro juizo de valor,

assegurando, por essa limitacdo, a separacao de Poderes e de funcgdes.

Assevera Didgenes Gasparini que da declaracdo expropriatoria surte
os efeitos da "submissdo do bem ao regime da expropriacdo”, a "fixacdo do
estado do bem, no que diga respeito as suas condi¢cdes, melhoramentos e
benfeitorias”, a "concessdo ao Poder expropriante do direito de penetrar, desde
gue nao hajam abusos, no interior do bem para realizar verificacbes e medi¢cbes”
a "marcacao do inicio do prazo de caducidade da declaracao" e, por fim, a

"determinacdo do inicio dos prazos de prescricdo e decadéncia das medidas e

acoes possibilitando a impugnacéo da declaracéo"’>.

Esses efeitos sdo completados no raciocinio de Odete Medauar que
inclui ainda, como destaque o fato de que :

a) a partir de sua divulgacédo, tem inicio o prazo decadencial de
cinco anos para a declaracdo de utilidade publica e de dois anos
para a declaracdo de interesse social; decorridos tais prazos, 0
expropriante ndo mais tera respaldo para promover a
expropriagdo do mesmo bem; se ainda pretender retira-lo de seu
proprietario, devera aguardar um ano para emitir nova declaragéo;

b) as autoridades administrativas ficam autorizadas a adentrar nos
prédios abrangidos na declaracdo, podendo recorrer a forca
policial em caso de oposicdo; havendo abuso ou excesso de
poder, cabe indenizacao por danos, sem prejuizo da acdo penal

[.];

c) as benfeitorias necessarias podem ser realizadas e depois
incluidas na indenizacédo; as benfeitorias Uteis dependem de
consentimento do expropriante para inclusdo na indenizagéo

L.
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por sua vez inclui no raciocinio mais alguns efeitos, quais sejam:
a) submeter o bem a forga expropriatéria do Poder Publico;

b) fixar o estado do bem, ou seja, as suas condi¢cdes, melhoramentos e

benfeitorias existentes;

c) determinar ao Estado o direito de penetrar no bem com o objetivo de
realizar verificacdes e medi¢cbes, desde que as autoridades administrativas atuem

com moderacao e sem excesso de poder; e,
d) dar-se inicio ao prazo de caducidade da declaracdo’”.

Explica Hely Lopes Meirelles que quanto ao somatorio dos efeitos da
declaracdo expropriatdria, estes ndo se confundem com os efeitos da

Desapropriacdo em si mesma.

A declaracdo de necessidade ou utilidade publica ou de interesse
social € somente um ato-condicdo que resulta na efetivacdo da
transferéncia do bem para o dominio do expropriante.

SO0 se considera iniciada a expropriagio com o acordo
administrativo ou atraves de citacdo para a acgdo judicial,
acompanhada da oferta do preco provisoriamente estimado para o
deposito.

Até entdo a declaracdo expropriatoria ndo possui qualquer efeito
sobre o direito de Propriedade do expropriado, nem pode restringir
a normal utilizacdo do bem ou neste construir mesmo depois da
declaracdo expropriatoria, enquanto o expropriante nao praticar
concretamente a Desapropriagdo, considerando-se ilegal a
denegacdo de alvara de construgdo™"".

Expedido o ato expropriatorio, a seguir vem a etapa em que o Poder
Publico passa a agir, é a fase executoria da Desapropriacdo corresponde aquelas
providéncias concretas para que efetive-se a manifestacdo de vontade

consubstanciada na declaracédo de utilidade publica, onde é possivel completar a

> D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 157-158.
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transferéncia do bem para o expropriante, ensejando ao proprietario o direito a

indenizacéo®’’.

Esta fase executOria, tanto a administrativa quanto a judicial,
“‘compreende os atos pelos quais o Estado promove a Desapropriacdo, isto é,
adota as medidas necessarias para que ocorra a Desapropriacdo, pela integracédo

do bem no patriménio Publico™"®

, & ser realizada por via administrativa ou por
meio de processo judicial, sendo, mesmo, recomendavel o acordo no ambito

interno da Administracdo, depois da declaracdo expropriatéria.

Pela via administrativa, também denominada fase extrajudicial,
expropriante e o expropriado entram em acordo com relagédo ao preco havendo a
concretizacdo da aquisicdo compulséria mediante acordo no que respeita a

indenizacao, operando-se, portanto, sem intervencdo do Poder Judiciario’®.

[...] a via administrativa consubstancia-se no acordo entre as
partes quanto ao preco, reduzido a termo para a transferéncia do
bem expropriado, o qual, se imével, exige escritura publica para a
subsequente transcricdo no registro imobiliario competente, salvo
leis especificas, que autorizam o instrumento particular*®. (grifo
no original)

Essa fase nem sempre existe, posto que, por vezes, o Estado
desconhece quem seja o proprietario do bem a ser expropriado,
hipétese em que devera ajuizar acdo de Desapropriacdo, que
independe da identificacdo quanto ao titular do dominio™®®,
Tratando de expropriacdo administrativa, essa via ha de ser a primeira
opcao, 0 que nao impede que se busque judicialmente a satisfacdo de duvidas

em relacdo a um ou mais elementos que compdem a expropriagao.

YT MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2004. p. 746.
8Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 160.

9 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 746.

%0 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008. p. 620

181 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.160.
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Apesar de poder ser efetivada a qualqguer momento, ha de ser
respeitado, sob pena de caducidade da declaracdo, o prazo de cinco anos de

validade do ato expropriatério.*®.

Art. 10. A desapropriacdo devera efetivar-se mediante acordo ou
intentar-se judicialmente, dentro de cinco anos, contados da data
da expedicdo do respectivo decreto e findos os quais este
caducara. Neste caso, somente decorrido um ano, podera ser o
mesmo bem objeto de nova declaracéo.

Paragrafo Unico. Extingue-se em cinco anos o direito de propor
acao que vise a indenizacao por restricdes decorrentes de atos do
Poder Publico.'®

N&o ocorrendo acordo na esfera administrativa, outra opcdo nao existe
sendo a de ser proposta a respectiva acdo com vistas a solucionar o conflito
existente entre os interesses entre o Estado e o proprietario do bem a ser
expropriado. 18

No tocante ao processo judicial, este segue o rito especial previsto na
Lei Geral das Desapropriagdes com a nomeacdo de perito no recebimento da

exordial e a possibilidade de imissdo proviséria na posse.

Elemento essencial, a citacdo determinard que a causa seguira o rito

ordinario, conforme previsto no artigo 19, do Decreto-Lei n°® 3.365/41 que

disciplina: “[...] feita a citac&o, a causa seguira com o rito ordinario”*®°.

[...] o processo judicial segue o rito especial estabelecido na lei
geral das desapropriacbes (Dec.-lei 3.365/41), admitindo,
supletivamente, a aplicacdo dos preceitos do Codigo de Processo

%2 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

p. 793-794.

18 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.365 de 21 de junho de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3365compilado.htm>. Acesso em: 17 mai.
2009.

18 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
p. 794.

18 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.365 de 21 de junho de 1941. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3365compilado.htm>. Acesso em: 19 mai.
20009.
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Civil. O foro para a acao, inclusive na desapropriacdo indireta, € o
da situacdo do bem expropriado, salvo quando houver interesse
da Unido, que torna competente a Justica Federal com sede na
Capital do Estado correspondente [...].

A LC 76, de 6.7.93, alterada pela LC 88, de 23.12.96, regulou o
processo de desapropriacdo de imoveis para fins de Reforma
Agréria, que segue rito especial e sumario.

No processo de desapropriacdo o Poder Judiciario limitar-se-a ao
exame extrinseco e formal para admitir o depdsito provisorio
dentro dos critérios legais, conceder a imissdo na posse quando
for o caso e, a final, fixar a justa indenizacdo e adjudicar o bem ao

expropriante. [...]**.

E pacifico, conforme prevéem os artigos 9° e 20, do Decreto-Lei n°
3.365/41, que somente o preco, assim como as questdes de natureza processual
podem ser objeto de discussdo nesta acdo. Questdo diversa somente podera ser

pleiteada por meio de outra acdo. Destaca Mello:

[...] A desapropriacdo judicial tem lugar quando o expropriante
ingressa em juizo com a propositura da acao expropriatoria. Neste
caso, a manifestacao judicial podera ser, ainda, de dois tipos: 1)
homologatéria, quando o proprietario do bem aceita, em juizo, a
oferta feita pelo expropriante; ai, o juiz apenas homologa o acordo
judicial; 2) contenciosa, quando o proprietario e o expropriante nao
acordam em relagcdo ao preco, que tera que ser fixado pelo juiz,

ap6s arbitramento™®’.

Preleciona Medauar que nesta acdo pode figurar como autor: a pessoa
juridica ou o ente que promove a Desapropriacdo — Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipio, entidades da Administracdo indireta, cessionarias e
permissiondrias de servico publico.No entanto, quanto ao juizo competente, se
movida pela Unido ou entidade a esta vinculada, serd proposta na capital do

Estado onde for domiciliado o réu, perante a Justica Federal. Se interposta por

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34 ed. S&o Paulo: Malheiros,

2008. p. 621.
187 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 746-747.
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intermédio do Estado, Distrito Federal, Municipio ou entidades a estes vinculadas,
0 juizo competente sera o da situacdo do bem. Nesta hipétese, havendo um juizo
privativo da Fazenda Publica para o local em que situa-se o bem, ai, sim, sera

interposta a acdo expropriatoria®®.

As desapropriagfes sdo, também, além do exercicio de um direito do
Estado, processo por meio do qual o Poder Publico ordena a aquisicdo de
terrenos e de edificios indispensaveis ao uso do publico ou ao dos servigcos
publicos. Distingue a Desapropriacao direta, resultante de processos organizados
para atingir as finalidades administrativas, da Desapropriacdo indireta, que se
verifica quando essas finalidades s&o objetivadas, mas sem a utilizacdo do

processo previsto em lei.

Para Valentina Jungmann Cintra, € uma manifestacdo de um poder

funcional e procedimental.

Numa perspectiva estrutural, definindo-se como manifestagdo de
um poder funcional conferido pela lei e por ela delimitado, de
natureza inovatoria e de que resulta a imposi¢ao de sacrificios aos
expropriados; numa perspectiva procedimental, tendo em conta a
sequéncia de atos e formalidades integrantes do procedimento
administrativo e do processo judicial conducentes ao ato
expropriativo e dele originados; e ainda numa perspectiva
teleolégica, acentuando que com a expropriacdo se visa a
realizacdo de um fim de interesse publico (fim imediato), por meio
da aquisicao forcada de iméveis e de direitos a eles inerentes (fim
mediato).*®°

Assim é possivel definir a Desapropriagcdo como um procedimento ao
mesmo tempo administrativo e judiciario, com o qual o Estado utiliza de seu poder
de constricdo, mediante certas garantias, para obter a Propriedade de um imével

tendo como objetivo um interesse geral.

188 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno: de acordo com a EC 19/98. 4 ed. S&o
Paulo : RT, 2000. p.358.
'8 CINTRA, Valentina Jungmann. Da acdo de desapropriacao por utilidade publica. Disponivel

em < http://www.sapientia.pucsp.br//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=4272>. Acesso em 13
maio 2009.
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2.2 A DESAPROPRIACAO COMO INSTRUMENTO DE JUSTICA SOCIAL.

Iniciando pela Categoria Justica Social, identifica-se em Luis Fernando

Barzotto a analise da estrutura de seu conceito por meio de uma “articulagao

interna de sentido”. Este exame se da sob a otica de oito aspectos: a relacdo

regulada pela Justica Social: o individuo e a comunidade; o bem da Justica

Social: 0 bem comum; a atividade prépria da Justica Social: o reconhecimento; a

alteridade na Justica Social: a pessoa humana; o dever na Justica Social: a

reciprocidade; a adequacdo na Justica Social: a dignidade; a formulacdo e

fundamentacao ética da Justica Social: a humanidade como fim*®°.

Em relacdo a relacdo regulada pela Justica Social, Luis Fernando

Barzotto assim principia:

A relacdo regulada pela justica social: o individuo e a
comunidade.

Um dos motivos mais sélidos em favor da divisdo tripartite da
justica advém de uma consideragdo do numero de possiveis
relacbes presentes na vida social. A tradi¢cdo identificou trés: a
relacdo do individuo com outro individuo (relacdo de parte com a
parte); a relacdo da comunidade com o individuo (relagédo do todo
com a parte) e a relagédo do individuo com a comunidade (relacdo
da parte com o todo).

[...]

A justica social [...] trata das relacdes do individuo com a
comunidade. [...] Deste modo, a justica social, ao tratar daquilo
gue é devido a comunidade, ndo faz nada além de determinar
quais sdo os deveres em relacdo a todos os membros da
comunidade.

[...]

Assim, a justica social, ao regular as relagdes do individuo com a
comunidade, ndo faz mais do que regular as rela¢des do individuo
com outros individuos, considerados apenas na sua condi¢do de
membros da comunidade. (grifo do autor)™*
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A Justica Social como elo regulador das relagfes do individuo com a

comunidade, o faz tendo como fundamento o bem maior que lhe é atinente: o

Bem Comum. E esse é o segundo aspecto analisado pelo autor:

O bem dajustica social: 0 bem comum

Ao passo que a justica particular tem como objeto o bem do
particular, em uma troca ou distribuicdo, a justica social tem por
objeto o bem comum.

[...] A justica particular visa diretamente o bem do particular e,
indiretamente, o bem comum. [...]

Na justica social, ao contrario, visa-se diretamente o bem comum
e, indiretamente, o bem deste ou daquele particular. O ser
humano é considerado "em comum", como diz Tomas de Aquino.
Em uma sociedade de iguais, isto significa que o outro é
considerado, simplesmente por sua condi¢cdo de pessoa humana,
membro da comunidade. Assim, o que é devido a um é devido a
todos, e o beneficio de um recai sobre todos. Por exemplo, no
direito ambiental, o ato de ndo poluir € algo devido ndo a este ou
aquele individuo, mas a comunidade como um todo ou, de um
modo mais preciso, este ato € devido a todos os membros da
comunidade. O ato que visa diretamente o bem comum alcanga
indiretamente o bem de cada membro da comunidade. (grifo do
autor)'%?

O Bem Comum compreendido como a extens&o dos direitos de todos

os membros da Sociedade. Por isso, quando alcanca-se, indiretamente também

é alcancado o bem de cada um. E esse € o sentido analisado em seguida, outro

ponto que diz respeito a atividade prépria da Justica Social.

A atividade propria da justica social: o reconhecimento

A justica incide sobre um determinado tipo de atividade social.

[...]

A justica social regula uma pratica social mais complexa, a pratica
do "reconhecimento”.

Por reconhecimento, entende-se aqui a pratica de considerar o
outro como sujeito de direito ou pessoa, isto €, como um ser que é
"fim em si mesmo" e que possui uma "dignidade" que é o
fundamento de direitos e deveres. Um sujeito de direito ou pessoa
s6 se constitui como tal se for reconhecido por outro sujeito de
direito ou pessoa: "O imperativo do direito é portanto: sé uma
pessoa e respeita 0s outros como pessoas”. A justica social diz
respeito precisamente a esta pratica de mutuo reconhecimento no
interior de uma comunidade.
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A justica social pois, suprime toda sorte de privilégios, no sentido
de uma desigualdade de direitos. Cada um sé possui os direitos
gue aceita para 0s outros, ou seja, cada um é sujeito de direito na
mesma medida em que reconhece 0 outro como sujeito de direito.
A recusa no reconhecimento destréi a comunidade dos sujeitos de
direito. Aguele que nado é reconhecido como sujeito de direitos no
interior da comunidade, também ndo é sujeito de deveres. Na
medida em que os demais membros ndo reconhecem os direitos
de alguém, este fica desobrigado de reconhecer os direitos dos
demais. (grifo do autor)'®®

Esse reconhecimento dos direitos de cada um dos cidaddos com é
alcancado se o analisar-se conjuntamente com o préximo item destacado pelo

Autor: a pessoa humana.

A alteridade na justica social: a pessoa humana

Deve-se determinar o alter, isto é, o outro, que € 0 sujeito
beneficiado na relagéo de justica.

[...]

O sujeito na justica social, isto é, aquele a quem é devido algo, é,
portanto, a pessoa humana. S&o-lhe devidos todos os bens
necessarios para a sua realizacdo nas dimensdes concreta,
individual, racional e social. Na justica comutativa, abstrai-se a
comunidade (em um primeiro momento: toda justica particular esta
vinculada, em dltima instancia, ao bem comum, como foi visto); na
justica distributiva, considera-se o individuo no locus especifico
gue ocupa no interior da comunidade. Na justica social, ele é
considerado simplesmente como uma pessoa humana membro da
comunidade. (grifo do autor)**

O que se busca é uma Sociedade justa, que se identifica com uma

Sociedade de iguais, livres e irmaos™®®.

Tal como nos dois itens retro, a pessoa humana com direitos e

cidadania tem, para com todos que compdem a Sociedade e anseiam o Bem

19 BARZOTTO, Luis Fernando. Justica Social: génese, estrutura e aplicacdo de um conceito.

Revista Juridica Virutal. Vol. 5. N° 48. Maio 2003. Disponivel em:
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2014.
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Comum, a reciprocidade e a dignidade como um dos pilares que sustentam o
conceito de Justica Social.

O dever najustica social: areciprocidade

Na justica, da-se algo a alguém, porque isso Ihe é devido. Este
dever funda-se na relagéo social em questéo.

[...]

Na relagdo da comunidade com o0s seus membros, que se
expressa na atividade da distribuicdo de bens e encargos, € uma
gualidade pessoal do individuo que constitui a causa do débito na
distribuicdo. Assim, o parentesco é causa para que alguém receba
bens patrimoniais na distribuicdo de uma heranca.

[...]

Nas relacbes do individuo com a comunidade, o dever de justica
com todos o0s demais considerados como membros da
comunidade fundamenta-se na reciprocidade. Cada um possui a
condicdo de membro da comunidade somente se 0S outros
membros o reconhecem como tal. Isto significa que o
reconhecimento implica a reciprocidade: "Eles se reconhecem
como reconhecendo-se reciprocamente._"Cada pessoa humana
s6 pode esperar ser tratado como pessoa humana por outra
pessoa humana. Um individuo pode ser reconhecido como pessoa
humana por alguém a quem negue essa condicdo, como a um
escravo, por exemplo? Qual é o valor do reconhecimento de
alguém que néo é reconhecido? Na justica social, portanto, que
trata do reconhecimento da condicdo de membro da comunidade
e dos direitos e deveres inerentes a esta condi¢cdo, a
reciprocidade determina o que é devido entre os membros: X deve
y a Z na medida em que Z deve y a X. (grifo do autor)

Se por um lado a reciprocidade € um dever da Justica Social, por outro,

a dignidade vem como uma adequac¢ao, um consenso a ser atingido, encontrado.

A adequacdo na justica social: a dignidade

Talvez a moral e a religido conhecam deveres incomensuraveis,
nos quais ndo se pode determinar de um modo preciso o que €
devido. Ao contrério, na justica, hd um modo de identificar aquilo
gue é devido: na justica particular, isso se da utilizando a idéia de
igualdade.

[...]

Esta igualdade basica, absoluta, € uma igualdade na dignidade.
Como foi visto acima, a dignidade é o conceito fundante da
experiéncia juridico-politica contemporanea.

A "dignidade da pessoa humana" é o termo que expressa O
principio subjacente a justica social: a pessoa humana € digna,
merecedora de todos 0s bens necessarios para realizar-se como
ser concreto, individual, racional e social.
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7

Essa dignidade é elemento nuclear para o ser humano em sua

dimensdo mais avassaladora

Ora, elencar os direitos e deveres derivados da mera condicdo de
pessoa é assumir uma determinada concepgéo do que € a vida
boa, a vida plenamente realizada para o ser humano. A
comunidade fundada sobre a dignidade da pessoa humana é
aquela em que had um consenso sobre uma determinada
concepcédo de vida boa. Todos consideram a todos como sujeitos
merecedores dos bens que integram a vida boa, apenas em
virtude da sua condicéo de pessoas humanas.

Deste modo, se o padrdo de adequacao, isto é, da determinacgéo
daquilo que é devido na justica particular é a igualdade, na justica
social é a dignidade.

[...]

A igualdade da justica social € uma igualdade absoluta, porque
considera simplesmente os individuos na sua condi¢do de pessoa
humana ou na sua igual dignidade. (grifo do autor)*®

A Justica Social, na analise de Barzotto deve considerar a Sociedade

de forma una. Ndo a soma de varias partes, mas uma composicao indissociavel

de cidadéos, direitos, deveres e objetivos.

Formulacéao

Ao contrario de outras virtudes como a coragem ou a temperanca,
avessas a definicdes e a formulagdo de imperativos, a justica, por
sua racionalidade intrinseca e exigéncia de intersubjetividade,
tendeu a expressar-se em férmulas linglisticas, da qual a mais
célebre é a que nos foi legada pelos romanos: suum cuique
tribuere, dar a cada um o que € seu.

A formula da justica social pode ser expressa nos seguintes
termos: "a todos a mesma coisa." "Todos" aqui designa a
totalidade das pessoas humanas que compdem a comunidade. A
sociedade constitui-se como comunidade no momento em que 0S
individuos passam a considerar-se como participantes em um
projeto comum de realizacdo de uma determinada concepcéo de
vida boa para os seus membros. Esta concepcdo de vida boa
assume um carater normativo pelo fato de os bens que a
compdem (liberdade, salde, etc.) serem afirmados como direitos.
As pessoas tornam-se participes da comunidade quando estdo
engajadas em um processo de garantir os mesmos direitos para
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todos. Cada um deve respeitar nos outros 0s mesmos direitos que
exige para si. A contrapartida se impde: todos tém os mesmos
deveres, como membros da comunidade. Deste modo, a justica
social € que forma o lago constitutivo da comunidade, uma vez
gue a existéncia da comunidade, depende do fato de "todos",
como membros da comunidade terem "a mesma coisa”, isto &, 0s
mesmos direitos e deveres, e nao do fato de estarem submetidos
a um poder comum, ou habitar o mesmo territério. (grifo do
autor)™®’

E acrescenta ainda a humanidade como a finalidade ao dispor:

Fundamentacdo ética da justica social: a humanidade como
fim

A Etica, como teoria da praxis, tem na justica um dos seus
conceitos centrais. A acdo do ser humano como animal social esta
sempre marcada pela idéia do dever: viver em sociedade é viver
em débito. Todos devem algo a alguém, por razdes distintas. Por
isso, deve-se examinar das razbes que fundamentam os varios
deveres de justica.

[...]

[...] a justica social pode ser fundamentada no carater social do
ser humano. Carente de uma plenitude que s6 pode ser alcancada
na relagdo com outrem, a pessoa humana se vé envolvida em
uma rede de relagbes de dever. Todos devem algo a todos como
membros da comunidade. Em primeiro lugar, todos devem ter
reconhecida sua dignidade como seres humanos, 0 que no campo
juridico-politico significa que todos tém direitos e deveres
idénticos: "cada cidaddo possui os mesmos direitos juridicos e
politicos", e nesta medida, todos podem desenvolver o "auto-
respeito”, que consiste na "consciéncia da prépria dignidade e
certa capacidade para p6-la em agdo" e que depende apenas do
status de pessoa humana membro da comunidade.

A justica social, embora articulada como conceito no interior da
"tradicdo de pesquisa racional'_que € o aristotelismo, é a
sistematizacdo, em termos da teoria da justica, do valor da
dignidade da pessoa humana presente no desenvolvimento da
civilizacdo ocidental. A consciéncia de um dever de justica para
com o outro em virtude da sua simples humanidade foi formulada
de varios modos na nossa civilizagdo. Vamos arrolar algumas
dessas formulas, todas, em maior ou menor grau, podendo fundar
eticamente a justica social.

A formulacdo mais sintética do fundamento da justica social, que
exige para cada um o que este esta disposto a atribuir aos outros
como membros da comunidade, esta na "regra de ouro": "Como

197

BARZOTTO, Luis Fernando. Justica Social: génese, estrutura e aplicagdo de um conceito.

Revista Juridica Virutal. Vol. 5. N° 48. Maio 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_48/artigos/ART_LUIS.htm>. Acesso em 06 abr.

2014.



91

guereis que os outros vos facam, fazei também a eles." (grifo do
autor) 1%
Neste sentido, some-se o pensamento de Gregorio Peces-Barba que

ao dissertar acerca dos Direitos Fundamentais assim asseverou:

Os valores da ética publica em torno da ideia da liberdade
igualitaria, de seguranca e de solidariedade, se justificam por seu
servico a dignidade da pessoa e a sua vocagdo de alcancar a
autonomia ou independéncia moral, também chamada liberdade
moral, desde a capacidade de eleger entre diversas estratégias de
felicidade (planos de vida) suscetiveis de serem oferecidos como
propostas generalistas, e pela necessidade de que estes de
realizem na vida social, onde os homens vivem em rela(_;élo199
A conceituacdo de Justica Social deve absorver os direitos e deveres
dos individuos para com a Sociedade pautados pela dignidade e pelo Bem
Comum, de tal maneira que haja a possibilidade de, diante do geral, que o
individuo encontre a sua realizagdo, ou pelo menos, que possa buscar sua

idenpendéncia moral.

Osvaldo Ferreira de Melo em seu Dicionario de Politica assim identifica

a Categoria Justica Social:

JUSTICA SOCIAL: 1. Concepcédo do que seja justo para todos. 2.
Um dos fins buscados pelas estratégias de Politica Juridica.?®

Mas é em Cesar Luiz Pasold que se encontra exteriorizado tratar-se de

“‘uma categoria juridico-politico-sociolégica acerca da qual ainda ndo ha um

1% BARZOTTO, Luis Fernando. Justica Social: génese, estrutura e aplicacdo de um conceito.

Revista Juridica Virutal. Vol. 5. N° 48. Maio 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_48/artigos/ART_LUIS.htm>. Acesso em 06 abr.
2014.

199 Traducdo livre da Autora. No original: Los valores de la ética publica en torno a la idea de
libertad igualitaria, de seguridad y de solidaridad, se justifican por su servicio a la dignidad de la
persona, y a su vocacion de alcanzar la autonomia o independencia moral, también llamada
libertad moral, desde la capacidad de elegir entre diversas estrategias de felicidad (planes de vida)
susceptibles de ser ofrecidos como propuesta generalizable, y por la necesidad de que éstos se
realicen en la vida social, donde los hombres viven en relacidon intersubjetiva. In: PECES-BARBA,
Gregorio. Concepto y problemas actuales de los derechos fundamentales. | Revista del Instituto
Bartolomé de Las Casas. Disponivel em: http://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/7958/concepto_pecces-

barba_ DYL_1993.pdf?sequence=1. Acesso em 21 fev. 2015.

2% MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. Florianépolis : OAB/SC, 2000.
p.51. verbete: Justica Social.
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»201

compartilhar semiolégico universal comum”™™", ao elencar exemplos que podem

servir de ponto de partida para a identificacdo de um Conceito Operacional para a

Categoria.

Eis alguns exemplos:

a) para Ernst FORSTHOFF, a Justica Social engloba as
nocdes de Justica Comutativa e de Justica Distributiva;

b) para HAWLS, a questdo desloca-se para a maneira como as
principais instituicbes sociais distribuem direitos e deveres
fundamentais e como efetuam a partilha de beneficios resultantes
da cooperacdo social;

c) AGUIAR sinonimiza JUSTICA GERAL com JUSTICA
SOCIAL, enquanto a JUSTICA PARTICULAR engloba Justica
Comutativa e Justica Distributiva;

d) Eros GRAU propde a expressdo JUSTICA SOCIAL como
integrada por dois substantivos, por isso, social ndo seria simples
adjetivo de Justica,;

e) JOAO PAULO Il pressupde a realizacdo da Justica Social
com a ocorréncia de novos movimentos de solidariedade dos
homens do trabalho e de solidariedade com os homens no
trabalho.

f) Conforme Mikhail GORBACHEYV, o 27° Concresso do PUCS
entendeu o problema da Justica Social de forma a que, sob a
Autoridade do socialismo o trabalho é a sua base, uma vez que
somente o trabalho indica o verdadeiro lugar do cidaddo na
Sociedade e seu status social.?*?

Assim, tem-se, para o presente relato de Pesquisa, que a conceituacao
de Justica Social é delineada conforme os filtros e 0 ambiente em que a analisa.

Mesmo assim, € possivel tecer que “Quanto a JUSTICA SOCIAL, [...] é
preciso incorpora-la como atitude e, coerentemente, exercé-la em
comportamentos”, ndo ha como considerar, singelamente, somente um
destinatario — Estado ou Governo posto que o “verdadeiro destinatario dos apelos

a JUSTICA SOCIAL é o seu Agente: - o todo social, ou seja, a Sociedade”®®.

21 PASOLD, Cesar Luiz. Fun¢éo Social do Estado Contemporaneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC:
Univali, 2013. p. 81.

292 pASOLD, Cesar Luiz. Funcédo Social do Estado Contemporaneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC:
Univali, 2013. p. 81 - 82.

293 pASOLD, Cesar Luiz. Funcédo Social do Estado Contemporaneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC:
Univali, 2013. p. 83.
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A Justica Social, desta forma, “somente apresentara condi¢cbes de
realizagdo eficiente, eficaz e efetiva se a Sociedade, no seu conjunto, estiver
disposta ao preciso e precioso mister de contribuir para que cada pessoa receba

o que lhe é devido pela sua condicdo humana”?®*.

Ponto de partida para a analise da Desapropriagcdo como instrumento é

0 objetivo central perquerido pela Justica Social: o Bem Comum.

Por isso, os requisitos constitucionais de necessidade publica, utilidade
publica e interesse social devem ser observados e interpretados de forma
pragmatica com base no que se busca alcancar com os mesmos tendo como

pontos estratégicos da Justica Social:

1° - a nogdo de JUSTICA SOCIAL ndo pode ser presa a
esquemas fixados a priori e com rigidez discutivel;

2° - a conduta do Estado ndo pode ser paternalista para com 0s
necessitados e protetora ou conivente para com os privilegiados;

3° - aresponsabilidade pela consecucao da JUSTICA SOCIAL na
sua condicdo de destinacdo da FUNCAO SOCIAL, deve ser
partilhada por todos os componentes da Sociedade®”. (destaque
no original)
Estes requisitos constitucionais mencionados retro, previstos pelo
artigo 184, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 precisam
ser observados tendo como foco esses trés pontos estratégicos tracados por

Cesar Luiz Pasold.

A definicdo de quais sejam os casos de necessidade publica, utilidade
publica e interesse social ndo pertence ao critério da Administracdo Publica, ja
que tais hipoteses encontram-se taxativamente indicadas na legislacao. Alias, ndo

basta, no ato expropriatério, falar genericamente de necessidade publica, utilidade

%4 PASOLD, Cesar Luiz. Funcédo Social do Estado Contemporaneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC:

Univali, 2013. p. 83.

295 pPASOLD, Cesar Luiz. Funcédo Social do Estado Contemporaneo. 4 ed. rev. amp. Itajai/SC:
Univali, 2013. p. 84.
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publica e interesse social. E importante indicar o dispositivo legal em que

enquadra-se o caso concreto®®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 5°, inciso XXIV, permite que haja a Desapropriagdo ou expropriagao por
necessidade ou utilidade publica ou interesse social ao dispor que a lei
estabelecera o procedimento para as desapropriacbes "mediante prévia

indenizacdo em dinheiro".

O mesmo vem expresso no artigo 1.228, paragrafo 3°, primeira parte,
do Cddigo Civil Brasileiro que menciona a possibilidade de Desapropriacdo pelas

mesmas causas.

Quanto ao requisito da prévia e justa indenizacdo em dinheiro, destaca-
se que pode ser decomposto em trés, uma vez que a Constituicdo de 1988 so
legitima a Desapropriagdo ordinaria ou comum, se fundada em uma necessidade
ou utilidade publica ou em um interesse social e se materializada por meio de

indenizacdo que seja: 1) prévia; 2) justa; e, 3) em dinheiro®’.

Essa perda compulséria em prol do interesse publico em detrimento ao
interesse privado pode ser impingida sob varias roupagens. O Ordenamento
Juridico Patrio traz mecanismos administrativos que de previsdo de perda da

Propriedade.

a) Desapropriacao para fins de reforma urbana

Mas o texto Constitucional também prevé, no artigo 182, paragrafo 4°,

inciso 1l a Desapropriagédo denominada Sanc¢ao Urbanistica e dispde:

2% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 163.

27 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
p. 766.
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Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcbes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

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

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

§ 3° - As desapropriacdes de imoOveis urbanos serdo feitas com
prévia e justa indenizagdo em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei
especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos
da lei federal, do proprietario do solo urbano n&o edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - Parcelamento ou edificagdo compulsorios;

Il - Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo;

Ill - Desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida
publica de emisséo previamente aprovada pelo Senado Federal,
com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais
e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e os juros
legais.

Tal hip6tese também encontra-se no Estatuto da Cidade, que em seu

artigo 8° dispde que, decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem

que o proprietario cumpra a obrigacdo de parcelar, edificar ou utilizar da

Propriedade, o Poder Publico Municipal podera proceder a Desapropriacdo do

imovel para fins de reforma urbana.

Como se Vé, trata-se de competéncia discricionéria, pois a lei
utiliza o termo “podera”’e nao “devera’ou “procedera”’, como no
caso do lancamento do IPTU progressivo no tempo (Art. 7°, caput,
EC)_208

208

CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Intervencdo do Estado na Propriedade: instrumentos

tradicionais e novos. Belo Horizonte: Férum, 2010. p.24.
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Neste caso, 0 pagamento sera efetuado por meio de titulos da divida
publica. O texto constitucional e o Estatuto da Cidade impingem que os titulos da
divida publica devem ser previamente aprovados pelo Senado Federal “o que
corresponde a competéncia privativa prevista no Art. 52, I1X, CF para a referida
Casa Legislativa ‘estabelecer limites globais e condigcbes para o montante da
divida mobiliaria, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios’.?*®

Essa indenizacdo por meio de Titulos traz algumas particularidades. A
primeira é que, por ser titulo da divida publica, seu pagamento podera ser
efetuado no prazo de até dez anos, em prestacdes anuais, com juros legais

assegurados em seis por cento ao ano.

A segunda é que a base de calculo sera o IPTU, o que acarreta algum

desconforto ao se contrapor ao “valor real” da indenizagéo.

Outro ponto que merece destague € que, neste caso, ndo ha célculo

referente a lucros cessantes, expectativa de ganhos ou juros compensatorios.

Esses trés pontos parecem coadunar com o fulcro desta
desapropriacdo. O proprietario relapso, mesmo apo6s decorridos cinco anos de
cobranca do IPTU progressivo sem cumprir a obrigacado de parcelar, edificar ou

utilizar da Propriedade, a perde para o Poder Publico.

O Estatuto da Cidade prevé formas de intervencdo do Estado na
propriedade urbana com a principal diretriz de nortear a correta utilizagdo na

‘limpida intengdo de proporcionar o cumprimento da clausula constitucional

instituidora da fungéo social da propriedade, publica e privada.?*®”

Portanto, tendo em vista algumas limitagdes intrinsecas ao direito
de propriedade e também a principios constitucionais classicos
como o da liberdade, buscou o legislador encontrar solucdes
juridicas, mas com mais eficaz efeito prético, visando a compelir o
proprietario a utilizar seu imoével em conformidade com objetivos

299 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Intervencéo do Estado na Propriedade: instrumentos

tradicionais e novos. Belo Horizonte: Férum, 2010. p.24.

19 BONIZZATO, Luigi. Propridade urbana privada & direitos sociais. Curitiba: Jurua, 2011. p.
130.
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imanentes aos interesses sociais e ligados a determinada
coletividade.?**

Se por um lado h&d a obrigacdo do Proprietario anterior com a
Propriedade, também havera a obrigacdo do titular posterior — o Poder Publico —

em relacao ao

adequado aproveitamento do imovel no prazo maximo de cinco
anos, contado a partir da sua incorporacéo ao patrimoénio publico
[...] o que podera ser efetivado diretamente [...] ou por meio de
concessao a terceiros, observando-se, nestes casos, o devido
procedimento licitatorio [...].2*?
Destaca-se que tais obrigacdes impostas ao Proprietario anterior —
guanto ao parcelamento, edificagdo ou utilizacdo previstos no Estatuto da Cidade
-, subsistem em relacdo a toda e qualquer pessoa a quem, porventura, venha ser

alienado o imével.

b) Desapropriagao por utilidade publica e necessidade publica

Apesar de a conceituacdo ser generalista, tem-se que a
Desapropriacdo por utilidade publica é "ato através do qual o Poder Publico
manifesta sua intencdo de adquirir compulsoriamente um bem determinado e o
submete ao jugo de sua forca expropriatéria"*>.

Cintra destaca a amplitude da categoria utilidade publica mas, mais
compreensivel que a necessidade publica posto que "o necessario € o que nao

pode mesmo deixar de existir; o Gtil é o conveniente, mas n&do indispensavel”?*

21 BONIZZATO, Luigi. Propridade urbana privada & direitos sociais. Curitiba: Jurua, 2011. p.

134.

12 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Intervencéo do Estado na Propriedade: instrumentos
tradicionais e novos. Belo Horizonte: Férum, 2010. p.25.

3 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 771.

14 CINTRA, Valentina Jungmann. Da acdo de desapropriacado por utilidade publica. Disponivel

em < http://www.sapientia.pucsp.br//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=4272>. Acesso em 13 de
maio de 2009.
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mesmo sendo possivel identifica-las, como no caso dos “redatores do Cédigo Civil

Francés, em que as expressdes - necessidade e utilidade eram idénticas"?*®.

E prossegue analisando que no Brasil tal distingdo tem origem no texto
legal visto que a citada Lei n°® 422 de 1826 distinguiu, quanto as partes que as
requereriam, a necessidade e a utilidade puablica, sendo a primeira de
competéncia do Procurador da Fazenda Publica e a segunda, pelo Corpo do

Legislativo.

Seguindo este raciocinio o Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
de 1916 elencou, conforme retro citado, o rol especificando os casos de

necessidade e de utilidade publica.

Assim, tem a necessidade publica, o fim de atender situacdes tidas
como inadiaveis e prementes, e utilidade publica a finalidade de utilizacdo da

Propriedade como conveniente e vantajosa a coletividade e de sua conveniéncia.

Pode ser citado, nestes casos, como exemplo, "abertura, alargamento
ou prolongamento de ruas, construcdo de obras e exploracdo de minas,

preservacao e conservacdo de monumentos historicos, reedicao de obras ou de

inventos cientificos"?®.

Meirelles ao identificar os casos de Desapropriacdo possiveis, mantém

a distincdo e os define como:

A necessidade publica surge quando a Administragdo defronta
situacbes de emergéncia, que, para serem resolvidas
satisfatoriamente, exigem a transferéncia urgente de bens de
terceiros para seu dominio imediato.

A utilidade publica apresenta-se quando a transferéncia de bens
de terceiros para a Administracdo é conveniente, embora ndo seja
imprescindivel. A lei geral das desapropriacdes (Dec.-lei 3.365/41)

15 CINTRA, Valentina Jungmann. Da acdo de desapropriacado por utilidade publica. Disponivel

em < http://www.sapientia.pucsp.br//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=4272>. Acesso em 13 de
maio de 2009.

1% CARLIN, Volnei Ivo. Direito administrativo: doutrina, jurisprudéncia e direito comparado.
Floriandpolis: OAB/SC, 2001. p. 161.
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consubstanciou as duas hipéteses em utilidade publica, pois so
emprega essa expressdo em seu texto.”’

Historicamente, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 e
as subsequentes, incluindo a atual, mantiveram a distingdo de utilidade e

necessidade publica.

O Decreto-Lei 3.365/41, que em sua origem tratava da desapropriacéo
por utilidade publica somente passou utilizar em seu texto a necessidade publica
com a inclusdo sofrida por forca da Medida Proviséria n°® 2.183-56/01 que
acrescentou o artigo 15-A. Este artigo € o que se refere aos casos de imissdo de
posse e os calculos de juros devidos pelo Estado em casos de necessidade e

utilidade publica.

Tal preceito da utilidade publica estd mais amplamente disciplinado no
Decreto-Lei 3.365/41 em seu artigo 5° que determina, dentre outros:

a seguranca nacional,

a defesa do Estado,

0 socorro publico em caso de calamidade,
a salubridade publica,

D N NI N NN

a criacado de centros de populacao, seu abastecimento regular de meios de
sobrevivéncia,

<

o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas e
da energia hidraulica,

a assisténcia publica,

as obras de higiene e decoracéao,

casas de saude, clinicas,

estacoes de clima e fontes medicinais,

a exploracéo ou a conservacéao dos servigcos publicos,
funcionamento do meios de transporte,

construgao de edificios publicos,

D N N N N N N NN

monumentos comemorativos e cemitérios,

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. e atual. até a Emenda

Constitucional 51, de 14.2.2006, por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José
Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 616
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v/ criacdo de estadios, aer6dromos ou campos de pouso para aeronaves,
além de casos previstos em leis especiais.

Como o Decreto-Lei determina, podem expedir 0 ato expropriatério a

Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal e, além destes, por exemplo,

por previsao do artigo 10 da lei 9.074/95, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica -

ANEEL "no que concerne as areas necessérias a implantacédo de instalacbes de

concessionarios, permissionarios e autorizados de servicos de energia elétrica"?*®.

Da mesma forma que o DNER o foi, igualmente "investido deste
excepcional poder" pelo Decreto-Lei n°® 512 de 21 de margo de 1969, revogado
pelo artigo 10-A da Lei n® 10233, de 5 de junho de 2001 que n&o sO criou a
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres como também criou a Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios e previu a extincdo do DNER "sem que
equivalente atribuicdo haja sido conferida a qualquer daquelas”.?*

No ordenamento juridico patrio, ndo obstante o0s exemplos
mencionados, somente tem competéncia para manifestar a declaracdo de
utilidade publica o Legislativo e o Executivo mantida, em ambos os casos a
natureza administrativa do ato expropriatorio em cujo teor devem estar contidos: a
manifestacdo publica da vontade de submeter o bem a forca expropriatoria, o
fundamento legal em que se embasa o poder expropriante, a destinacéo

especifica a ser dada ao bem e a identificacdo do bem a ser expropriado.

Em casos de utilidade publica como os elencados no texto normativo e
citados retro a desapropriacdo fara com que a Propriedade incorpore ao
patrimdnio do expropriante, seja para a execucao de determinada obra, seja para

0 Servigo ou para a emergéncia em que se baseou o ato expropriatério.

Contendo todos esses dados o ato expropriatério podera surtir efeitos
e, declarada a utilidade publica submeter o bem a forca expropriatéria do Estado,

218 BRASIL. Lei n° 9.074, de 7 de julho de 1995. Estabelece normas para outorga e prorrogacfes
das concessoes e permissdes de servigos publicos e da outras providéncias Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9074cons.htm. Acesso em 15 mar. 2016.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 771.
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fixar o estado do bem (suas condi¢cbes, melhoramentos e benfeitorias existentes,

por exemplo).

A partir dai, é conferido ao Poder Publico o direito de no bem penetrar
a fim de fazer as verificacbes e medi¢cdes necessarias bem como dar inicio a
caducidade da declaracdo que ocorre nos cinco anos seguintes nos casos de
Desapropriacdo por necessidade e utilidade publica e em dois anos nos casos de

Desapropriacdo por Interesse Social.

Para Mello, "sendo a caducidade da declaracdo de utilidade publica”
um "prazo extintivo", ha de se concluir que ndo se consuma caducidade da
declaracdo se a Administracdo, até o ultimo dia [...] propuser acdo de

Desapropriacdo"??°

com a citacdo vélida do titular do direito de Propriedade.
Mesmo ha de se destacar que, de acordo com o artigo 10 do Decreto-Lei
3.365/41, a caducidade do ato expropriatério ndo impede que haja sua renovacao,

desde que cumprido o prazo de um ano contado da ultima declaracao.

c) Desapropriagao por Interesse Social.

A Desapropriacdo por Interesse Social pode ter como finalidade
imoveis urbanos ou rurais. No tocante aos rurais, que tem como objetivo a
reforma agraria o objeto é o imovel Rural, ex vi o artigo 184 da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.

Justen Filho relembra ter sido esta espécie de Desapropriacdo
concebida como instrumento de promocdo da reforma agréaria sendo sua

utilizacdo de competéncia exclusiva da Unido e que, portanto, a indenizacao

220 MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2004. p. 774.
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devida serd paga por meio de Titulos da Divida Agraria, excluido o valor referente

as benfeitorias necessarias, cujo pagamento dar-se-4 em espécie®.

Imperioso, se faz, no momento decisorio de expedicdo do ato
expropriatorio, ter clara a diferenciacéo entre imével Urbano e imovel Rural com o

intuito de delimitar a incidéncia do poder expropriatorio do Estado.

Por forca do estatuido no Estatuto da Terra, em seu art. 4°, inciso 1°%,
deve-se observar o que vem a ser considerado imével Rural. Neste caso, prédio
rustico de area continua, qualquer que seja a sua localizacdo que se destine a
exploracdo extrativista agricola, pecuaria ou agroindustrial, quer através de

planos publicos de valorizacao, quer através da iniciativa privada.

Sendo o imével Rural conceituado em razédo de sua destinacao, e ndo
simplesmente em funcdo de sua localizacdo da mesma que, como Visto 0S
imoveis urbanos que tem como base a aplicacdo de critério baseado na
destinacao do imovel.

Ao passo em gque a Carta Magna assegura o direito de Propriedade e
Ilhe atribui a Funcdo Social legitimadora da intervencédo estatal em caso de
descumprimento, impinge limites substanciais e formais tais como o disciplinado

no artigo 185 que dispoe:

Art. 185. S&o insuscetiveis de Desapropriagdo para fins de
reforma agraria:

| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei,
desde que seu proprietario ndo possua outra;

Il - a propriedade produtiva.

Paragrafo unico. A lei garantird tratamento especial a propriedade
produtiva e fixara normas para 0 cumprimento dos requisitos
relativos a sua Funcéo Social.

2L JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.424

22 BRASIL. Lei n°8.629 de 25 de fevereiro de 1993. Dispde sobre a regulamentacao dos
dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria, previstos no Capitulo 11, Titulo VII, da
Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8629.htm>.
Acesso em 04 de julho de 2013.
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Por outro lado, no texto infraconstitucional € possivel ter a
conceituacdo de pequena e de média Propriedades rurais no artigo 4°, incisos Il e
[ll, da Lei n° 8.629/93, segundo o qual pequena Propriedade € aquela com area
compreendida entre 1 (um) e 4 (quatro) modulos fiscais e média Propriedade é o

imovel Rural de area superior a 4 (quatro) e até 15 (quinze) moédulos fiscais.

Esse modulo fiscal, como componente que caracteriza a Propriedade
Rural é dindmico em seus parametros vez que segue critérios estabalecidos que
devem ser analisados segundo as especialidades do imovel, a regido onde ele

estéa situado e a cultura nele produzida.

Tamanho é o zelo em relacdo ao cumprimento da Funcao Social que a
legislacdo se cercou de cuidados afim de evitar que houvesse um mascaramento
em seu cumprimento. Para tanto, a Lei n° 8.629/1993 em seu artigo 2°,
paragrafo 4° prevé:

Art. 2° A propriedade rural que ndo cumprir a funcdo social
prevista no art. 9° é passivel de Desapropriagcdo, nos termos desta
lei, respeitados os dispositivos constitucionais.

[.]

8 4° Nao serd considerada, para os fins desta Lei, qualquer
modifica¢do, quanto ao dominio, a dimenséo e as condi¢bes de
uso do imdvel, introduzida ou ocorrida até seis meses ap0s a data
da comunicacéo para levantamento de dados e informacbes de
gue tratam os 88 2° e 3°.

Assim, ndo serdo consideradas modificacdes, realizadas nos seis
meses subsequentes a notificacdo da vistoria, inclusive no tocante a sua
dimensé&o. Evita-se que se busque na via judicial a anulacdo do ato juridico e a

simulacdo de cumprimento da Funcao Social.
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Cuidado se deve ter, no entanto, quanto a pequena e média
Propriedades que, ainda que improdutivas, ndo se sujeitam ao poder
expropriatério do Estado em tema de reforma agraria se o titular ndo o for de
outro imoével de mesma destinacdo. Noutro ponto, merece destaque o fato de o

artigo 186 dispor:

Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢cdes que regulam as relagbes de
trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Com esse regramento, ha que se considerar atendida a Funcdo Social
ao ter-se, em relacdo a Propriedade cumulativamente, aproveitamento racional e
adequado, utilizacdo apropriada dos recursos naturais disponiveis e preservacao
do meio ambiente, observancia das disposicbes que regulam as relacbes de
trabalho e exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Essa blindagem com espectro firmemente econbmico - posto que
evidencia a produtividade - pode, em alguns momentos estar antagonicamente
disposta em relacdo aos critérios adotados para que seja considerada

socialmente adequada.

Neste sentido, destaca-se 0 previsto no artigo. 6° da Lei © 8.629/1993

que determina:
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Art. 6° Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada
econdmica e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de
utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracdo, segundo indices
fixados pelo 6rgéo federal competente.

Observando o paragrafo 7° deste mesmo artigo € possivel verificar a
determinacdo de que a Propriedade ndo perderd a qualificagdo de produtiva se,
por razdes de caso fortuito ou forca maior devidamente comprovados pelo 6érgéao
competente, deixar de apresentar, no ano respectivo, os graus de eficiéncia na

exploracdo exigidos para a espécie.

Todas as exceclOes sd0 necessarias e depreendem bom senso na
analise do caso concreto. Tal analise virA permeada de elementos tais como a
comprovacdo do nexo de causalidade entre a improdutividade e os fendbmenos

descritos na lei como fatos imprevisiveis, inevitaveis e incontornaveis.

Vale destacar neste ponto o previsto nos artigos 7° e 8° que ressalvam
o imovel que, comprovadamente seja objeto de implantacdo de projeto técnico
nos moldes legais ou que seja oficialmente destinado a execucao de atividades
de pesquisa e experimentacao, designadas ao avanco tecnoldgico da agricultura,

por ndo poder ser-lhe atribuida a caracterizacédo de imovel improdutivo.

Tais ressalvas séo garantidoras do direito de Propriedade legitimando
mais ainda o ato expropriatorio quando feito. Nao ha o proprietario de buscar em

subterfugios abrigo a utilizacdo da Propriedade em desatencédo a Funcéo Social.

Ja a Lei n° 4.132/62, arrola, dentre outros, como casos de interesse
social o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem
correspondéncia com as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos
centros de populacédo a que deve ou possa suprir por seu destino econémico, a
construcéo de casas populares e a promocao da justa e adequada distribuicdo da

Propriedade.

Desta feita, vale lembrar o conceito de Interesse Social trazido por

Meirelles o qual determina que
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ocorre quando as circunstancias impdem a distribuicdo ou o
condicionamento da propriedade para seu melhor aproveitamento,
utilizacdo ou produtividade em beneficio da coletividade ou de
categorias sociais merecedoras de amparo especifico do Poder
Publico.

Esse interesse social justificativo de Desapropriacdo esta indicado
na norma propria (Lei 4.132/62) e em dispositivos esparsos de
outros diplomas legais. O que convém assinalar, desde logo, é
gue os bens desapropriados por interesse social ndo se destinam
a Administracd@o ou a seus delegados, mas sim a coletividade ou,
mesmo, a certos beneficiarios que a lei credencia para recebé-los
e utiliza-los convenientemente. 2

O Interesse Social ndo se confunde com interesse publico ou interesse
coletivo posto que tal conceituacdo tem seus contornos considerando a natureza
de conceito juridico indeterminado, o que, em palavras de Justen Filho "afasta
uma exatiddo de contelido"®?*. Tentando clarificar essa diferenciacdo pode-se

afirmar que

Surge o interesse publico quando o Estado coloca determinado
interesse coletivo entre os proprios interesses, assumindo-os. ‘Ao
lado do interesse proprio de cada individuo, por si mesmo
considerado, surgem interesses que se referem a um grupo de
individuos. A tais interesses se da o nome de interesses coletivos.

O interesse coletivo, no entanto, ndo € ainda interesse publico.
Para que se possa falar de interesse publico é preciso que o
Estado coloque determinado interesse coletivo entre seus proprios
escopos, ou dirigindo-os diretamente a atividade dos seus 6rgéos,
ou pondo ou reconhecendo como ativas também por si pessoas
juridicas menores. E claro, pois, que em todo interesse publico se
encontra um interesse coletivo nao é, por si mesmo, publico,
concorrendo para eleva-lo a tal grau a inclusdo deste entre as

finalidades estatais’.?®

223 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34 ed. S&o Paulo: Malheiros,

2008. p. 616.
224 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 36

225 CRETELLA JUNIOR, José. Dicionéario de direito administrativo. Rio de Janeiro : Forense,
1978. p.207.



107

Com esse pensamento, Justen prossegue sua busca na consolidacao

de uma conceituacao exteriorizando uma conceituagao negativa (ou excludente)

de interesse publico identificando sua diferenciacdo com “interesse do Estado”

devendo-se evitar a confusdo entre ambos posto que:

O interesse € publico porque atribuido ao Estado, e € atribuido ao
Estado, e é atribuido ao Estado por ser publico. Como
decorréncia, todo interesse publico seria estatal, e todo interesse
estatal seria publico. [...] Nao é possivel definir interesse publico a
partir da identidade de seu titular [...] O equivoco estd em que o
Estado existe para satisfazer as necessidades coletivas. O Estado
Democrético € instrumento de realizagdo dos interesses
publicos.??

Assim, feita a identificacdo do Estado como instrumento de realizacao,

pode-se afirmar que o interesse publico € o interesse privado comum a todos 0s

cidadaos, ou, em palavras de Cretella Jr:

Atividade de tal modo relevante que o Estado a titulariza,
incluindo-a entre os fins que deve, necessaria e precipuamente
perseguir. E o proprio interesse coletivo colocado pelo Estado
entre seus préprios interesses, assumindo-os sob regime juridico
de direito publico, exorbitante e derrogatério do direito comum. A
finalidade de toda e qualquer Administracdo € o0 interesse
publico.?”’

O fundamento do Estado, ndo reside em um poder que se impde de

fora para dentro da Sociedade, posto ser um produto seu

guando esta chega a um determinado grau de desenvolvimento; é
a confissao de que essa sociedade se enredou numa irremediavel
contradicdo com ela prépria e esta dividida por antagonismos
irreconcilidveis que ndo consegue conjurar. [...] Este poder,

226 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 37

227

1978. p.207.

CRETELLA JUNIOR, José. Dicionario de direito administrativo. Rio de Janeiro : Forense,
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nascido da sociedade, mas posto acima dela se distanciando cada
vez mais, é o Estado.

Sendo o sistema constitucional e pedra angular do regime juridico a
que esta submetido o interesse social e sua explicitacdo voltada ao
aproveitamento, utilizacdo e produtividade do bem imdvel, sua justificacdo

encontra-se na Sociedade.

De acordo com Volnei Ivo Carlin, tal Desapropriacdo “visa, antes de
tudo, a redistribuicdo de terra dando a ela finalidade humanitaria e coletiva" sendo
que, em jogo encontra-se a prevaléncia da Justica Social e ndo a negativa da

Propriedade privada.?**

Além da preocupacao com o coletivo, com essa finalidade humanitaria,
ndo had como ser descuidada a situacdo do expropriado, vez que a mesma
eficAcia garantida pela eficiéncia dos procedimentos expropriatérios deve ser
observada para se garantir ao expropriado a justa e o mais breve possivel
indenizacao e, se for o caso, uma prestacdo positiva quanto ao reassentamento

do titular e de todos os atingidos pela expropriagéo.

Ndo basta que haja essa indenizacdo devida. E necessario que se
garanta a manutencdo da dignidade do expropriado vez que a supremacia do
interesse publico em nada tem a ver com a opressao a quaisquer dos direitos do
Cidadao.

Salienta-se, em sintese, que a Lei Geral das Desapropriagdes néo faz
distincdo entre necessidade e utilidade publica, compreendendo as duas
hipoteses sob a denominacdo de utilidade publica, e que a Desapropriacdo por
Interesse Social € aquela em que os bens expropriados podem ser alienados a
particulares que possam dar-lhes a destinagao social prevista, segundo o artigo
4° da Lein® 4.132/62.

2 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Tradugéo de

Leandro Konder. 11 ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1987. p.191. Titulo original: Der
Ursprung der Familie, des Privateigenthums und des Staats.

229 CARLIN, Volnei Ivo. Direito administrativo: doutrina, jurisprudéncia e direito comparado.
Floriandpolis: OAB/SC, 2001. p. 163.
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Esse € o0 ponto central do proximo Capitulo que tratard da
Desapropriagdo por Interesse Social adentrando nos conceitos e especificidades
do instituto com o objetivo de individualizacdo do tipo expropriatorio evidenciando
os fundamentos que deverdos ser observados quando da decisdo judicial

expropriatoria.
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CAPITULO 3

DESAPROPRIACAO POR INTERESSE SOCIAL: ASPECTOS
GERAIS E ESPECIFICOS

Neste capitulo procura-se contextualizar a Desapropriagdo por
interesse social no plano conceitural e legal, e bem assim, fixar os aspectos
especificos pertinentes, por extensdo, a Desapropriacdo judicial, considerada,

pela Tese, uma espécie de desapropriacao por interesse social.

3.1 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DO INTERESSE SOCIAL

A conceituacdo da categoria “Interesse Social” €, sob muitos aspectos,
confusa, mas, de inicio, observe-se o conceito atribuido por Osvaldo Ferreira de

Melo para a categoria Interesse:

Desejo inconsciente de algo que possa proporcionar satisfacdo. O
interesse publico (ou social) € elemento propulsor de
reivindicagbes e por isso, quando dirigido a fins legitimos, pode
influir nas consideracdes praticas do politico jurl'dico.230

E complementa-se com elementos norteadores apresentados na
conceituacdo de Carlos de Moraes Salles que, trazendo os ensinamentos de
Seabra Fagundes destaca que o interesse social estad ligando a solucdo de
problemas sociais que, ligados a condicdo econdmica dos envolvidos, tem como

finalidade a diminuicéo de desigualdades sociais. %**

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. Florianépolis : OAB/SC, 2000.

p.50. verbete: Interesse.

L SALLES, Carlos de Moraes. A desapropriacdo: a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 4 ed.
Sao Paulo : RT, 2000. p.92.
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Se por um lado h& busca pela solucdo, ou ao menos, identificacdo de
necessidades sociais, noutro reside a identidade sistémica. O coletivo identificado

como Interesse voltado para o Bem Comum.

O artigo 2° da Lei 4.132/62 elenca as possibilidades de fundamento

para desapropriagao por interesse social:

| - o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem
correspondéncia com as necessidades de habitacéo, trabalho e
consumo dos centros de populagdo a que deve ou possa suprir
por seu destino econbémico;

Il - a instalacdo ou a intensificacdo das culturas nas areas em cuja
exploracdo ndo se obedeca a plano de zoneamento agricola,
VETADO;

Il - o estabelecimento e a manutencdo de colénias ou
cooperativas de povoamento e trabalho agricola:

IV - a manutencéo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a
tolerancia expressa ou tacita do proprietario, tenham construido
sua habilitacdo, formando nucleos residenciais de mais de 10
(dez) familias;

V - a construcdo de casa populares;

VI - as terras e aguas suscetiveis de valorizagdo extraordinaria,
pela conclusédo de obras e servicos publicos, notadamente de
saneamento, portos, transporte, eletrificacdo armazenamento de
agua e irrigacdo, no caso em que nao sejam ditas areas
socialmente aproveitadas;

VIl - a prote¢éo do solo e a preservacdo de cursos e mananciais
de agua e de reservas florestais.

VIII - a utilizacdo de areas, locais ou bens que, por suas
caracteristicas, sejam apropriados ao desenvolvimento de
atividades turisticas.

Francisco Carlos Duarte destaca que quaisquer destes fundamentos
para a Desapropriacdo sdo orientados pela autonomia da vontade do poder
expropriante, cabendo ao Judiciario (se for o caso), analisar somente quanto o
guantum indenizatério, considerando a area, os lucros cessantes, benfeitorias e

melhorias ali existentes.??

%2 DUARTE, Francisco Carlos. A¢&o de indenizacdo por desapropriacao indireta. Curitiba:
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Mesmo sendo autonomia da vontade do expropriante, a clara
identificagdo do que esta abarcado no Interesse Social deve ser clarificado. José
Augusto Delgado, por por exemplo, busca informac¢des quanto ao Interesse Social

reportando-se a Mancuso ao enunciar:

Interesse social, no sentido amplo que ora nos concerne, é o
interesse que consulta & maioria da sociedade civil: o interesse
gue reflete o que esta sociedade entende por 'bem comum'; o
anseio de protecdo a res publica; a tutela daqueles valores e bens
mais elevados, 0s quais essa sociedade, espontaneamente,
escolheu como sendo os mais relevantes. Tomando-se o adjetivo
'coletivo’ num sentido amplo, poder-se-ia dizer que o interesse
geral equivale ao exercicio coletivo de interesses coletivos.?*®

Neste sentido, destaca-se o “resgate coletivo” trabalhado por Pilati e
gue exterioriza o confronto de dois modelos que que convivem e que se exigem:
‘o da propriéte napolebnica, reproduzida no art. 1228 do CCB [...] e o das
propriedades especiais constitucionais de 1988, que despontam sob a égide
juridica do coletivo e a aura politica da participacdo”®*.

De sorte que a Funcao Social decorre do coletivo como Propriedade
extrapatrimonial pertencente a Sociedade, e do qual o proprietario privado é
conddmino. E essa dimensdo consitucional que autoriza e legitima a
Desaprpriacdo por Interesse Social, ou seja, privilegiando os designios
constucionais fundamentais de preservacdo do ambiente, das relaces laborais

sadias, do trabalho (no campo), da moradia.

Na modernidade o coletivo foi estatalizado, converteu-se em publico
estatal; na P6s-modernidade ou a partir da Costituicdo de 1988, com a introducao
da participacdo popular soberana (art. 1°, paragrafo Unico, segunda parte) e os
direitos sociais fundamentais, o coletivo ganha especificidade juridica, sem
desrespeito ao individual privado, brindo-se o espa¢o da funcao social: da

propriedade, da empresa, do contrato.?*®> Assim, a desapropriacéo judical do § 4°

Jurud, 2003. p. 37-38.

2% DELGADO, José Augusto. Interesses difusos e coletivos: evolugéo conceitual: doutrina e
jurisprudéncia do STF. Revista de Processo, [s.l.], v.25, n. 28. p.61-81, abr./jun. 2000.

2% PILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 15.

2% PILATI, José Isaac. Propriedade e Func¢do Social na Péds-modernidade. Rio de Janeiro:
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do Cadigo Civil encontra respaldo e fundamento no arcabouc¢o constitucional, que
por sua vez, ademais, garante o devido processo legal e assegura a indenizacao

justa.

Olhando sob o prisma do proprietério individual, e a 6tica do direito
econdmico, Nusdeo®® pontua que o titular do direito de Propriedade sofre, no
campo do direito administrativo, a acdo estatal por meio do poder de policia "para
controlar ou coibir determinadas atividades, com vistas a defesa da saude, da
incolumidade, do sossego e da seguranca da sociedade" e vé essa restricdo a
liberdade dos cidaddos em relacdo a prOpria coisa num carater “"puramente

negativo".

Mas esse é o ponto. A liberdade citada acima, € a liberdade
individualista. Tanto que se utilizam os termos “controlar ou coibir” vez que numa
dimensdo econdmica o agir do proprietario € erga omnes, ou seja procura “agir
nos vazios juridicos, numa espécie de jogo [...], que exclui os ndo proprietarios,
desconsidera o coletivo™’,

Alem disso, essas restricbes de ambito administrativo ainda sao
insuficientes para dar conta de todos os aspectos que norteiam a dinamica dos
mercados "férteis na distribuicdo aleatdria de custos sociais".

Dai, para o autor, a atribuicdo de uma Funcédo Social a Propriedade, de

forma ndo mais negativa,

Segundo a qual ndo basta a ela deixar de gerar efeitos nocivos,
mas deve promover beneficios ainda quando indiretos ao todo
social. Trata-se do conceito juridico de poder-dever, isto é, o
poder dado ao titular de um direito como instrumento para que ele
cumpra o dever decorrente daquela titularidade. E, portanto,
passa-se a exigir dele, titular do direito, ndo apenas uma
abstencdo, mas uma acdo, da qual, supostamente, advirdo

Lumen Juris, 2011. p. 26.

2% NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. 3 ed rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.207.

287 PILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 29.
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beneficios gerais, por exemplo, construindo um edificio ou
plantando terrenos até ent&o ociosos.?®

A Lei de Introducdo a Cddigo Civil em seu artigo 5° disciplina que "na
aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum" exteriorizando enfaticamente, no mesmo sentido, o
Cadigo Civil Brasileiro em seu artigo 1228, em especial o paragrafo primeiro, que

dispde textualmente

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econbmicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a
poluicéo do ar e das aguas.

O paragrafo acima citado ndo s6 determina que exerca em
consonancia com as finalidades econdbmicas e sociais como também inclui no

texto o objetivo a ser alcancado com tal exercicio.

Neste ponto, convém utilizar a classificacdo da propriedade em:
Propriedade comum e Propriedade Especial trazida por Pilati, que assim se refere

a propriedade comum de carater dominial:

Regida pelo Cddigo Civil (art. 1.228), que se contrapde como
sistema, tradicionalmente, a propriedade publica, regida pelo direito
administrativo. Estrutura-se e classifica-se pelas categorias
tradicionais: mével e imovel, plena e restrita, perpétua e resoluvel.
E avessa ao condominio, gue tolera como uma situacao transitoria,;
tem na posse um instrumento avancado de defesa (interditos) e nas
acOes petitorias (reivindicatéria, negatéria) o insrumento adequado
de tutela; e desdobra-se em direitos reais limitados de gozo (que se
tutelam por interditos e agBes confessoérias) e de garantia (créditos
privilegiados).*

2% NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducéo ao direito econdmico. 3 ed rev. e atual. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.207.

2% PILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 48.
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A propriedade comum, assim, permanece a disposi¢do do individuo, e
de seus uso, gozo, disposi¢ao e reivindicacdo. Essa € a propriedade em que 0s
elementos intrinsecos do absolutismo relativizado (mas ainda existente) da

propriedade cohabita com a oponibilidade erga omnes.

E como Propriedade especial aquelas com interdependéncia, com
decisbes compartilhadas com instrumentos constitucionais que a garantem. Com

o coletivo como paradigma a ser considerado.

Podem ser identificadas [as Propriedades especiais] entre
outras®®: as propriedades especiais particulares, as publico-
privadas e as propriedades especiais coletivas, sendo que estas
Gltimas podem ser patrimoniais ou étnicas e extrapatrimoniais. A
propriedade especial particular € a que tem dimenséo propria de
funcdo social, como a urbana e a rural, ou regime juridico

s

diferenciado, com a intelectual, e a publico-privada, que é a
empresaria”?*.

Esta visdo da Propriedade especial tem consonancia direta com o
expresso constitucionalmente. Cita-se como exemplo normatizacdo que
determina haver cumprimento da Funcéo Social quando a Propriedade Rural tiver,
simultaneamente, utilizacdo adequada dos recursos naturais, preservar o meio
ambiente, observar as disposicdes de regulamentacdo do trabalho e tiver
exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores; e a

Propriedade Urbana quando satisfizer as exigéncias expressas no Plano Diretor.

José Isaac Pilati classifica, ante a “pluralidade de formas proprietarias”,
como Propriedades especiais particulares: a Propriedade urbana; a Propriedade

especial rural; a Propriedade intelectual e a Propriedade especial publico privada.

Tratam-se de Propriedades nas quais ha um rompimento com a

referéncia a propriedade absoluta, codificada em seu paradigma de valor privado.

O que surge € um novo panorama no qual a Propriedade urbana

mantem a dualidade de ser identificada como comum quanto aos seus principais

24 para fins da presente pesquisa manter-se-a o Referente estabelecido que é a Propriedade

Urbana.

41 PILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 51.
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aspectos: “objeto (bens corpéreos iméveis); [...] regime juridico ( de direito real, a
titulo singular ou sob condominio); [...] aquisicdo (os modos previstos no Cédigo

Civil) e [...] limitacBes (regulamentos administrativos, direito de vizinhanca e

outros)”. 242

José Isaac Pilati discorre que o papel “que a propriedade dominial
codificada” desempenhou foi determinante na Modernidade garantindo um
“espacgo privilegiado ao individualismo proprietario” que dimensiona o exercicio

dos direito ao reduzido espaco da “clausura do direito real”, a

ordem constitucional de 1988 contrap8e um conceito ampliado de
propriedade, em que destacam as propriedades especiais
constitucionais: individual privada (urbana, rural, intelectual);
publico-privada (v.g. jazidas minerais e petroliferas mediante
concessao publica); principalmente as propriedades coletivas,
patrimoniais (propriedade étnica de quilombolas, indigenas, e
também as reservas extrativistas) e extrapatrimoniais (titularidade
coletiva de ambiente, cultura, patriménio hist()rico).243

Como identificado alhures, a Propriedade Urbana traz consigo

elementos da Propriedade comum mas transcende em sua natureza especial ao

cumprir sua Funcéo Social®*.

Seu contetdo jA4 ndo é definido exclusivamente pelo regime
juridico do direito comum codificado, como reza o paradigma da
propriedade moderna; é a comunidade municipal [no caso das
diretrizes emanadas do Estatuto da Cidade, Leis de Parcelamento
do Solo Urbano e Incorporagfes e texto constitucional] mediante
lei e instrumentos participativos e democraticos, ou seja, pelo
pluralismo juridico, quem define o contetdo especifico de uso e
gozo so solo na dimensdo social e também particular, por

consequencia”.**

Esse pluralismo juridico destacado por José Isaac Pilati vem

exemplificado naqueles que expressam a conciliagdo dos interesses comunitarios

22 pILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2011. p. 51 - 59.

%3 P|LATI, José Isaac. Audiéncia publica najustica do trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015. p. 38.

244 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Cerrano. Curso de direito
constitucional. 8 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.141.

245 PILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 52.



117

nos diversos planos: particular, publico, ambiental e coletivo e que delineiam a

Propriedade Urbana de forma integrada com as demais.

N&o ha mais espaco para exercicio “autista”, independente, voltando a
Propriedade para si mesma, sem integracdo com o meio e o coletivo na qual esta

inserida.

Identificada a Propriedade como Urbana, € imperativo reportar-se ao
texto dos artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal de 1988 e o disciplinado pela
Lei n° 10.257 de 10 de julho de 2001%*° - Estatuto da Cidade. Ambos os textos
explicitam que a Propriedade, por ser um Direito Fundamental, ha de atender a

sua Funcado Social ou, em caso contrario, ficara suscetivel a Desapropriacao.

Por isso é propriedade especial. Seu contetdo ja ndo é definido
exclusivamente pelo regime juridico do direito comum codificado,
com reza o paradigma da propriedade moderna; € a comunidade
municipal, mediante lei e instrumentos participativos e
democraticos, ou seja, pelo pluralismo juridico, quem define o
contetdo especifico de uso e gozo do solo na dimensao social e
também particular, por consequéncia.?*’

Esse pluralismo pode ser compreendido, entdo, como a soma, a
alianca de todos os interesses coletivos exteriorizados conforme o interesse e o

Bem Comum desejados.

Com o Bem Comum identificado, a Desapropriacdo por Interesse
Social visa o0 progresso social e/ou o desenvolvimento da Sociedade e vem
disciplinada pelo Estatuto da Cidade atribuindo competéncia ao Municipio para
declarar ou submeter um dado bem ao regime desta espécie de Desapropriagdo
(conforme disposto no artigo 8°) na medida em que em seu territério lhe cabe
promover a politica de desenvolvimento urbano utilizando como instrumentos o

parcelamento, a edificacdo ou a utilizacdo do solo urbano®®.

24 GASPARINI. Diégenes. O Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: NDJ, 2002. p.60

47 PILATI, José Isaac. Propriedade e Func¢édo Social na Péds-modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 52.

%8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.425
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Mas essa Desapropriacdo tem parametros de analise que, de acordo

com aquele Estatuto, devem ser observados tais como:

v

existéncia de um plano diretor;

gue a area objeto da Desapropriagdo esteja indicada no
plano diretor como sujeita ao parcelamento, edificacdo ou

utilizacdo compulsorios;

esteja a area classificada como nédo edificada, subutilizada

ou nao utilizada;

existéncia de lei especifica determinando, para aquela area
do plano diretor o parcelamento, a edificacdo ou a utilizacao

compulsarios e, por fim,

estarem vencidas as etapas do parcelamento, edificacdo ou
utilizacdo compulsorios e da imposicdo do IPTU progressivo
sem gque o proprietario dotasse seu imovel da devida Funcéo

Social.

Esse entrelacamento entre a politica Urbana expressada no Estatuto

da Cidade e a disposi¢cdo constitucional expressa no titulo dedicado a Ordem

Econbmica e Financeira pode, conforme Aradjo e Nunes Junior, a primeira vista,

parecer estranho.

Especialmente no que diz respeito as disposicdes acerca de politica

publica ali dispostas mas se justifica estar atrelada aos principios gerais da

atividade econbmica vez que dentre tais principios encontra-se o da Funcéo

Social da Propriedade que, em se tratando de imével urbano, s6 é comprida

quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacgéo da cidade expressas no

plano diretor.?*°

249 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Cerrano. Curso de direito
constitucional. 8 ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.432.
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Quanto ao parcelamento, a edificacdo e a utilizacdo compulsorios,
pode-se afirmar que sdo parametros de urbaniza¢cdes impostas coativamente ao

titular do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nao utilizado.

Como sao determinacdes de natureza urbanisticas previstas em lei
municipal, e baseadas no plano diretor, obrigam o proprietario e todas as pessoas
que detenham direitos reais sobre coisas alheias®®® que e estejam direta ou

indiretamente ligadas ao uso da Propriedade em area la identificada.

Esse Plano Diretor, em sua concepcdo fora®! definido como o
instrumento bésico de um processo de planejamento municipal para a

implantacdo da politica de desenvolvimento urbano, norteando a acédo dos

252

agentes publicos e privados tem a participagdo popular como um dos

elementos basilares.

No coletivo, por exemplo, a audiéncia publica deita suas raizes no

direito romano e, em palavras de José Isaac Pilati,

€ um instrumento a ser visto como supraestatal [...] a autoridade
administrativa ou mesmo judicial, apenas conduz e depois
homologa o que os titulares do bem decidiram em audiéncia
publica. Ndo usurpa. E o que ensina a iurisdictio romana, na sua
feicdo participativa, com o acréscimo de trés aspectos
importantes: respeito a autoridade competente, que ordena;
respeito a esfera de soberania popular no processo pertinente; e
possibilidade de vetoa decisdo por quem tem prerrogativa para
tanto, como tinham o Tribuno da plebe e o Senado romano.?*

*%Tais pessoas podem ser exemplificadas como o superficiario, 0 compromissario comprador e

até mesmo o usufrutuario do bem imovel.

1 A NBR gque determinava as normas para elaboracdo do Plano Diretor foi cancelada um més
apos entrar em vigor, motivo pelo qual serd aproveitado apenas o conceito operacional la
existente.

2 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 12.267 — Normas para
elaboracao de plano diretor. Disponivel em: http://www.abntcatalogo.com.br/norma.aspx?ID=2837.
Acesso em: 11 maio 2015.

23 DIGESTO de Justiniano: livro segundo: jurisdigdo. Tradugao de José Isaac Pilati.
Floriandpolis: Editora da UFSC; FUNJAB, 2013. p. 18.
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No tocante ao Estatuto da Cidade vale destacar que a indenizagao por
meio de titulos da divida publica municipal somente pode ser implementada apoés
esgotada a fase da cobranca desse imposto "se o Municipio ndo preferir manter a

exigéncia desse tributo cobrando-o pela Ultima aliqguota, pode promover a

n254

Desapropriacdo do imovel"~”, pagando a indenizacdo com esses titulos.

A excecdo destacada € em relacdo a titularidade publica como o

Estado e a Unido vez que

Mesmo que seus imoOveis estejam em area incluida no plano
diretor e haja lei municipal disciplinando o parcelamento, a
edificacao e a utilizagdo compulsérios. Primeiro porque seria uma
intervengdo de um ente federado em outro, pois cada um tem
exclusiva competéncia para usar, gozar e dispor de seus bens
segundo o interesse publico que lhe compete perseguir,
observadas, naturalmente, as exigéncias municipais de ordem
edilicia e urbanistica.?*®

Ademais, tais entes publicos ndo podem ser tributados, nem
desapropriados e, de acordo com o artigo 2° paragrafo 2° da Lei Geral das

Desapropriagoes:

Art. 2° - Mediante declaracdo de utilidade publica, todos os bens
poderdo ser desapropriados, pela Unido, pelos Estados,
Municipios, Distrito Federal e Territérios.

]

§ 2° - Os bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito
Federal e Territorios poderao ser desapropriados pela Unido, e os
dos Municipios pelos Estados, mas, em qualquer caso, ao ato
devera preceder autorizacao legislativa.

N&o ha previséo, no texto legal, de o Municipio desapropriar bens de

dominio dos Estados e da Unido e, quanto a isso convém destacar que,

> GASPARINI. Diégenes. O Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: NDJ, 2002. p.61
%5 GASPARINI. Diégenes. O Estatuto da Cidade. S&o Paulo: NDJ, 2002. p.28
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A legislacao [...] contemplou a possibilidade de a Unido expropriar
bens dos demais entes federativos e de os Estados-membros
produzirem desapropriacdo de bens municipais.

Essa diferenciacdo ndo € compativel com a Constituicdo de 1988,
gue determina que a federacdo importa igualdade entre todos os
entes federativos (art. 19, IlI).

Isso ndo significa a impossibilidade de entes federativos
desapropriarem bens publicos alheios, mas tal possibilidade
devera ser reconhecida em igualdades de condi¢cbes para todos
os membros da federacdo. [..] N&o € compativel com a
Constituicdo afirmar que a Unido é superior ao Estado-membro e
ao Municipio, do que se extrairia 0 cabimento de expropriar os
bens deles. Cada ente federativo tem sua autonomia consagrada,
e Ihe é assegurado valer-se de seu patriménio para cumprir seus
fins.?°

Feita a ressalva e retornando a necessidade de adequar-se o bem ao
previsto no plano diretor, deve o parcelamento, a edificacdo ou a utilizacdo do
solo urbano serem utilizados como vetores da politica publica mesmo possuindo

conceitos dindmicos e néo particularizados.

O solo urbano, neste caso, pode, por exemplo, ser um terreno com
qualguer configuracdo e area, ndo importando a figura geométrica que ostente
nem tampouco a area que encerra ou a topografia que apresenta. Basta ser uma
gleba de terra ou um lote que possa ter alguma utilizacdo e as dimensfes

minimas exigidas segundo a legislacdo municipal.

Trata-se, neste caso, de Desapropriacdo-sancao?>’

vez que a ndo acao
do titular do direito de Propriedade é que gera a necessidade de intervencéo do
Poder Publico Municipal no sentido de expropriar a Propriedade tendo em vista o

bem comum.

O principio [da funcdo social da propriedade] ndo visa a negacao
do direito de propriedade, ‘mas de somar racionalmente as

2% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.427

257 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Et al. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
p. 81.
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vantagens existentes nos sistemas socialistas e liberais,
condicionando o uso das riquezas ao bem estar coletivo.?*®

Enfatiza de modo contundente Torres que quando o operador se atenta
a aspectos de maior interesse social “vé todas as propriedades afetadas pela
funcdo social, possibilitando o aniquilamento do direito, através de expropriacao”
mas, em verdade, o que se da € uma “demonstracao de respeito do sistema pela
propriedade individual, face a sub-rogacdo operada com a indenizacdo ou,
através de restricdes, sem correspectiva indenizagao”>°.

Sublinha-se que a desapropriacdo com esse fundamento nao ocorre de
forma indistinta ou sem critério. Ao contrario. O critério é a Funcdo Social.
Inobstante a isso, ainda traz o ordenamento juridico pétrio possibilidades de
aplicagdo dos fundamentos do interesse social, ndo como uma solugéao para as
demandas mas, antes, um poder-dever em relacdo ao adequado ordenamento da

cidade.

3.2 POSSIBILIDADES DE APLICACAO DO INTERESSE SOCIAL

O legislador ao prever expressamente em texto de lei, no caso, no
Cdédigo Civil Brasileiro, a expropriacdo em acao reivindicatéria da abertura a
possibilidade de o Poder Judiciario diretamente, e sem intervencdo prévia dos
demais poderes identificar, no caso concreto, o preenchimento dos requisitos
elencados e, bem assim, garantir o cumprimento da Funcdo Social da

Propriedade.

E esse é o primeiro problema que o exegeta tem a enfrentar. Prima
facie a observacao do texto legal leva a dar ao termo o sentido civilista, qual seja,

a do titular do direito de Propriedade frente as suas prerrogativas, quais sejam:

8 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Propriedade e a Posse: um confronto em torno da

funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 227.
9 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A Propriedade e a Posse: um confronto em torno da
funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 227.
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usar, gozar, dispor e reivindicar e a tutela petitéria impingida pela Acao
Reivindicatoria.

Mas, antes de adentrar na Acao Reivindicatoria, convém destacar que
além do cumprimento do preceito constitucional que é a Funcdo Social, a

propriedade é também um Direito Fundamental previsto na Carta Magna.

Este é o ponto em que se deve ter maior atencdo na andlise. Em
primeiro lugar, alerta Luigi Bonizzato, deve-se buscar “separar a
fundamentalidade da patrimonialidade do direito de propriedade” ja que “ndo ha
duvidas de que o direito de propriedade tem marcantes caracteristicas
patrimoniais”, é cultural que exista a ideia do ter, do possuir, associada a vetusta
nocdo do meu e do teu e a consequente representacdo econémica do bem, faz

com que claramente se perceba o seu teor patrimonial”

Certamente ndo se confunde que a propriedade e o direito dela
decorrente com o patrimbnio, o qual é muito mais abrangente.
Nada mais é este do que o conjunto das relagdes juridicas
imputaveis a um titular e suscetiveis de avaliacdo econ6mica. A
propriedade surge assim como uma destas relacdes juridicas.”®

Para clarificar, tem-se em Ferrajoli a definicdo tedrica de direitos

fundamentais, ao afirmar que

Séo direitos fundamentais todos aqueles direitos subjetivos que
dizem respeito universalmente a “todos” os seres humanos
enquanto dotados de status de pessoa, ou de cidaddo, ou de
pessoa capaz de agir.”®*
Esses direitos subjetivos entendidos na construcdo da definicdo de
forma positiva (prestacdo) ou negativa (a nao lesdo) vinculada, por uma

determinada norma, ao sujeito.

%0 BONIZZATO, Luigi. Propridade urbana privada & direitos sociais. Curitiba: Jurua, 2011. p.

184.
61 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Direitos

fundamentais. Traducédo de Alfredo Copetti Neto. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 09.
Titulo original: Diritti fondamentali.
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Prosseguindo no raciocinio adotado para a definicdo retro, o sujeito
dotado de status é aquele que tem como diferencial a capacidade de agir e a

cidadania. Isso é que confere ao sujeito o diferencial.

Se por um lado todos sdo humanos e, como tais, devem ter garantidos
o direito a vida, a liberdade e a dignidade, por outro lado, alguns sdo garantidos
como cidadaos e, além de pessoas humanas, tém capacidade de agir, tendo, por
exemplo, a capacidade contratual, na qual pode exercer seus direitos

potestativos, de voto, e exercer func¢des publicas.

Esse é o encadeamento que se desdobra na diferenciacdo entre
direitos fundamentais e direitos patrimoniais. Partindo da premissa do carater
polissémico do termo “Direito de Propriedade” €, ao mesmo tempo o “direito de se
tornar proprietario e de dispor dos proprios direitos de propriedade, que € um
aspecto da capacidade juridica e da capacidade de agir conduzivel a classe dos
direitos civis e o conceito de propriedade sobre aquele bem”?®?,

Luigi Ferrajoli, de modo pontual, leciona que os direitos fundamentais

sao “universais”, ja os direitos patrimoniais sdo, por sua natureza, “singulares”.

Isso diante dos elementos intrinsecos da propriedade que conferem ao
seu titular, dentre outros direitos, o de oponibilidade erga omnes, ou seja, o de
opor a sua propriedade contra todos os nao titulares daquele seu direito, mas nao
se atém a isso, destaca outras trés diferencas entre os direitos fundamentais e os

patrimoniais:

v os fundamentais sao indisponiveis, inalienaveis, inviolaveis, intransponiveis
e personalissimos e 0s patrimoniais, por sua vez, disponiveis, negociaveis

e alienaveis;

v' os fundamentais sdo normas e os patrimoniais sdo “predispostos” por

normas;

262 FEERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Direitos

fundamentais. Traducédo de Alfredo Copetti Neto. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 19.
Titulo original: Diritti fondamentali.
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v os fundamentais sdo verticais — com as relagdes entre os sujeitos do tipo
publicisticas (somente, ou também, com o Estado) e os patrimoniais sdo

horizontais ( sdo relacdes intersubjetivas de tipo civilisticas).?®®

Neste ponto Ferrajoli diferencia, dando sequéncia ao raciocinio, bens
fundamentais e bens patrimoniais. Para tanto, inicia o pensamento definindo

coisas e bens:

Sao “coisas” todos aqueles objetos observaveis e tangiveis que
possuem um valor de uso e sdo por isso utilizaveis por seres
humanos.

[..]

S&o0 bens as coisas que podem ser objeto de direitos.?**

Assim, somente bens podem ser classificados em fundamentais e
patrimoniais, de tal forma que os fundamentais sao aqueles cuja acessibilidade é
garantida — sdo, assim, vitais; ao passo que 0s patrimoniais estdo disponiveis no

mercado e sdo passiveis de uso e gozo.

Esses bens fundamentais € que podem ser distinguidos por Luigi

Ferrajoli em: bens personalissimos, bens comuns e bens fundamentais sendo:

v/ Bens personalissimos: “que sdo objeto de direitos passivos
consistentes unicamente em rigida imunidade ou liberdade da sua
violacdo, sua apropriacdo ou utilizacdo por parte de outros: como 0s

orgaos do corpo humano [...].”(grifo no original)

v Bens comuns: “‘que sdo objeto de direitos ativos de liberdade,
consistentes, além de imunidade de devastacdo e saque, também em
faculdade ou liberdade de, isto é, no direito de todos de aceder aos seu

uso e gozo: como o ar, o clima [...].” (grifo no original)

283 FEERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Direitos

fundamentais. Traducédo de Alfredo Copetti Neto. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 24.
Titulo original: Diritti fondamentali.

264 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Por uma carta

dos bens fundamentais. Traducao de Daniela Cademartori e Sérgio Cademartori. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 50 - 51. Titulo original: Per una carta dei beni fondamentali.
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v Bens sociais: “que sdo objeto de direitos sociais a subsisténcia e a
saude garantidos pela obrigacdo da sua prestacdo: como a agua, 0s

alimentos basicos [...]"*%°

Essa classificacdo e suas declinacdes € essencial para a compreensao
da dimensédo coletiva e social do Direito. A pressdo econbmica e o carater
individualista da propriedade podem, de forma imperceptivel, deixar no

ordenamento juridico, lacunas, falsetes interpretativos.

Mas, se a Propriedade for restrita ao individualismo, a forma de
exteriorizar sucesso, capital e poder, estar-se-ia observando a Propriedade
exclusivamente sob a Otica econdmica como uma fonte de riqueza almejada em

detrimento da coletividade.

A Funcdo Social da Propriedade € que a coloca, numa dimensao

coletiva, no patamar de bens comuns e, portanto, fundamentais.

A Propriedade, ao mesmo tempo em que recebe, constitucionalmente,
o status de Direito Fundamental, exterioriza sua incapacidade de manter-se, na

esfera estritamente privada, como tal.

Peces-Barba ao adentrar na questdo dos direitos fundamentais,
enfatiza que, para serem assim considerados, tais direitos devem ser gerais e

aplicaveis para todos.

Para ele a propriedade como sendo um bem escasso, ndo poderia
figurar como fundamental vez que ndo pode ser garantida de forma irrestrita, a

todos, universalmente:

la propiedad no puede ser una pretension justificada, base ética
de un derecho fundamental, porque no se puede extender a todo
el mundo, y eso es un privilegio, pero al caracter de la
generalidad, no un derecho igual de todos los seres humanos: no

25 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Por uma carta

dos bens fundamentais. Traducdo de Daniela Cademartori e Sérgio Cademartori. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 58. Titulo original: Per una carta dei beni fondamentali.
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cabe por razones de escasez y porque no existen bienes libres
para alcanzar la igualdad como equiparacién.266

Essa escassez € 0 que se busca enfrentar por meio dos mecanismos
existentes no ordenamento juridico péatrio com vistas a tutela da Funcéo Social da

Propriedade.

Com o raciocinio desenvolvido por Ferrajoli € possivel identificar que a
critica de Peces-Barba depende do ponto referencial de andlise da propriedade. A
distorcdo ocorre quando se retira a anélise do contexto e a inclui em raciocinio
gue tem como filtro a experiéncia exclusivamente do pensamento individualista da
propriedade imovel privada, ndo abrangendo, no caso do Ordenamento Juridico
Patrio, as propriedades especiais®®’. Propriedades essas que, como explicita José
Isaac Pilati, ttém a dimensé&o do coletivo.

Como Bem Fundamental, a perda da propriedade por meio dos
mecanismos que existem no Ordenamento Juridico Patrio e que tem como
escopo a Funcéo Social, deve ser analisada tendo como “lente de analise” o0 Bem
Comum a ser alcancado por meio da Justica Social. Quando se refere a perda,
em verdade se estd tratando de mecanismos de efetivagcdo de direitos

fundamentais.

Destaca Marcos Leite Garcia que tais mecanismos Sao essenciais

posto que,

Entdo os direitos fundamentais, para se tornarem efetivos devem
ser uma norma positiva acompanhada dos respectivos meios,
instrumentos ou procedimentos, mecanismos de técnica juridica
gue a doutrina chama de garantias. Ditas garantias ndo sdo um

266 Traducdo livre da Autora; A propriedade nao pode ser uma pretensao justificada, base ética de

um direito fundamental, porque ndo se pode extender a todo mundo, e isso é um privilégio, uma
caracteristica da generalidade, ndo um direito igual de todos os seres humanos: ndo cabe por
razdes de escassez e porque ndo exitem bens livres para alcancar a igualdade como equiparacao.
In; PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el
tiempo de la historia. In PECES-BARBA, Gregorio. Curso de los Derechos Fundamentales:
teoria general. Madrid: Dykinson/Universidad Carlos Ill, 1998. p. 170

27 Essas propriedades especiais incluem as terras quilombolas, as indigenas, as com tutela
especifica do meio ambiente, ou seja, todas as que tém como foco principal, a dimensao do
coletivo.
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fim em si mesmas, mas instrumentos para a tutela de um direito
fundamental. Dito de forma mais completa: deve tratar-se de uma
pretensdo moral justificada incluida numa norma legal
acompanhada de uma garantia.?®®
Sopesar o bem comum e o interesse individual é que torna-se o desafio
da Desapropriacao Judicial posto que, no requisitos constantes do paragrafo 4° do
artigo 1228 do Codigo Civil Brasileiro ha categorias com conceitos juridicos

indeterminados.

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua ou detenha.

[..]

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de
pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de
interesse social e econdmico relevante.

8§ 5°No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa
indenizacdo devida ao proprietario; pago o preco, valera a
sentenca como titulo para o registro do imével em nome dos
possuidores.

A Propriedade por sua construcdo histérica e legal tem como
faculdades previstas ao titular do direito o jus fruendi, a rei vindicatio, o jus utendi

e 0 jus abutendi ou jus disponendi .

Ou seja, tem o proprietario o direito de retirar os frutos da coisa, sejam
eles naturais ou civis, além de poder promover demanda petitdria na qual
judicialmente busca obter o bem de quem quer que injustamente o possua ou

detenha.

268 GARCIA, Marcos Leite; MELO, Osvaldo Ferreira de. Reflexdes sobre o conceito de direitos

fundamentais. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu
em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.4, n.2, 2° quadrimestre de 2009. Disponivel em:
http://www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em 11 maio 2015.
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Quanto ao direito de usar da coisa (0 jus utendi) como uma faculdade
que Ihe é posta a disposi¢céo para que exerca a posse na forma que lhe convenha
mas que nao fira o principio da Funcédo Social da Propriedade, ha o proprietario

de exercé-lo em conformidade com os diplomas legais que limitam sua utilizac&o.

Ja no tocante ao direito de dispor ou alienar seus bens (jus abutendi ou
jus disponendi) , o titular tem o poder de manter ou ndo a coisa em seu
patrimdnio, bem como onera-la, se assim o desejar, desde que de acordo com o

previsto no ordenamento juridico pétrio.

O artigo 1.228, paragrafo 2°, do Cdédigo Civil Brasileiro, proibe o abuso
de direito atentatério no exercicio do direito de Propriedade, cabendo a anélise do
caso concreto pelo judiciario. Com a leitura do previsto no paragrafo 3° do mesmo
artigo é possivel verificar circunstancias em que o proprietario pode ser privado da

coisa por interesse social.

Trata-se da Desapropriacdo Judicial por posse-trabalho. Uma nova
espécie de Desapropriacdo posto que reside na esfera privada. O interesse é
social mas os beneficiarios diretos estardo individualizados ap6s comprovados 0s

requisitos legais, previstos no artigo 1228 do Cédigo Civil Brasileiro.

Identificar o que venha a ser consideravel para qualificar o nimero de
pessoas; verificar o interesse social e econdbmico para adjetivar as obras e
servicos realizados e ainda analisar servicos e extensa para identificar a area
objeto da lide, € um rol de caracterizadores a serem tratados pelo magistrado

diretamente, o que faz dele o principal artifice desta modalidade expropriatoria.

Ha ainda que se observar entre Unido, Estados e Municipios, deve

ser identificada a competéncia e responsabilizacdes decorrentes.

Para os imoveis rurais, ndo resta duvida que essa indenizacdo deve
ser arcada pela Unido, quer por forca do comando do artigo 184 a 186 da
Constituicdo Federal, quer por observancia dos critérios estabelecidos pela Lei
8.629 de 25.2.93 com a redacdo que Ihe foi conferida pela Lei 10.279 de
12.09.2001 e Lei complementar 76, de 6 de julho de 1993.
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Ocorre que o instituto, em que pese ndo haver qualquer limitagdo
expressa na legislacdo, foi concebido tendo em Vvista,
especialmente os iméveis localizados em area Urbana.

Nessa hipdtese inadmissivel a aplicacdo direta dos mencionados
dispositivos. Perceba-se, outrossim, que ndo € exigida, como
ocorre com a usucapido, o exercicio da posse com animus domini.

Parece que o 6nus serd do Municipio em que esteja localizada a
area, haja vista que o comando do plano diretor da cidade é de
competéncia exclusivamente municipal.

Ha uma corresponsabilidade na tolerancia da ocupacdo de
terrenos com a criacdo de verdadeiras favelas, nascidas de
invasdes pelos que ndo tém moradia.

[...]

Nesse sentido, a regra constitucional estampada no artigo 182
gue impde ao Poder Publico Municipal o dever de ordenar o pleno

desenvolvimento das fun¢bes sociais da cidade e garantir o bem-

estar de seus habitantes®®.

Assim, o0 que se busca, em regramentos de direito privado, é
a solucdo em nivel coletivo e constitucional. Um bom exemplo de medida que
deve abarcar o Interesse Social em sua esséncia € o previsto na Lei n°
11.977/09%"°, que dispdes sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida e trata da
regularizacao fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas, traz em

seu bojo uma série de acdes voltadas para a Propriedade Urbana.

A concentracdo populacional nas areas urbanas impde uma série de
demandas sociais que necessitam uma coadunacao dos interesses privados com

0s interesses primordiais da coletividade.

A regularizagdo fundiaria prevista consiste, assim, num conjunto de
medidas que abrangem as areas juridica, urbanistica, ambiental e social e que
tem como objetivo a regularizacdo de assentamentos irregulares e a titulagdo de

Seus ocupantes.

%9 CASTRO. Ménica. A desapropriacdo judicial no novo Cédigo Civil. In: Revista Ambito

Juridico. Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/807.pdf> .
Acesso em: 15 mar. 2016.

"% as disposices acerca da Regularizacdo Fundiaria de Assentamentos Urbanos encontram-se
na Lei n°11.977/09, nos artigos 46 e seguintes.
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Com isso objetiva-se garantir o direito social a moradia com o pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da propriedade urbana, assegurando o

direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por meio de procedimento administrativo, 0 poder publico demarcara
imovel de dominio publico ou privado, definird limites, area, localizacdo e
confrontantes, com o fim de identificar seus ocupantes e qualificar a natureza e o

tempo das respectivas posses.

Com esse procedimento, o mesmo poder publico conferira o titulo de
reconhecimento de posse de imével objeto de demarcacdo urbanistica,

detalhando a identificacdo do ocupante, tempo e natureza da posse.

Além disso, de acordo com o artigo 47 da Lei 11.977/2009, as Zonas
Especiais de Interesse Sociais (ZEIS), ou seja, “as parcelas de area urbana
instituidas pelo Plano Diretor ou definidas por outra Lei Municipal, destinadas,
predominantemente, a moradia de populacdo de baixa renda, uso e ocupacao do

solo”, servirdo diretamente para a regularizacéo fundiaria de interesse social.

Assim, os “assentamentos irregulares”, ou seja, as ocupag¢des inseridas
em parcelamentos informais ou irregulares, localizadas em &reas urbanas
publicas ou privadas e utilizadas predominantemente para fins de moradia, que

tenham ocorrido ha mais de 5 anos de forma mansa e pacifica.

Quando esses assentamentos estiverem situados nas ZEIS ou em
areas da Unido, Estados, Distrito Federal ou dos Municipios, declaradas de
interesse para implantacdo de projetos de regularizacdo fundiaria de interesse
social, poderéo pleitear o reconhecimento dos seus direitos e ter concedidos o0s

respectivos titulos que regularizem suas posses.

Respeitada a Politica Urbana, a regularizacdo fundiaria prevista no
Programa Minha Casa, Minha Vida, observara, de acordo com o artigo 48 da Lei

11.977/09, os seguintes principios:
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Art. 48. Respeitadas as diretrizes gerais da politica urbana
estabelecidas na Lei n°10.257, de 10 de julho de 2001°", a
regularizacéo fundiaria observara os seguintes principios:

| — Ampliacdo do acesso a terra urbanizada pela populagdo de
baixa renda, com prioridade para sua permanéncia na area
ocupada, assegurados o nivel adequado de habitabilidade e a
melhoria das condi¢Bes de sustentabilidade urbanistica, social e
ambiental;

Il — Articulacdo com as politicas setoriais de habitacdo, de meio
ambiente, de saneamento bésico e de mobilidade urbana, nos
diferentes niveis de governo e com as iniciativas publicas e
privadas, voltadas a integragédo social e a geragdo de emprego e
renda;

Il — participagdo dos interessados em todas as etapas do
processo de regularizacao;

IV — Estimulo a resolugéo extrajudicial de conflitos; e

V — Concesséao do titulo preferencialmente para a mulher.

Todo o procedimento de regularizacdo fundiaria de Interesse Social
depende de analise e aprovacdo Municipal, ou seja, o licenciamento urbanistico
do Projeto de Regularizacdo Fundiaria de Interesse Social, respeitadas as
caracteristicas da ocupacdo existentes, lotes, vias de circulacdo e areas

destinadas ao uso publico.

De acordo com o texto do artigo 59 da Medida Provisoria 459/2000,

posteriormente convertida na Lei © 11.977/2009 e mantida a mesma redagao:

Art. 55. Na regularizagcéo fundiaria de interesse social, cabera ao
Poder Publico, diretamente ou por meio de seus concessionarios
ou permissionarios de servicos publicos, a implantacdo do sistema
viario e da infra-estrutura basica, previstos no art. 2°, 8 6°, da Lei
n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979, ainda que Eromovida pelos
legitimados previstos nos incisos | e Il do art. 50.72'2,

Tais obras poderdo ocorrer concomitantemente ou mesmo antes da

regularizacao dos titulos dominiais aos legitimados.

2n Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece diretrizes gerais da

politica urbana e déa outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm>. Acesso em: 11 maio 2014.

2’2 BRASIL. Medida Provis6ria n° 459 de 25 de marco de 2009. Disp&e sobre o Programa Minha
Casa, Minha Vida - PMCMV, a regularizagdo fundiaria de assentamentos localizados em areas

urbanas, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/mpv/459.htm. Acesso em: 15 mar. 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6766.htm#art2%C2%A76
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6766.htm#art2%C2%A76
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Para a regularizacdo de que trata o Programa Minha Casa, Minha Vida,
o poder publico podera, de acordo com o previsto no artigo 56, lavrar auto de

demarcacao urbanistica nos seguintes termos:

Art. 56. O poder publico responsavel pela regularizagéo fundiaria
de interesse social podera lavrar auto de demarcacéao urbanistica,
com base no levantamento da situacéo da area a ser regularizada
e na caracterizagédo da ocupacéo.

§ 1° O auto de demarcacéo urbanistica deve ser instruido com:

| - Planta e memorial descritivo da area a ser regularizada, nos
quais constem suas medidas perimetrais, area total,
confrontantes, coordenadas preferencialmente georreferenciadas
dos vértices definidores de seus limites, nimero das matriculas ou
transcriges atingidas, indicacdo dos proprietarios identificados e
ocorréncia de situagées mencionadas no inciso | do § 5%

Il - Planta de sobreposi¢do do imoével demarcado com a situagéo
da area constante do registro de imdveis e, quando possivel, com
a identificacéo das situacdes mencionadas no inciso | do § 5% e

Il — certiddo da matricula ou transcricdo da éarea a ser
regularizada, emitida pelo registro de imdveis, ou, diante de sua
inexisténcia, das circunscricbes imobiliarias anteriormente
competentes.

Havendo o auto de demarcacdo urbanistica, da-se prosseguimento
com as notificacdes aos 6rgaos responsaveis pela administracdo patrimonial dos

bens, conforme disposto nos paragrafos 2°, 3° e 4° do artigo 56:

§ 22 O poder publico devera notificar os érgdos responsaveis pela
administragdo patrimonial dos demais entes federados,
previamente ao encaminhamento do auto de demarcagéo
urbanistica ao registro de imdéveis, para que se manifestem no
prazo de 30 (trinta) dias quanto:

| - A anuéncia ou oposicdo ao procedimento, na hipotese de a
area a ser demarcada abranger imovel publico;

Il - Aos limites definidos no auto de demarcacao urbanistica, na
hipétese de a area a ser demarcada confrontar com imovel
publico; e

Il -a eventual titularidade publica da é&rea, na hipotese de
inexisténcia de registro anterior ou de impossibilidade de
identificacdo dos proprietarios em razdo de imprecisdo dos
registros existentes.

§ 3% Na auséncia de manifestacdo no prazo previsto no § 22 o
poder publico dara continuidade a demarcacao urbanistica.

§ 4° No que se refere a areas de dominio da Unido, aplicar-se-a o

disposto na Secéo IlI-A do Decreto-Lei n°.9.760, de 5 de setembro
de 1946, inserida pela Lei n°11.481, de 31 de maio de 2007, e,
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nas areas de dominio dos Estados, Distrito Federal ou Municipios,
a sua respectiva legislacéao patrimonial.

A supremacia do Interesse Social fica exteriorizada de forma
inequivoca no paragrafo 5° do mesmo artigo 56 do Programa Minha Casa, Minha

Vida, ao dispor:

§ 5% O auto de demarcacdo urbanistica podera abranger parte ou
a totalidade de um ou mais imoéveis inseridos em uma ou mais das
seguintes situacoes:

| - Dominio privado com proprietarios nao identificados, em razdo
de descri¢cGes imprecisas dos registros anteriores;

Il - Dominio privado objeto do devido registro no registro de
imoveis competente, ainda que de proprietarios distintos; ou

Il - dominio publico.

Lembrando que o auto de demarcacao urbanistica tem como origem a
ocupacao la existente e que depende de tempo e de posse mansa e pacifica, as
etapas que seguem sdo procedimentos que culminardo com o registro da
usucapido extrajudicial, mas que iniciam com a notificacdo dos interessados.

Determina o artigo 57 que:

Art. 57. Encaminhado o auto de demarcacdo urbanistica ao
registro de imoveis, o oficial devera proceder as buscas para
identificacdo do proprietdrio da area a ser regularizada e de
matriculas ou transcricées que a tenham por objeto.

§ 1° Realizadas as buscas, o oficial do registro de iméveis devera
notificar o proprietério e os confrontantes da &area demarcada,
pessoalmente ou pelo correio, com aviso de recebimento, ou,
ainda, por solicitacao ao oficial de registro de titulos e documentos
da comarca da situacao do imével ou do domicilio de quem deva
recebé-la, para, querendo, apresentarem impugnacdo a
averbacdo da demarcacgdo urbanistica, no prazo de 15 (quinze)
dias.

§ 2° O poder publico responsavel pela regularizacdo devera
notificar, por edital, eventuais interessados, bem como o
proprietario e os confrontantes da area demarcada, se estes ndo
forem localizados nos enderecos constantes do registro de
imoveis ou naqueles fornecidos pelo poder publico para
notificacdo na forma estabelecida no § 1°.
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Para disciplinar a abrangéncia dos procedimentos, o paragrafo
seguinte do mesmo artigo 57 determina quais o0s requisitos da notificacdo por

edital:

§ 3° Sao requisitos para a notificacdo por edital:

| — Resumo do auto de demarcacao urbanistica, com a descricdo
gue permita a identificacdo da &rea a ser demarcada e seu
desenho simplificado;

Il — Publicagcéo do edital, no prazo maximo de 60 (sessenta) dias,
uma vez pela imprensa oficial e uma vez em jornal de grande
circulacao local; e

Il — determinacéo do prazo de 15 (quinze) dias para apresentagéo
de impugnacéo a averbacdo da demarcacao urbanistica.

§ 4°Decorrido o prazo sem impugnacdo, a demarcacéo
urbanistica sera averbada nas matriculas alcancadas pela planta
e memorial indicados no inciso | do § 1° do art. 56.

§ 5° (Revogado).
§ 6° Havendo impugnacéo, o oficial do registro de imoéveis devera

notificar o poder publico para que se manifeste no prazo de 60
(sessenta) dias.

§ 7° O poder publico poderda propor a alteracdo do auto de
demarcagdo urbanistica ou adotar qualquer outra medida que
possa afastar a oposi¢do do proprietario ou dos confrontantes a
regularizacdo da area ocupada.

§ 8% Havendo impugnacgdo apenas em relacdo a parcela da area
objeto do auto de demarcacdo urbanistica, o procedimento
seguird em relacdo a parcela ndo impugnada.

§ 92 O oficial de registro de iméveis devera promover tentativa de
acordo entre o impugnante e o poder publico.

8§ 10. N&o havendo acordo, a demarcacdo urbanistica sera
encerrada em relagéo a area impugnada.

Exterioriza-se, assim, dois cenarios. No primeiro, o Estatuto da Cidade
que prevé a usucapido coletiva requerida diretamente e que culmina com um
titulo de propriedade condominial que somente pode ser desfeito com quorum

gualificado.

No segundo cenario, o Programa Minha Casa, Minha Vida, surge com
uma proposta que visa garantir o direito individual a propriedade por meio de uma
tutela que, delineada coletivamente respeita e se alicergca em outros elementos,

como o urbanismo, o0 meio ambiente, a infraestrutura basica e todos os demais
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que garantem qualidade aquela propriedade que futuramente Ihes sera atribuida
e, neste caso, com possibilidade de sé-lo, individulmente.

Para que o registro culmine com a propriedade individual, prossegue o

artigo 58 normatizando que:

Art. 58. A partir da averbacdo do auto de demarcacao urbanistica,
o poder publico devera elaborar o projeto previsto no art. 51 e
submeter o parcelamento dele decorrente a registro.

§ 1° Apos o registro do parcelamento de que trata o caput, o poder
publico concedera titulo de legitimacdo de posse aos ocupantes
cadastrados.

§ 2° O titulo de que trata o § 1° sera concedido preferencialmente
em nome da mulher e registrado na matricula do imével.

§ 3° N&o sera concedido legitimacdo de posse aos ocupantes a
serem realocados em razdo da implementagdo do projeto de
regularizacdo fundiaria de interesse social, devendo o poder
publico assegurar-lhes o direito a moradia.

Assim, de acordo como previsto em Lei, a legitimacdo de posse
devidamente registrada passa a constituir um direito em favor do detentor da
posse direta para fins de moradia. De posse deste titulo, passados cinco anos do
registro, poderd o interessado requerer ao oficial do Registro de Imdveis, a

conversado deste em registro de Propriedade, na forma da Usucapido Extrajudicial.

Essa tutela do poder publico que facilita, fiscaliza e organiza a
aguisicdo da propriedade para esse grupo social especifico, emana da funcéo
administrativa do Estado, que, como fun¢éo basica necessaria para atingir os fins
proprios do Estado, “tem por escopo a busca do bem estar social através da
satisfacdo de interesses e necessidades publicas, realizando-se por diversos

modos e em variadas circunstancias?’>.

Mas nao se trata de desapropriacdo. Identifica-se, de logo, os

elementos que compdem a prescricao aquisitiva.

2’ CORDEIRO NETO, Guilherme. LimitacBes administativas a propriedade. In: Verba luris -

Pontificia Universidade Catoélica do Parana. Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, Curso de
Direito. Ano I, n. 1. Ago/98. p. 77.
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Nesta espécie de usucapido extrajudicial, ou administrativa, 0s
elementos essenciais estdo ali contidos. Devem estar presentes, a posse, 0

tempo e o animus domini.

E uma relag&o entre particulares, sem transmissibilidade, posto serem
0s elementos caracterizadores da prescricdo aquisitiva 0s necessarios para essa
espécie de aquisicdo, sem a necessidade de qualquer intervencdo da esfera

publica.

Outro destaque necessério é o fato de que, dentre todos aqueles que
exerceram a posse e que detém o titulo mencionado, pode haver proprietarios
com titulos sobre a propria coisa e que, com a demarcacdo, garantiram a
continuidade das suas titularidades, posto estarem, prima facie, cumprindo com a

funcao social analisada naquele momento. A moradia.

3.2.1 ESPECIFICIDADES DA DESAPROPRIACAO POR INTERESSE
SOCIAL

Os denominados limites positivos “que fixam o elenco de poderes e
faculdades do titular do direito e o alcance do respectivo exercicio, indicando até
onde aquele pode ir na realizacéo de tais poderes e faculdades”®’* ha de serem

sempre observados, independentemente da forma aquisitiva.

Da mesma forma deve-se estar atento aqueles limites e limitacdes
negativas que estabelecem até onde “podem ocorrer ingeréncias,
tangenciamentos de terceiros em relacdo ao direito alheio, quais os poderes e
faculdades de que néo se dispde o titular e onde esse néo pode ir no exercicio do

direito”®".

2" | EAL, Rogério Gesta. A funcéo social da propriedade e da cidade no Brasil: aspectos

juridicos e politicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 125.
"> LEAL, Rogério Gesta. A funcéo social da propriedade e da cidade no Brasil: aspectos
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Esses limites geram o direito de “fazer”, de “ndo-fazer” e o de

“suportar”, estabelecidos no Ordenamento Patrio,

formam um estatuto de direito minimo e atendem ao principio de
sua relatividade, ndo podendo ser absoluto um direito como o de
propriedade, eis que seu conteudo e seu exercicio tém de
possibilitar sua coexisténcia com outros direitos, o0 respeito
reciproco dos mesmos, ndo podendo possuir contetido e exercicio
ilimitaveis nem ilimitados.*"

Talvez a leitura com um filtro mais distorcido que se tenha em relagéo
ao Direito de Propriedade seja considerar, como ponto inicial da analise a
propriedade privada de bens imdveis como sendo a regra geral, quando a
coexisténcia deve ser vista, inclusive, quanto aos variados objetos e titularidades

que a Propriedade pode ter.

O Ordenamento Juridico Patrio abarca tanto a propriedade material
quanto a imaterial, a consumivel e a inconsumivel, a mével e a imovel, a coletiva,

a particular individual e a publica, dentre tantas outras formas de classificacéo.

No mesmo diapasédo, a norma inserida no artigo 39 do Estatuto da
Cidade, ao estatuir que a Propriedade Urbana atende a sua Funcdo Social
qguando cumprir as exigéncias fundamentais de ordenacédo da cidade expressas

no plano diretor.

A Desapropriagdo se imp0e sobre a Propriedade, mas ndo € a Unica
forma involuntaria de perda prevista no Ordenamento Juridico Patrio. A
Usucapido em suas variadas espécies tem como fundamento principal a

aguisicao originaria, sem transmissibilidade e anuéncia do titular anterior.

O fato de essa aquisicdo ser originaria € que faz com que a
Propriedade originada por meio da Usucapido surja sem gquaisquer 0Onus,

limitacOes ou restricdo de carater privado.

juridicos e politicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 126.

2% | EAL, Rogério Gesta. A funcéo social da propriedade e da cidade no Brasil: aspectos
juridicos e politicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 128.
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Por outro lado, a Desapropriacdo por Interesse Social, mesmo
almejando o mesmo objetivo, qual seja, a obtencéo da propriedade pelas pessoas
que exercam a posse durante o decurso de tempo estabelecido em lei, segue

procedimento diverso da Usucapiao.

N&o se pode olvidar que a Desapropriacdo administrativa prevista no
art. 8° do Estatuto da Cidade é efetuada pelo Poder Publico Municipal como

cumprimento de ser poder-dever de realizar o adequado ordenamento da cidade.

Convém destacar, em palavras de Luigi Bonizzato que a
desapropriacdo urbanistica “ndo € instrumento de transferéncia de bem particular
para o patrimdénio publico”, mas tem como finalidade “fazer com que o bem seja
adequadamente utilizado, vale dizer, nos termos de lei municipal especifica e no
plano diretor’?’’.

Assim, acaba essa desapropriacdo servindo, em ultima analise como
coacao ao proprietario renitente, “motivo pelo qual deve ser entendida com a
finalidade de forcar o aproveitamento do bem pela sua sO possibilidade de
ocorréncia”. Seu intuito acaba sendo muito mais de “ameaca do que [de]
aplicacdo propriamente dita”?"®.

Possibilita-se, assim, minorar o desnivel na relacdo entre populacao e

moradia nas cidades com a Desapropriacao dita diretamente judicial.

A superagdo da perpetuidade como atributo indissociavel do
dominio urbano é apenas uma nuanca dessa nova tendéncia
urbanistica, muito mais voltada para a producdo de bem-estar
social e de qualidade de vida para os habitantes das cidades
brasileiras, apontando para a necessidade inadiavel de se
conduzir o direito de propriedade em direcdo a fundamentalidade
declarada na Constituicdo Federal.?”

2" BONIZZATO, Luigi. Propridade urbana privada & direitos sociais. Curitiba: Jurua, 2011. p.

139.
"8 BONIZZATO, Luigi. Propridade urbana privada & direitos sociais. Curitiba: Jurua, 2011. p.
138.

"9 BONIZZATO, Luigi. Propridade urbana privada & direitos sociais. Curitiba: Jurua, 2011. p.
141.
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Miguel Reale na Exposicdo de Motivos do atual Cédigo Civil, destacou,
ainda em 1975, na qualidade de Supervisor da Comisséo Revisora e Elaboradora

do Cadigo Civil que:

Trata-se, como se vé, de inovacdo do mais alto alcance, inspirada
no sentido social do direito de propriedade, implicando nédo sé
novo conceito desta, mas também novo conceito de posse, que se
poderia qualificar como sendo de posse-trabalho, expresséo pela
primeira vez por mim empregada, em 1943, em parecer sobre
projeto de decreto-lei relativo as terras devolutas do Estado de

S30 Paulo, quando membro de seu “Conselho Administrativo”.®

Enfatizando a posse como ponto central, Miguel Reale prossegue
afirmando, ainda, que a Lei tem a obrigacdo de outorgar especial “protecédo a
posse que se traduz em trabalho criador, quer este se corporifique na construcao
de uma residéncia, quer se concretize em investimentos de carater produtivo ou
cultural”’, distinguindo-a do “simples poder manifestado sobre uma coisa, “como
se” fora atividade do proprietario, com a ‘posse qualificada’, enriquecida pelos

valores do trabalho”, e conclui:

N&o ha como situar no mesmo plano a posse, como este conceito
fundante de “posse-trabalho” justifica e legitima que, ao invés de
reaver a coisa, dada a relevancia dos interesses sociais em jogo, 0
titular da propriedade reinvindicanda receba, em dinheiro, o seu
pleno e justo valor, tal como determina a Constitui¢&o.

Vale notar que, nessa hipétese, abre-se, nos dominios do Direito,
uma via nova de desapropriacdo que se ndo deve considerar
prerrogativa exclusiva dos Poderes Executivo ou Legislativo. Nao
hé razéo plausivel para recusar ao Poder Judiciario o exercicio do
poder expropriatorio em casos concretos, como o que se contém na
espécie analisada.”*

80 REALE, Miguel. Novo Cédigo Civil: exposicdo de motivos e textos sancionados. Mensagem n°

160, de 10 de junho de 1975. Brasila: Senado Federal, 2005. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/70319. Acesso em: 20 jul 2015.

81 REALE, Miguel. Novo Cdédigo Civil: exposicao de motivos e textos sancionados. Mensagem n°
160, de 10 de junho de 1975. Brasila: Senado Federal, 2005. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/70319. Acesso em: 20 jul 2015.
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Essa valorizacdo impinge limitacdo de ordem privada imposta a
Propriedade. O disposto nos paragrafos do artigo 1228 do Cdédigo Civil merece

exame quanto aos requisitos e efeitos dali decorrentes.

Analisando sistemicamente o Codigo Civil e o Estatuto da Cidade h&a
que se destacar a proximidade do previsto na Desapropriacdo por Interesse
Social do paragrafo 4° do Cdédigo Civil com aspectos relativos a aquisicdo (e

consequente perda) da Propriedade por meio da usucapiao.

Se um consideravel nimero de pessoas classificadas como de baixa
renda exercer a posse mansa, pacifica, continua e justa durante cinco anos em
area Urbana com mais de 250 metros quadrados para sua moradia poderdo, com
base no artigo 10 do Estatuto da Cidade requerer a usucapido especial coletiva
Urbana.

Ai reside a sensivel linha que ilude alguns doutrinadores. Monteiro, um

deles, conclui que

as regras contidas nos 88 4° e 5° abalam o direito de propriedade,
incentivando a invasdo de glebas urbanas e rurais, criando uma
forma nova de perda do direito de propriedade, mediante o
arbitramento judicial de uma indenizacdo, nem sempre justa e
resolvida a tempo, impondo dano ao proprietario que pagou 0s
impostos que incidiram sobre a gleba.

[.]

tal forma de usucapido aniquila o direito de propriedade previsto
na Lei Maior, configurando-se um verdadeiro confisco, pois, como
ja dissemos, incentiva a invasdo de terras Urbanas, subtrai a
propriedade de seu titular®®?

Verdadeiramente se nao for estudado e analisado a fundo o instituto

pode dar margem a um desvirtuamento de sua nobre razdo e encadear acdes de

82 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. 37 ed. rev. e

atual. por Carlos Alberto Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 3. p. 86.
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individuos mal intencionados que buscam por meio de deturpacdo hermenéutica

ter para si vantagens inimaginaveis inatingiveis sob o manto da legalidade.

Feita a ressalva, ndo ha como concordar com a segunda parte do
raciocinio retro, no que se refere aquela Desapropriagdo ser confundida com
usucapido. O primeiro ponto, e portanto, primeira especificidade do instituto é
tratar, desde logo, o paragrafo 4° a nomear tal perda como Desapropriacdo. E, se
assim o fez ndo ha como peregrinar-se no ambito da usucapido pela

diferenciacao elementar que norteia as duas formas de perda da Propriedade.

Numa- na usucapido - a perda se da de forma gratuita e na outra, a
Desapropriacdo, ha, por preceito constitucional, a justa e prévia indenizacdo ao

titular do direito.

Quanto a necessidade de integralizacdo do valor da indenizacao, se
manifestou o Supremo Tribunal Federal que mesmo a parcialidade do depdsito
pode ser considerado para fins de cumprimento do dispositivo constitucional,

como ver-se-a no item a segquir.

Também ha de ser considerado que a Desapropriacdo pode ter como

espectro tanto o interesse difuso em alguns casos, quanto o coletivo em outros.

Conforme sintetizado por José Augusto Delgado podem esses
interesses serem identificados com base nos seguintes parametros: é difuso o
interesse que abrange numero indeterminado de pessoas unidas pelo mesmo
fato; é coletivo o interesse que abrange 0s pertencentes a grupos ou categorias
determinaveis, possuindo uma sé base juridica. Assim, a indeterminidade é a
caracteristica fundamental dos interesses difusos, ao passo que a determinidade

é a que marca o conceito dos interesses coletivos.?®

Da mesma forma pode ser vista a Desapropriagdo posto que, na forma
ordinaria por necessidade ou utilidade publica os beneficiarios sdo um numero

indeterminado de pessoas unidas pelo mesmo fato sendo, portanto,

283 DELGADO, José Augusto. Interesses difusos e coletivos: evolugdo conceitual: doutrina e

jurisprudéncia do STF. Revista de Processo, [s.l.], v.25, n. 28. p.61-81, abr./jun. 2000.
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analogicamente, de interesse difuso e, por outro lado, a Desapropriacdo por
Interesse Social que, como o0 interesse coletivo inclui grupos ou categorias

determinaveis do direito.

Conforme disciplinado em lei, a Desapropriagdo Judicial ocorre
quando da Acdo Reivindicatoria intentada pelo titular do direito e, tal como nos
casos de usucapido vém arguida em contestacdo, com argumentos trazidos pelos
possuidores nos quais explicitam que preencheram os requisitos legais.Neste

sentido Teori Albino Zavascki propde que,

0 caso da denominada 'desapropriagéo judicial', ora em comento,
a situacao fatica valorizada no projeto € também a incorporagéo
do imoével a uma funcdo social, representada pelas obras e
servicos relevantes nele implantados. Solucdo em tudo
semelhante, atribuindo ao juiz a possibilidade de converter
prestacdo especifica em alternativa — e cuja constitucionalidade
nao € posta em questdo — é dada pelo novo Codigo no paragrafo
Gnico do art. 1.255, nos casos em que alguém edifica ou planta
em terreno alheio. Nesses casos, diz o dispositivo, 'se a
construcdo ou a plantacdo exceder consideravelmente o valor do
terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou adquirira a
propriedade do solo, mediante indenizagéo fixada judicialmente,
se ndo houver acordo'. Como se V&, é situacdo assemelhada a do
referido § 4°: |A como aqui, converte-se a prestacao especifica de
restituir a coisa em prestacdo alternativa de repb-la em

dinheiro".?*

Trata-se das duas espécies previstas no Codigo Civil Brasileiro: a
Desapropriacdo Judicial e a Desapropriacao no interesse privado.

A primeira disciplinada no artigo 1228 e a segunda nos artigos
referentes a aquisicdo por acessdo do artigo 1.255 o qual possibilita que o
acessorio (no caso a construgcdo ou plantacdo) faca com que se adquira o

principal (qual seja, o terreno).

284 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituicdo e no Projeto do Cadigo Civil. In

MARTINS-COSTA, Judith (organizadora). A reconstrucéo do direito privado. Sdo Paulo: RT,
2002. p. 853/854
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Em ambos os casos ha uma imposicao legal que reflete na perda da
Propriedade com direito de indenizac&o dela decorrente.

Ha argumentos ventilados acerca da inconstitucionalidade da previséo
legal levantando como fundamento “a separacdao de Poderes, arguindo-se nao
competir ao Judiciario a anélise da conveniéncia ou oportunidade de se efetivar

uma desapropriacdo”?®

, 0 que ndo encontra amparo consubstancial posto nao
haver, no Ordenamento Patrio que determine a exclusividade do Poder Executivo
para o exercicio da prerrogativa expropriatéria. Mas vale pontuar que: “parece-nos
inadequada a nomeacdo do instituto como desapropriagdo, vez existirem no
ordenamento outras hipoteses de transferéncia compulsoéria de bens, sem por
isso caracterizarem tais institutos como desapropriacdo”?®°.

Neste ponto, cita Fernanda Lousada Cardoso, a titulo exemplificativo, a
alienacao judicial de bens em suas formas — execuc¢do singular ou coletiva, de

devedor solvente ou nao.

O Conselho da Justica Federal antecipando as demandas futuras e
discussbes acerca da Desapropriacdo por Interesse Social publicou em 2007
enunciados os enunciados de numeros 82 a 84 versando sobre o tema e

prevendo que:

82 — Art. 1.228: E constitucional a modalidade aquisitiva de
propriedade imovel prevista nos 88 4° e 5° do art. 1.228 do novo
Cadigo Civil.

83 — Art. 1.228: Nas ac0es reivindicatérias propostas pelo Poder
Publico, ndo séo aplicaveis as disposicdes constantes dos 88§ 4° e
5° do art. 1.228 do novo Cddigo Civil. (Alterado pelo Enunciado
304 — IV Jornada)

84 — Art. 1.228: A defesa fundada no direito de aquisicdo com
base no interesse social (art. 1.228, 88 4° e 5° do novo Cddigo

285 CARDOSO, Fernanda Lousada. A propriedade privada urbana obriga? analise do discurso

doutrinario e da aplicacao jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 69.

28 CARDOSO, Fernanda Lousada. A propriedade privada urbana obriga? analise do discurso
doutrinério e da aplicacao jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 70.
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Civil) deve ser arguida pelos réus da acédo reivindicatéria, eles
proprios responsaveis pelo pagamento da indenizaco.?®’

Por tratar-se de interesses diretos entre particulares, a indenizacéao ter-

se-a como devida por aqueles a quem aproveite a reversao da titularidade.

A discricionariedade do judiciario é, pois, a alavanca desta
Desapropriacdo e, por isso dita como Desapropriacdo Judicial e o0 ato
expropriatério, essencial nas modalidades ordinarias de Desapropriacdo, aqui

ser& substituido pela decisé@o na esfera judicial transitada em julgado.

Camilo de Lelis Colani Barbosa e Rodolfo Pamplona Filho®®

denominam este procedimento trazido pelo Codigo Civil como Desapropriacéo
especial e destacam que devido as peculiaridades processuais € essencial a
verificacdo quanto a legitimacao dos possuidores, bem como a cientificagdo do
Poder Publico competente que, neste caso, atuara como parte legitima e

necessaria.

No tocante a operacionalizacdo do processo, dever-se-a partir de uma
premissa béasica, qual seja o0 ajuizamento da Acado Reivindicatoria por parte
daquele proprietario que detém uma posse indireta do bem contra aqueles que
detém a posse direta de forma continua e por 5 anos daquela extensa area de
terra de titularidade do primeiro.

Por ser uma extensa area de terra fica o judiciario, em analise
impingido a descartar a usucapido especial Urbana posto esta ter como exigéncia
gue a area tenha menos de 250 metros quadrados, mas fica com a tarefa de
distinguir, diante do caso concreto, o0 previsto no artigo 10 do Estatuto da Cidade -
a usucapido coletiva - da Desapropriacao Judicial, uma vez que se deparara com

0 primeiro critério de analise: a extensdo da area.

287 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Jornada de direito civil. Org. Min. Ruy Rosado de
Aguiar Junior. Brasilia: CJF, 2007.

288 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Compreendendo os novos
limites a propriedade: uma analise do art. 1228 do Cadigo Civil brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6725&p=2>. Acesso em: 20 de julho de 2009.
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No primeiro - a usucapidao coletiva - deixa claro o Estatuto que trata-se
de &rea com mais de 250 metros quadrados. Mas e o segundo? Se idénticas as

caracteristicas iniciais, qual o elemento que os distinguiria?

Veja-se a segunda premissa, qual seja 0 consideravel numero de
pessoas, 0 que descartaria novamente as hipoteses de apenas um casal estar
solicitando tal direito. Por mais singelo que seja o entendimento, deve-se ater a

expressao "consideravel" como uma pluralidade de sujeitos.

Por fim o, talvez, mais aberto de todos os conceitos qual seja "obras e
servicos considerados pelo juiz de interesse social e econbmico relevante".

Somente diante do caso concreto € que se podera analisar o conteudo esperado.

Destaca-se na expressdo que o legislador buscou indissociar o
interesse social do econdémico de tal feita que um e outro estejam presentes com
maior ou menor intensidade, dependendo do caso concreto mas que, na soma de

ambos encontre-se o fim desejavel, qual seja o interesse maior da Sociedade.

A metodologia €, também, a mesma utilizada na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 que, como visto, tratou da
Desapropriacdo no capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, no titulo que trata da organizacdo do Estado e no da Ordem Econdmica

e Financeira, no especifico no capitulo da politica Urbana.

Retornando ao procedimento ainda ha de, superadas todas as
premissas retro, que se implemente o disposto no paragrafo 5° do artigo 1228 do

Cadigo Civil e que seja determinado o valor a ser pago a titulo de indenizagao.

Da mesma forma que nas demais espécies de Desapropriacéo,
somente pago o valor devido € que se operacionaliza a transferéncia da
Propriedade ao novo titular, sob pena de desvirtuar o preceito angular da

Desapropriacédo que o diferencia do confisco de bens.

Diferente do tracado até aqui, Barbosa e Pamplona Filho destacam

categoricamente que,
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Se h& um direito subjetivo a percep¢do de uma indenizacgéo e se a
hipotese legal € de desapropriacdo, ndao temos duvida de que o
responsavel final pelo pagamento é a Administracédo Publica.

Mas qual das esferas do Estado deve ser responsabilizada no
caso concreto??®

Esse é o ponto nevralgico da prévia e justa indenizacdo posto que,
neste caso em especial, ndo havera aquisicdo da propriedade por parte do

expropriante

Nesse ponto, temos a convicgdo de que, para os iméveis rurais,
tal indenizacdo deve ser adimplida pela Unido, seja por forca da
regra constitucional dos arts. 184 a 186, seja pela estrita
observancia dos critérios estabelecidos pela Lei 8.629, de
25/05/1993 (com a redacdo conferida pela Lei 10.279, de
12/09/2001, e Lei Complementar 75, de 06/07/1993).

Nesse caso, como a acdo reivindicatoria corre, normalmente, na
justica estadual, com o reconhecimento da situacao féatica
caracterizadora da desapropriacdo especial, devem os autos
serem remetidos a Justica Federal para a devida execuc&o. **°

Por tratar-se de processo comum de Desapropriacdo ha necessidade
do depdsito prévio para o prosseguimento da acao (mantendo o disposto em lei

de que a indenizacdo ha de ser justa e prévia).

Sendo fato a necessidade de justa e prévia indenizacdo, outro senéo
deve ser considerado. Quem e em que momento providenciara a avaliagao prévia

do imével?

A duvida reside no quanto ao termo "avaliagdo prévia" que, da mesma
forma que as demais categorias dessa espécie de Desapropriacdo, carece de

melhor conceituacéo sendo aquela dada pelo magistrado diante do caso concreto.

289 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Compreendendo os novos
limites a propriedade: uma analise do art. 1228 do Cadigo Civil brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6725&p=2>. Acesso em: 20 de julho de 2009.
2% BARBOSA, Camilo de Lelis Colani; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Compreendendo 0S novos
limites a propriedade: uma analise do art. 1228 do Cadigo Civil brasileiro. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6725&p=2>. Acesso em: 20 de julho de 2009.
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Quanto a quem deve exarar a avaliacdo, parece ser possivel ser feito
tanto pelo Poder Publico (no caso, o Municipio) quanto por particulares que
aufiram valores com um certo grau de confiabilidade, novamente, a critério do

magistrado.

A doutrina diverge quanto a quem deva pagar a indenizacdo
estabelecida, existindo entendimento de que tal obrigacdo é do
Poder Publico. E ja majoritario, no entanto, que tal valor seja
custeado pelos possuidoreszgl. Adotamos essa posi¢do, nédo
obstante se reconheca a inviabilidade, muitas das vezes, da
transferéncia do dominio, diante da vinculagdo da eficacia da
sentenca a esse pagamento.?*?

Neste sentido e concordando com os autores retro citados, Ménica
Aguiar Castro destaca o problema pontual causado pelo chamamento do Poder

Plblico aos autos vez que:

O problema é que, como se trata de uma desapropriagéo
intentada por particulares, ndo haveria quem realizasse a vistoria
do imével, para fixar uma avaliagcdo preliminar. Todavia, ndo é
defeso ao Juiz dar seguimento a a¢éo, sem o deposito preliminar,
sob pena de causar prejuizos maiores ao expropriado, que, ao
final da acdo, pode restar vencedor. Assim, a parte autora devera
providenciar uma avaliagdo prévia do valor do imével, através de
6rgdos competentes (técnicos da Prefeitura ou do Incra, nos
casos de imdveis urbanos ou rurais, respectivamente), ou mesmo
por corretores devidamente credenciados, havendo depdsito
prévio de 30 % (trinta por cento) do valor informado.

Como essa é uma questao que vem permeadas de situacdes que nado
estdo totalmente clarificadas, € possivel que haja questionamentos como a

liberacdo do depdsito prévio realizado (ja que nao se é parte no processo).

Parece que a saida serd um procedimento prévio, perante a
Fazenda competente. Nos casos de imoéveis urbanos, o0s
expropriantes devem requerer ao Poder Municipal a vistoria e

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. | Jornada de Direito Civil. Enunciado 84. “— Art. 1.228:
A defesa fundada no direito de aquisicdo com base no interesse social (art. 1.228, 8§ 4° e 5°, do
novo Cédigo Civil) deve ser argliida pelos réus da acao reivindicatéria, eles préprios responsaveis
pelo pagamento da indenizagdo”. Disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf>. Acesso em: 06 set. 2014,

292 CARDOSO, Fernanda Lousada. A propriedade privada urbana obriga? analise do discurso
doutrinério e da aplicacao jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 71 - 72.
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avaliacdo do imOvel a ser expropriado, documentos estes que
fardo parte essencial da peca exordial, com o respectivo depdsito
providenciado pela autoridade municipal. Tratando-se de imdveis
rurais, tal procedimento administrativo caberda ao Incra, como
6rgdo competente para vistoria e avaliacao de tais areas, inclusive
verificando-se a sua extensdo e adequacdo as exigéncias
legais.”*

Processualmente, o papel da Fazenda Pdublica € identificado

pontualmente pois,

Como parte interessada, a Fazenda Publica devera ser intimada
para todos os atos do processo e a intervencao do Ministério
Publico obrigatéria, na qualidade de custos legis, como
determinam os arts. 82, inciso Il (litigio em area rural ou interesse
social) e 84 do Cédigo de Processo Civil. °*

Desta feita haveria um procedimento administrativo prévio a ser
promovido perante o Poder Publico como requisito formal obrigatorio para
conhecimento da demanda com base no que prevé o artigo 182 da Constituicdo
Federal de 1988, que impbde ao Poder Publico (em especifico, o Municipal) o
dever de ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais e, bem assim,

garantir o bem comum.

Também o disciplinado nos artigos 8° e 39 do Estatuto da Cidade, no
qual o primeiro dispde ser efetivada pelo Poder Publico Municipal a
Desapropriagdo administrativa como meio de cumprimento de seu poder-dever de
realizar o adequado ordenamento da cidade e, o segundo o qual estatui que a
Propriedade Urbana atende sua Funcdo Social ao cumprir as exigéncias

fundamentais da ordenacé&o da cidade expressas no plano diretor.

Essas exigéncias, de acordo com Fernanda Lousada Cardoso,

culminam com a Desapropriacdo-sanc¢ao cuja indenizagao se operacionaliza com

293 CASTRO. Ménica. A desapropriacao judicial no novo Cédigo Civil. In: Revista Ambito

Juridico. Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/807.pdf> .
Acesso em 11 de julho de 2009.
2% CASTRO. Ménica. A desapropriagao judicial no novo Cédigo Civil. In: Revista Ambito

Juridico. Disponivel em: < http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/807.pdf> .
Acesso em 11 de julho de 2009.
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pagamento de titulos da divida publica, e que “consiste em uma privagéo forgada
da propriedade urbana em razdo do descumprimento de obrigacdes e Onus

urbanisticos impostos ao proprietario” sob o argumento de que

0 pagamento de indenizacdo, ainda que em titulos da divida
publica, desvela um grau menor de protecdo dispensado pelo
ordenamento juridico a propriedade urbana que ndo observa sua
funcdo social. De fato, o instituto ora em analise, alem de punir o
proprietario, pretende dar ao solo urbano funcéo social.?*®
Para tanto, essa desapropriagdo mediante pagamento em titulos da
divida publica, somente incidira apdés o insucesso da incidéncia de IPTU
progressivo no tempo e dependera, conforme disciplinado, de autorizacdo do

Senado Federal para emisséo destes titulos publicos®®.

Tal previsdo encontra guarida no artigo 8° do Estatuto da Cidade,
sendo tal indenizacdo no valor correspondente ao valor real do imével —
considerado, nestes casos, o0 valor de lancamento do IPTU — ndo computando
lucros cessantes, juros compensatérios nem valorizacdes correspondentes a
realizacdo de obras publicas no local. Isso porque o objetivo ndo é o de
valorizacdo ou especulacdo imobilidria, ao contrario, posto ndo ter essa
desapropriacdo-sancdo, o mesmo fundamento das desapropriacbes por

necessidade publica, utilidade publica ou interesse social.

O que esta em cheque é o fato de que a questdo envolve muito mais
que s6 a persisténcia da propriedade como um “direito subjetivo do proprietario,
mas um outro aspecto mais saliente, pois se considerada como um direito
subjetivo, deixaria de ser instituto pertencente ao direito privado para migrar para
o direito publico.”*’

Esse & o temor. Afinal foram varios tempos historicos no qual a

propriedade imobiliaria brasileira foi perpassando num

2% CARDOSO, Fernanda Lousada. A propriedade privada urbana obriga? anélise do discurso

doutrinario e da aplicacao jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 94.

2% BEZNOS, Clévis. Desapropriagdo em nome da politica urbana. In: DALLARI, Adilson de Abreu;
FERRAZ, Sérgio (Org.). Estatuto da Cidade: comentérios a Lei Federal 10.257/2001. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 130.

»" TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 210.
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longo processo que marca a saida dos bens do patriménio publico
régio, um esforco gradativo de delimitacdo da esfera privada, em
oposicao ao que era publico — as terras do rei. A cristaliza¢do do
direito de propriedade privada foi, certamente, o resultado de uma
complexa “construcido” forjada em meio as tensbes sociais e as
condicionantes da infraestrutura econdmica.?®®

O equilibrio imperioso nem sempre é alcangcado pelas leis, “normas
abstratas e frias, ora envelhecidas pelo ranco de antigas concepcbes, ora
falsamente sociais e progressistas, decorrentes de oportunismos e interesses
corporativos”zgg.

Mesmo no ordenamento juridico patrio é possivel contemplar sansfes
ao Proprietario que nao observa, ou melhor, ndo da uma destinacao produtiva ou

atil & Propriedade.

H&a instrumentos tradicionais, além da Desapropriacdo, que também
orbitam a esfera administrativa e que sdo meios especificos de intervencdo na

Propriedade Urbana.

Eles também exteriorizam o compromisso com a coletividade que é
intrinseco a Propriedade — a titulo exemplificativo: as limitagdes administrativas, a
ocupacao tempordria, as serviddes administrativas, a protecdo ao patrimdnio

histérico e artistico nacional.

Paralelamente a perda da Propriedade na esfera administrativa, ha as
formas, também involuntarias, que podem ser efetivadas tendo como modo a

Usucapiéo.

Analisando a Usucapido €é possivel identificar, mesmo entre as
variadas espécies de Usucapido existentes no Ordenamento Juridico Patrio,

elementos essenciais comuns a todas. Sao eles:

2% VARELA, Laura Beck. Das sesmarias a propriedade moderna: um estudo de histéria do

direito brasileiro. Rio de Janeiro : Renovar, 2005. p. 231.
99 VENOSA, Silvio de Salvio. Direito civil: direitos reais. S&o Paulo : Atlas, 2001. p. 142.
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v' Capacidade: tanto pessoas capazes quanto as relativamente ou
absolutamente incapazes podem adquirir bens por meio da Usucapiao,

por si ou através do seu representante legal;

v Objeto: as coisas que podem ser objeto de direitos patrimoniais,
excetuando deste universo, por disposi¢ao constitucional, os bens

publicos.

v’ Lapso temporal: respeitada a continuidade (tanto com a posse
direta quanto com a posse indireta) e as previsdes legais dispostas no
Cddigo Civil Brasileiro que obstam ou suspendem a prescricdo e que,

por esséncia, também se aplicam a usucapiao;

v/ Posse: mansa, pacifica e justa, podendo ser exercida, como dito
acima, na forma direta ou indireta. Posse esta que, para fins de

aguisicao da propriedade, deve ser exercida com animus domini.

v Forma prevista em Lei: a Legislacdo prevé varias espécies de
usucapido — extraordinaria, ordinaria, especial urbana, especial rural,
especial conjugal, especial coletiva e indigena — cada uma com
elementos caracterizadores préprios que se adequam ao tipo
pretendido.

Quando se implementa materialmente uma usucapido, mesmo antes
de ajuizada a acdo ou que haja, se for o caso, o procedimento administativo, ja ha
a aquisicdo da propriedade®®.

A usucapidao tem como foco principal a perda/aquisicdo entre
particulares e ndo pode ser olvidada ao se tratar de Propriedade. Ainda mais pela
proximidade dos requisitos da Desapropriacdo por Interesse Social, prevista no
Cddigo Civil Brasileiro e os requisitos elencados no Estatuto da Cidade em

relacdo a usucapido coletiva.

%0 ARONE, Ricardo. Propriedade e dominio: a teoria da autonomia. Titularidades e direitos reais

nos fractais do direito civil-constitucional. 2.ed. rev. ampl. Porto Alegre : Livraria do Advogado,
2014. p. 143.
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Em ambos os casos ha um consideravel nimero de pessoas
exercendo uma posse mansa, pacifica, continua e justa, em extensa (portanto
superior a 250 metros quadrados), mas na usucapido coletiva ha identificacéo da
populacdo de baixa renda e na Desapropriagcdo por Interesse Social que as
pessoas, de baixa renda ou nao, tenham realizado obras de interesse social e

econdmicos relevantes.

O resultado é diverso. Na usucapido coletiva prevista no artigo 10 do
Estatuto da Cidade, o titulo sera concedido na forma de condominio sem
necessidade de intervencao do Municipio.

Por ser forma originaria de aquisicdo da propriedade, ndo ha que se
falar em transmissibilidade ou indenizagdo posto ser a Sentenca da Usucapido
declaratoria do direito que fora constituido mediante implemento de todos os
requisitos necessarios: posse mansa, pacifica, continua e justa, exercida para fins
de moradia, por 5 anos, por pessoas de baixa renda, que ndo sejam proprietarios
de outro imovel urbano ou rural, em &reas urbanas com mais de 250 metros
quadrados, na qual ndo seja possivel identificar os terrenos ocupados por cada

possuidor.

Soma-se a esses requisitos, o fato de que o exercicio desta posse é
diretamente ligado aos direitos fundamentais e tem resguardo no direito a moradia
de quem, em exercicio de ultima ratio se encontra sem ter onde morar ou produzir

e que utiliza-se da usucapidao como forma de garantir esse direito.

Ja na Desapropriacdo por Interesse Social havera necessidade de
intervencdo do Ministério Publico e papel ativo da Municipalidade pois, como

visto, havera a indenizacdo em contrapartida a essa perda da Propriedade.

Outro ponto é a possibilidade de o bem imével objeto da
Desapropriacdo por Interesse Social ser publico. Quanto a isso, dependendo da
sua destinacdo, os bens publicos disciplinados no artigo 99 do Caddigo Civil

podem ser classificados em:

Art. 99. S&o bens publicos:
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| - Os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pracas;

Il - Os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados
a servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

Il - Os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas
juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real,
de cada uma dessas entidades.

Paragrafo Unico. Nao dispondo a lei em contrério, consideram-se
dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.

Por essa classificacdo e pela determinacdo do artigo 100 do Cddigo
Civil que disciplina que “Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso
especial sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que
a lei determinar”, para que sejam alienados, é necessaria sua desafetacéo, de tal

maneira que passem, apds, a serem considerados bens publicos dominicais.

E, assim sendo, com a previsdo do artigo 101, que dispde que “Os
bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei”,
identificados os bens publicos dominicais como aqueles que fazem parte do
patrimonio estatal disponivel, nada impediria que fossem expropriados.

A vedacdo constitucional é quanto a Usucapidao, e ndo quanto as
formas de Desapropriacéo previstas no Ordenamento Juridico Patrio.

N&o basta o Proprietario abster-se de praticar determinados atos, ele
também possui deveres positivos. Para ele € impingido o dever de agir. Ou, ao

menos, o dever de fazer cumprir a Funcdo Social da sua propriedade.

Faz-se necessaria a aplicagdo da lei ao fato concreto, dinamico,
atraves, inclusive, de decistes proferidas pelo Judiciario. Judiciario, alias, em
cujas maos assenta-se, em termos imediatos, a responsabilidade de anélise e
interpretacdo do ordenamento como seré visto no Ultimo capitulo desta pesquisa.
Esse é o ponto central do proximo e ultimo capitulo no qual serd evidenciado o
papel da dogmatica juridica nas decisdes judiciais em a¢des que culminem com a

Desapropriacdo por Interesse Social.
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CAPITULO 4

A DOGMATICA JURIDICA E A DISCRICIONARIEDADE NA
DESAPROPRIACAO URBANA POR INTERESSE SOCIAL

Considerando que a Desapropriacdo Judicial por Interesse Social
objeto desta Tese néo prescinde de um aclaramento conceitual e dogmatico para
sua aplicacdo como direito atual e vivo, o0 presente capitulo trata de completar a
abordagem dos anteriores, trazendo a voz dos tribunais e 0 espirito que vem

orientando a jurisprudéncia brasileira nessa temética.

4.1 FUNDAMENTO NOS TRIBUNAIS SUPERIORES: REALIDADE E A
PROXIMIDADE COM A DESAPROPRIACAO URBANA POR INTERESSE
SOCIAL — ELEMENTOS BASILARES

Todas as interpretacdes, sejam elas na esfera judicial, extrajudicial,
administrativa ou mesmo no campo doutrinario, que tenham como foco as normas

constitucionais atintentes a Propriedade ndo pode ser apressada.

O intérprete ha de examinar, além do conflito de interesses levados a
deciséo, institutos paralelos variados como validade, eficiéncia, eficacia e
fundamentalidade num plano transdisciplinar. Nao se concebe, no momento atual
vivido, leitura estreita de um tema de tdo amplo espectro como € o da

Propriedade Urbana.

E, em relac@o a caracterizacdo de Imovel Urbano ou Rural, o Tribunal

Regional Federal da Segunda Regidao assim se manifestou:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. CIVIL. DESAPROPRIACAO DE
IMOVEL URBANO. NATUREZA RURAL OU URBANA.
DESTINACAO ECONOMICA. COMPETENCIA MUNICIPAL PARA
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DEFINICAO DE PERIMETRO URBANO. AVALIACAO
PERICIAL.3*

O fundamento da decisdo considerou que o critério para “afericao da
natureza do imoével, para a sua classificacdo, se urbano ou rural’, com a
finalidade de desapropriacéo, leva em consideragcdo nao apenas sua localizacéo
geografica, mas também a destinacdo do bem. (RESP 200902401112, ELIANA
CALMON, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:24/06/2010 ..DTPB:..)”,
destacando que cabe a Municipalidade, com base no previsto no artigo 30 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, estabelecer o zoneamento urbano
e rural, “observado por exclusdo o conceito apresentado pelo Estatuto da Terra

(Lei 4.504/64) para imével rural para definir os imoveis urbanos”.

E, quanto a esse zoneamento, afirma enfaticamente que, “apesar de o
critério de definicdo da natureza do imovel ndo ser a localizacdo, mas a sua
destinacdo econémica, os Municipios podem, observando a vocacdo econbémica

da area, criar zonas urbanas e rurais”.

Culminando com o pensamento de que, “mesmo que determinado
imovel esteja em zona municipal urbana, pode ser, dependendo da sua
exploragéo, classificado como rural. (AR 200800957479, DENISE ARRUDA, STJ -
PRIMEIRA SECAO, DJE DATA:07/05/2010 .DTPB:.)"*%,

Considerando, ainda para fins de identificacdo de area urbana ou rural,
que o alargamento do perimetro urbano decorre do crescimento das cidades,

sendo competéncia dos municipios definir as areas de expansdo urbana’, para

%91 BRASIL. Tribunal Regional Federal — 22 Regido. Apelacdo Civel 0012090-07.2005.4.02.5001
(TRF2 2005.50.01.012090-1), 52 turma especializada. Rel. Des. Fed. Aluisio Gongalves de Castro
Mendes. j. 13/05/2014. Disponivel em:
<http://www10.trf2.jus.br/portal?g=NATUREZA.RURAL.OU.URBANAA&site=v2_jurisprudencia&clien
t=v2_index&proxystylesheet=v2_index&filter=0&getfields=*&Ir=lang_pt&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&output=xml_no_dtd&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&base=JP-TRF&wc=200&wc_mc=0&ud=1>.
Acesso em: 25 ago. 2015.

%92 BRASIL. Tribunal Regional Federal — 22 Regido. Apelacdo Civel 0012090-07.2005.4.02.5001
(TRF2 2005.50.01.012090-1), 52 turma especializada. Rel. Des. Fed. Aluisio Gongalves de Castro
Mendes. j. 13/05/2014. Disponivel em:
<http://www10.trf2.jus.br/portal?g=NATUREZA.RURAL.OU.URBANAA&site=v2_jurisprudencia&clien
t=v2_index&proxystylesheet=v2_index&filter=0&getfields=*&lIr=lang_pt&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&output=xml_no_dtd&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&base=JP-TRF&wc=200&wc_mc=0&ud=1>.
Acesso em: 25 ago. 2015.
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que, assim, “possam ser aplicadas, nessas areas, normas urbanisticas
especificas, destinadas ao ordenamento territorial” mas que a comprovacgao
quanto a localizacdo do imével em uma ou outra area, “cumpre ao

»303

expropriado™™°, vez que € seu interesse que o0 imével receba um ou outro

tratamento.

A interpretacdo transdisciplinar exigida vem focada muito mais no
coletivo, no fundamento social, na funcéo social da propriedade e nos reflexos de
tal analise em médio e longo prazo do que no individual, no argumento da perda,
da limitacdo, da “novidade restritiva” que pode ser argumentada pelo titular da

propriedade privada.

Assim, por exemplo, ‘indubitdvel se mostra que direitos
constitucionalmente previstos como a educacdo, a saude, o lazer e a moradia

comportam uma série de desdobramentos epistemolégicos...]”3*.

Vistos os elementos positivos e doutrinarios das desapropriacdes e a
lacuna existente em relacdo a Desapropriacdo Judicial, tratar-se-a de buscar no
entendimento jurisprudencial elementos a ela atinentes com o fulcro de delinear,
no somatério das poucas decisGes atinentes a matéria, o amplo espectro da
discussdo com vistas a serem identificados ndo sé os pontos de fragilidade do
tipo expropriatério bem como a ambiguidade com que se deparard o judiciario

diante dos casos concretos.

O termo “Jurisprudéncia” aqui € utilizado conforme definida por

Gilberto Callado de Oliveira:

aquele conjunto de enunciados sobre casos ja resolvidos, de
franca utilidade para orientar uniformemente os juristas da

%93 BRASIL. Tribunal Regional Federal — 22 Regido. Apelacdo Civel 0012090-07.2005.4.02.5001
(TRF2 2005.50.01.012090-1), 52 turma especializada. Rel. Des. Fed. Aluisio Gongalves de Castro
Mendes. j. 13/05/2014. Disponivel em:
<http://www10.trf2.jus.br/portal?g=NATUREZA.RURAL.OU.URBANA&site=v2_jurisprudencia&clien
t=v2_index&proxystylesheet=v2_index&filter=0&getfields=*&Ir=lang_pt&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&output=xml_no_dtd&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&base=JP-TRF&wc=200&wc_mc=0&ud=1>.
Acesso em: 25 ago. 2015.

%4 BONIZZATO, Luigi. Propridade urbana privada & direitos sociais. Curitiba: Jurua, 2011. p.
167.
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interpretacdo das questdes juridicas. E conhecimento casuistico,
sintético, com baixo grau de teoriza¢do e abstracdo, mas nao se
confunde com o repositério doutrinario ou dogmatico da ciéncia
juridica, ou com as decisdes imediatamente préaticas da prudéncia
politica no ambito da sententia ferenda.>®

Esse € o ponto que se quer destacar. Os exemplos jurisprudenciais
agui trazidos residem no campo da interpretacao frente a casos concretos, com
as limitagBes processuais impostas, tanto em relacéo as limitagbes da sentenca —
que deve ater-se ao pedido e as provas trazidas aos autos — quanto objeto de

analise em segundo grau.

~

Quanto a Metodologia utilizada para a selecdo das Jurisprudéncias
trazidas no presente trabalho, buscou-se nos Tribunais Péatrios exemplos pontuais
nos quais 0s elementos caracterizadores da perda da Propriedade por

Desapriopriacdo formavam o fundamento das decisdes.

Por isso se inicia com um dos elementos principais da Desapropriacao:

a prévia e justa indenizacgao.

Um ponto fulcralda Desapropriacao habita na necessaria, justa e prévia
indenizacdo ao titular do direito de Propriedade que fora privado de seu bem
compulsoriamente. Mas o quantum desta prévia e justa indenizagéo €, por vezes,

entendido de forma parcial.

Ha entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
parcialidade do valor a ser pago resta suficiente para cumprimento do preceito

legal. Diz a ementa:

EMENTA: Desapropriagdo. Depésito prévio. Imissdo na posse.
Precedentes da Corte.

1. J4 assentou a corte que o "deposito prévio ndo importa o
pagamento definitivo e justo conforme artigo 5° XXIV, da Lei
Maior de 1988", com o que néo existe "incompatibilidade do art. 3°
do Decreto-Lei 1075/1970 e do art. 15 e seus paragrafos, Decreto-
Lei n°® 3365/1941, com os dispositivos constitucionais aludidos
(incisos XXII, XXIll e XXIV do art. 5° e 182, § 3°, da Constituicao)"

%95 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da politica juridica: propostas epistemolégicas para

a politica do direito. Itajai: UNIVALI, 2001. p. 160.
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(RE n° '84.069/SP, Relator Ministro Néri da Silveira, DJ de 8/3/02).
Também a primeira turma decidiu que "a norma do artigo 3° do
Decreto-Lei n° 1.075/70, que permite ao desapropriante o
pagamento de metade do valor arbitrado, para imitir-se
provisoriamente na posse de imével urbano, ja ndo é incompativel
com a Carta precedente (RE 89.033 - RTJ 88/345 e RE 91.611 -
RTJ 101/717) e nem o € com a atual" (RE n° 141.795/SP, Relator
0 Ministro limar Galvao, DJ de 29/9/95).

2. Recurso ordinario conhecido e provido.**

Aqui, na discussao acerca da matéria ponderou-se a possibilidade de a
avaliacéo prévia ficar muito aguém da real indenizag&o devida. Isso faria com que
o depdsito prévio ndo correspondesse nem ao menos a cinquenta por cento do
valor do bem expropriado gerando um nitido prejuizo ao titular do direito objeto da

acdo de Desapropriagao.

Mesmo assim Corte alinhou-se ao pensamento dominante no sentido
de que, uma vez efetuado o depdsito, mesmo que parcial, ha cumprimento do
dispositivo legal, havendo portanto, preenchido esse requisito formal. Da mesma

forma, a decisdo na qual restou como ementa:

EMENTA: Desapropriacdo. Imissdo prévia na posse. Discute-se
se a imissao proviséria na posse do imoével expropriado, initio litis,
fica sujeita ao depdsito integral do valor estabelecido em laudo do
perito avaliador, se impugnada a oferta pelo expropriado, ou se,
por forca dos paragrafos do art. 15 do Decreto-lei n. 3.365/1941 e
do art. 3° do Decreto-lei n. 1.075/1970, é possivel, aos efeitos
indicados, o depoésito pelo expropriante da metade do valor
arbitrado. O depdésito prévio ndo importa o pagamento definitivo e
justo conforme o art. 5° XXIV, da Constituigdo. (grifo no
original)**’

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n°® 191.078-0, Séo Paulo, Brasilia, DF.
Dje n° 112. Divulga¢&o 19.06.2008. Publicagdo 20.06.2008, Ementario n° 2324-4. disponivel em <
http://buziospl.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=1743&tipo=CJ&termo=fun%E7%E30+
social+da+propriedade#ctx1>. Acesso em 11 de julho de 2009.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n® 184.069-0, Rel. Min. Néri da Silveira.
Sao Paulo, Brasilia, DF. DJ 08.03.2008, Ementario n® 2060-2. Disponivel em
<http://buziospl.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=1743&tipo=CJ&termo=fun%E7%E30
+social+da+propriedade#ctx1>. Acesso em 11 de julho de 2009.
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Em se tratando de Desapropriagdo por Interesse Social, conforme
visto, se ndo houver um laudo que aponte o valor minimamente razoavel para a

indenizacdo havera possibilidade de avultar-se o direito do proprietario.

N&o é porgue o fundamento é de Desapropriacdo por Interesse Social
que a avaliacdo possa ser relativizada diante do depdsito de um valor irrisério
minimo unicamente para fins de preenchimento de requisito formal. Ainda héa
necessidade de analisar-se se 0 imével objeto da expropriacdo € residencial ou
nao residencial, conforme se depreende da decisdo do Superior Tribunal de

Justica:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO POR
INTERESSE SOCIAL. IMISSAO PROVISORIA NA POSSE.
PREVIA AVALIACAO. ART. 15, § 1° C, DODECRETO
3.365/1941. DESNECESSIDADE. DECRETO  1.075/1970.
IMOVEL COMERCIAL URBANO. INAPLICABILIDADE.

1. In casu, o Tribunal a quo, ndo obstante a alegacdo de urgéncia
do ente expropriante e o depdsito do valor venal do imével para
fins de langcamento do IPTU, vedou-lhe a imissdo provisoria na
posse, fundamentando-se no entendimento de que "a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social se d4 mediante justa e prévia indenizacdo. Para
fins de imissdo provisoria na posse do imdvel expropriado, a justa
e prévia indenizacdo devera, necessariamente, ser apurada
mediante avaliagdo provisoria” (fl.101).

2. Dessume-se do art. 15, § 1° ¢, do Decreto 3.365/1941 que,
alegada a urgéncia na desapropriagcdo e depositado o valor
cadastral do imovel, para fins de lancamento do IPTU ou do ITR, a
imissdo  proviséria na posse pode ser realizada,
independentemente da citacdo do réu e, por 6bvio, em momento
anterior a avaliagdo, visto que esta ocorre na instrugdo
processual. Precedentes do STJ.3%®

Nesse Recurso, o qual se analisava a necessidade da prévia e justa
indenizacdo ao Proprietario, cujo prédio estava sofrendo a expropriacdo, se
levantou o limitador previsto no artigo 6° do Decreto-Lei 3.365/41 ao explicitar,

ainda no mesma decisdo que:

3. O Supremo Tribunal Federal firmou, pela Sumula 652, a
compreensdo de que o art. 15, § 1°, do Decreto-Lei 3.365/1941

%98 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.202.448 - SP (2010/0126146-0),
Rel. Min. Herman Benjamin. S&o Paulo, Brasilia, DF. j. 07.10.2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=10112
93&num_registro=201001261460&data=20110202&formato=PDF>. Acesso em 25 ago. 2015.
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ndo afronta o principio da justa e prévia indenizacéo, preconizado
no art. 5°, XXIV, da Constituicdo Federal.

4. Como obiter dictum, cabe salientar que o disposto no Decreto-
Leil.075/1970 - necessidade de avaliacdo proviséria do imével
antes da imissao na posse - sO se aplica a desapropriacdo de
prédio residencial urbano, habitado pelo proprietario ou
compromissario comprador, conforme prevé o art. 6° da citada
norma: "O disposto neste Decreto-lei s6 se aplica a
desapropriacdo de prédio residencial urbano, habitado pelo

proprietdrio ou compromissario comprador, cuja promessa de

compra esteja devidamente inscrita no Registro de Iméveis".>*

E esse foi o fundamento vencedor, por unanimidade, em relacdo a
prévia e justa indenizagdo devida, ndo havendo davidas quanto & necessidade de

que, para fins de avaliacdo e depdsito prévio, o imovel seja residencial:

5. Tal hipétese ndo se vislumbra no presente caso, em que 0
imoével sub judice é comercial, conforme se dessume do seguinte
excerto da peticdo inicial da acdo desapropriatéria: "Trata-se de
acdo de desapropriacao de imével comercial urbano, localizado na
Pracga Julio Prestes, 29/137, onde funciona um centro de compras
denominado Fashion Center Luz, para construcdo do Teatro de
Dancga e da Companhia Estadual de Dancga" (fl. 4).

6. Recurso Especial provido.*'°

Mormente diante da excepcionalidade do tipo expropriatério pode
colocar uma das partes, no caso o proprietario, em situacdo de pechinha em

relacdo ao seu bem.

Sendo uma Desapropriacdo que nasce da reivindicacao do titular do
bem em relacdo a outros que la exercem a posse € possivel ter-se a avaliacdo
influenciada por essa presenca/posse, 0 que pode fazer com que o valor do bem,
para fins de avaliacdo sofra uma depreciacdo em relacdo a outros imoveis de
mesma hatureza situados em areas semelhantes o que, por si s, pela decisdo

abaixo, ndo serve de escopo para revisao de valores:

%99 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.202.448 - SP (2010/0126146-0),
Rel. Min. Herman Benjamin. S&o Paulo, Brasilia, DF. j. 07.10.2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=10112
93&num_registro=201001261460&data=20110202&formato=PDF>. Acesso em 25 ago. 2015.

319 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 1.202.448 - SP (2010/0126146-0),
Rel. Min. Herman Benjamin. S&o Paulo, Brasilia, DF. j. 07.10.2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=10112
93&num_registro=201001261460&data=20110202&formato=PDF>. Acesso em 25 ago. 2015.
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EMENTA: Desapropriagdo: principio constitucional da justa
indenizagéo. Determinar a incidéncia automética de um percentual
gualquer — no caso, de 60% — para reduzir o valor do imovel
regularmente definido por perito judicial, sem que seja
demonstrada a sua efetiva depreciacdo em razdo da presenca de
posseiros no local, ofende o principio constitucional da justa
indenizac&o.*"

Essa depreciacdo levantada em razéo da presenca daqueles que estao
efetivamente exercendo a posse decorre, em sua origem, do ndo cumprimento
anterior a Funcdo Social da Propriedade o que ndo deixa de ser uma sancao ao
proprietario relapso no trato com o seu direito de Propriedade e factual ante a

existéncia da nova realidade.

Em analise é possivel dizer que ndo somente nestes casos 0 juiz
poderd conhecer da Funcdo Social da Propriedade. Um pensamento assim
limitador, de interpretacdo literal, feriria o que se tem de maior. O preceito

constitucional.

Antonio Alcino de Azevedo Torres disserta que “a teoria juridica
tradicional concebe o ordenamento juridico como um todo coerente e organizado,
de forma que as antinomias encontradas sdo s6 aparentes”. Essa bruma de
completude, de “plenitude e coeréncia do sistema” é mantida por métodos
preestabelecidos através dos  quais “se permite [...] por procedimentos logicos,
a indicagdo da norma aplicavel a cada caso concreto”. Mas esse é o ponto

nevralgico,

a

O sistema ndo atende adequadamente a necessidade de um
direito que reclama passagem obrigatéria pela Constituicao
Federal. O sistema constitucional est4 repleto de principios,
valores, enunciados de modo vago e aberto, que se concretizam
nao pela escolha abstrata, na forma de um simples silogismo, mas
através de adequada avaliacdo e constatagdo de qual de seus
principios em rota de tensdo, de colisdo (quando mais de um é
passivel de aplicacdo ao caso concreto) deve prevalecer.??

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 2.233-8, Parana, Rel. Min.

Sepulveda Pertence. Brasilia, DF. DJ 19.05.2006, Ementario n® 2076-2. disponivel em <
http://buziospl.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=1743&tipo=CJ&termo=fun%E7%E30+
social+da+propriedade#ctx1>. Acesso em 11 de julho de 2009.

%12 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
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Assim a andlise da justa indenizacdo. Se h&d a desapropriacdo do
imovel em que j& ha a presenca de posseiros no local, a justa indenizacado deve
considerar, além do preco estabelecido pela terra, a necessidade do cumprimento
do direito constitucional a moradia e a Funcdo Social da Propriedade e o 6nus

que isso representa financeiramente a Sociedade.

Ja no tocante a outro dos requisitos essenciais da Desapropriacao,
qual seja a possibilidade de prescricdo, 0 mesmo Supremo Tribunal Federal, em

Acao Direta de Inconstitucionalidade, assim se posicionou:

EMENTA: De ha muito, a jurisprudéncia desta Corte afirmou que a
acdo de desapropriacdo indireta tem carater real e ndo pessoal,
traduzindo-se numa verdadeira expropriagdo as avessas, tendo o
direito & indenizagdo que dai nasce o mesmo fundamento da
garantia constitucional da justa indenizagdo nos casos de
desapropriacdo regular. Ndo tendo o dispositivo ora impugnado
sequer criado uma modalidade de usucapido por ato ilicito com o
prazo de cinco anos para, através dele, transcorrido esse prazo,
atribuir o direito de propriedade ao Poder Publico sobre a coisa de
gque ele se apossou administrativamente, € relevante o
fundamento juridico da presente argui¢do de inconstitucionalidade
no sentido de que a prescricdo extintiva, ora criada, da agédo de
indenizar por desapropriagéo indireta fere a garantia constitucional
da justa e prévia indenizacdo, a qual se aplica tanto a
desapropriacéo direta como & indireta.®*?

E possivel, sob essa 6tica, observar a Desapropriacdo por Interesse
Social também ¢é possivel forma de uma Desapropriacdo indireta, com a mesma
garantia constitucional, posto que, se acdo de natureza real, aquele é o prazo
para requeré-la em juizo sem qualquer prejuizo no tocante ao direito posto em

tela.

Desapropriagao Indireta aqui entendida como sendo um “apossamento

administrativo irregular, ilegal e abusivo de um bem pelo Poder Publico, de forma

funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 406.

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.260, Distrito
Federal, Brasilia, DF. DJ 02.08.2002, Ementario n°® 2076-2. disponivel em <
http://buziospl.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=1743&tipo=CJ&termo=fun%E7%E30+
social+da+propriedade#ctx1>. Acesso em 11 de julho de 2009.
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a tornar irreversivel a recuperacédo possessoria do bem em face desta ja estar de

fato incorporado ao patriménio publico

»314

Seja a Desapropriacédo Judicial entendida como direta ou indireta, fato

€ que, respeitada a denominacédo atribuida "Desapropriacédo” deve ser mensurado

o fato de haver necessidade da vistoria a ser realizada no imoével a ser

expropriado posto que, conforme consta da ementa:

A vistoria efetivada com fundamento no art. 2°, § 2° da Lei n.
8.629/93 tem por especifica finalidade viabilizar o levantamento
técnico de dados e informacdes sobre o imovel rural, permitindo a
Unido Federal, que atua por intermédio do INCRA, constatar se
a propriedade realiza, ou ndo, afunc¢éo social que lhe é inerente.
O ordenamento positivo determina que essa vistoria seja
precedida de notificagdo regular ao proprietario, em face da
possibilidade de o imdvel rural que Ihe pertence, quando este ndo
estiver cumprindo a sua fungéo social, vir a constituir objeto de
declaracdo expropriatéria, para fins de reforma agraria. [...] A
notificagéo a que se refere o art. 29, § 2°, da Lei n. 8.629/93, para
gue se repute vdlida e possa, consequentemente, legitimar
eventual declaracao expropriatéria para fins de reforma agraria, ha
de ser efetivada em momento anterior ao da realizagéo da vistoria.
Essa notificagdo prévia somente considerar-se-a regular, quando
comprovadamente realizada na pessoa do proprietario do imével
rural, ou quando efetivada mediante carta com aviso de recepgao
firmado por seu destinatario ou por aquele que disponha de
poderes para receber a comunicacdo postal em nome do
proprietario rural, ou, ainda, quando procedida na pessoa de
representante legal ou de procurador regularmente constituido
pelo dominus.**®

Por se tratar de prova técnica que deve ser realizada anteriormente, a

notificacdo no mesmo dia é destaque na ementa que prossegue decidindo que

314

CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Intervencéo do Estado na propriedade: instrumentos

tradicionais e novos. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 87.

315 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 23.949-2, Distrito Federal,
Brasilia, DF. Dje n° 59. Divulgacao 26.03.2009. Publicacdo 27.03.2009, Ementario n° 2354-2.

disponivel em:

<http://buziospl.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=1743&tipo=CJ&termo=fun%E7%E30
+social+da+propriedade#ctx1>. Acesso em 11 de julho de 2009.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reputado
inadmissivel a notificacéo, quando efetivada no préprio dia em que
teve inicio a vistoria administrativa promovida pelo INCRA. (...) O
descumprimento dessa formalidade essencial; ditada pela
necessidade de garantir, ao proprietario, a observancia da
clausula constitucional do devido processo legal; importa em vicio
radical que configura defeito insuperavel, apto a projetar-se sobre
todas as fases subsequentes do procedimento de expropriacéo,
contaminando-as, de maneira irremissivel, por efeito de
repercussdo causal, e gerando, em consequéncia, por auséncia
de base juridica idbnea, a propria invalidacdo do decreto
presidencial consubstanciador de declarac&o expropriatéria.'®

A vistoria prévia, em caso de Desapropriacdo por Interesse Social

poderia objetivar, dentre outros elementos que a compdem, evidenciar a

efetividade da posse exercida e o0s caracterizadores das obras e servigos

considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante.

Dai a discussao acima trazida em relacéo a necessidade desta vistoria

— com o fim de serem verificadas as possiveis obras ou identificados os servicos,

mesmo quando tratar-se de grupo certo e determinado de pessoas a serem

beneficiadas com tal direito. Neste sentido:

O postulado constitucional do due process of law, em sua
destinagdo juridica, também estd vocacionado a protecao
da propriedade. Ninguém sera privado de seus bens sem o devido
processo legal (CF, art. 5° LIV). A Unido Federal — mesmo
tratando-se de execucdo e implementacdo do programa de
reforma agraria — nao esta dispensada da obrigacéo de respeitar,
no desempenho de sua atividade de expropriagdo, por
interesse social, 0os principios constitucionais que, em tema de
propriedade, protegem as pessoas contra a eventual expansdo
arbitraria do poder estatal. A clausula de garantia dominial que

emerge do sistema consagrado pela Constituicdo da Republica

%1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 23.949-2, Distrito Federal,
Brasilia, DF. Dje n° 59. Divulgacao 26.03.2009. Publicacdo 27.03.2009, Ementario n° 2354-2.

disponivel em:

<http://buziospl.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=1743&tipo=CJ&termo=fun%E7%E30
+social+da+propriedade#ctx1>. Acesso em 11 de julho de 2009.
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tem por objetivo impedir o injusto sacrificio do direito de
propriedade.®"’

Ainda mais nos casos que envolvem conceitos indeterminados como
estes, 0 que se tem é a aplicacdo da lei, pois trata-se de “substituir numa
categoria normativa (configurada apesar da sua imprecisdo quanto a limites, com
a intencdo de demarcar uma hipdtese concreta) a circunstancias reais

determinadas”'8,

Muitos conceitos inderminados sdo [num dado sentido] conceitos
“‘normativos”. Contrapbem-se estes conceitos aos conceitos
“descritivos”, quer dizer, aqueles conceitos que designam
“descritivamente” objectos reais ou objectos que de certa forma
participam da realidade, isto é, objectos, que séao
fundamentalmente perceptiveis pelos sentidos ou de qualquer
outra forma percepcionaveis: “homem”, “morte”, “cépula”,

” o« ” LT

“escuridao”, “vermelho”, “velocidade”, “intengéo”.

Como estes exemplos mostram, também entre 0s conceitos

descritivos se encontram muitos conceitos indeterminados®*°.

Se, mesmo entre conceitos descritivos € possivel encontrar conceitos
indeterminados, muito mais atencéo deve ser dada aos conceitos normativos,

mormente o0s atinentes a propriedade.

Na decisdo do Superior Tribunal de Justica®®, um dos pontos
levantados foi que, para esse elevado niumero de pessoas, que, in casu incluia a
‘ocupacéao de terrreno urbano por milhares de pessoas”, tinha-se como um dos

pontos o fato de ser “inviavel exigir-se a qualificacdo e a citacdo de cada uma

3" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranc¢a n® 22.164-0, Sdo Paulo, Brasilia,
DF. DJ 17.11.1995. Ementéario n° 1809. disponivel em:
<http://buziospl.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp?item=1743&tipo=CJ&termo=fun%E7%E30
+social+da+propriedade#ctx1>. Acesso em 11 de julho de 2009.

1% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionaridade administrativa no estado
constitucional de direito. Curitiba : Jurua, 2001. p.138.

%19 ENGISCH, Karl. Introduc&o ao pensamento juridico. 7.ed. traducdo de Jodo Baptista
Machado. Lisboa: Fundacao Caloustre Gulbenkian, 1996. p. 210. Titulo original: Einfihrung in das
juristische denken.

%20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 154906/MG. Recurso Especial 1997/0081257-0.
Rel. Min. Barros Monteiro. T4 — quarta turma. J.04/05/2004. P. DJ 02/08/2004, p.395. RDDP v. 19.
p. 124. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=desapropriacao++
moradia&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 04 jul 2015.
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delas (AgRg na MC n. 610/SP)”. Mas esse n&o era a unica analise do julgamento

em que decidiu-se, conforme pode ser visto no resumo estruturado que:

NAO OCORRENCIA, NULIDADE, ACAO DE REINTEGRACAO
DE POSSE, ALEGACAO, FALTA, CITACAO, CONJUGE, REU,
DECORRENCIA, FALTA, IMPUGNACAO, CONJUGE,
CARACTERIZACAO, ACAO PESSOAL, OBSERVANCIA,
JURISPRUDENCIA, STJ. NAO OCORRENCIA, NULIDADE,
ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE, ALEGACAO, FALTA,
AUTOR, IDENTIFICACAO, INTEGRALIDADE, PESSOA FISICA,
INVASAO DE PROPRIEDADE, TERRENO URBANO,
DECORRENCIA, DIFICULDADE, INDIVIDUALIZACAO,
PLURALIDADE, FAMILIA, SUFICIENCIA, INDICACAO, REU,
EXERCICIO, LIDERANCA. LEGALIDADE, DECISAO JUDICIAL,
PROCEDENCIA, ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE,
PROPRIETARIO, HIPOTESE, PLURALIDADE, FAMILIA
CARENTE, INVASAO, TERRENO URBANO, IRRELEVANCIA,
PROPRIEDADE IMPRODUTIVA, DECORRENCIA, FALTA, REU,
PREENCHIMENTO, REQUISITO, CINCO ANOS, OCUPACAO,
IMOVEL, PREVISAO, NOVO CODIGO CIVIL, IMPOSSIBILIDADE,
PODER JUDICIARIO, REALIZACAO, DESAPROPRIACAO,
COMPETENCIA PRIVATIVA, PODER EXECUTIVO,
OBSERVANCIA, TRIBUNAL A QUO, RECONHECIMENTO,
PROVA, AUTOR, PERDA, POSSE, MOTIVO, ESBULHO,
PROPRIEDADE, IMPOSSIBILIDADE, STJ, REEXAME, MATERIA
DE PROVA .3

Nesta decisdo, o Ministro Barros Monteiro, ainda que se tratasse de
imoével urbano ocioso, era “inadmissivel a sua ocupagao por milhares de pessoas

carentes de modo unilateral, com objetivo de ali instalar suas moradias”.

O fundamento da deciséo levou em consideracdo a prova da posse por
parte da autora da acdo considerando a ocupacao la existente como um esbulho
encontrando-se “preenchidos os pressupostos do art. 927 do Cddigo de Processo

Civil3?2,

%21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 154906/MG. Recurso Especial 1997/0081257-0.
Rel. Min. Barros Monteiro. T4 — quarta turma. J.04/05/2004. P. DJ 02/08/2004, p.395. RDDP v. 19.
p. 124. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=desapropriacao++
moradia&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 04 jul 2015.

%22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 154906/MG. Recurso Especial 1997/0081257-0.
Rel. Min. Barros Monteiro. T4 — quarta turma. J.04/05/2004. P. DJ 02/08/2004, p.395. RDDP v. 19.
p. 124. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=desapropriacao++
moradia&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 04 jul 2015.
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Essa “maleabilidade do dispositivo legal” € um “adequado voto de
confianga transferido ao Poder Judiciario”. Cabera ao Juiz, ante o caso concreto
“aferir o preenchimento dos requisitos legais e a presenca dos valores sociais que

pretende tutelar”.

Ainda mais num Pais com dimensdées como o Brasil em que “a
diversidade regional [...] estd a indicar a adocdo de conceitos passiveis de
adequacado ao caso concreto, sob pena de estabelecer normas inexequiveis em

razao da realidade social vivida”*%3.

Trata-se da cautela/respeito que se deve ter em relagdo a Funcao
Social da Propriedade como direito e sua atribuicdo constitucional de fundamental
a ser examinado pelo judiciario com o mesmo zelo utilizado nos demais casos

gue constam o0 com mesmo status constitucional.

4.1.1 Leitura e posicionamento judicial desejavel em relacdo ao Interesse

Social.

Quando se busca os fundamentos da ’legislacédo civil adotada nos

paises de tradicAo romano-germanica” € possivel identificar claramente “sua
semente em conceitos e tradicdes seculares 0s quais nao condizem as
necessidades da Sociedade atual. E necessaria cautela redobrada ao cita-los pois
esses fundamentos refletem “um momento historico-politico diferenciando do
atual”.>?*

O momento histérico, de entéo, refletia os valores da Sociedade liberal
da época, que possuia um sistema civil organizado em codificacbes e tinha a

pretensdo de apresentar solugdes juridicas para todo e qualquer fato social, era a

%23 CARDOSO, Fernanda Lousada. A propriedade privada urbana obriga? analise do discurso

doutrinario e da aplicacao jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 71.

$Helena Nastassya Paschoal; GONCALVES, Sandra Krieger. Funcao social da propriedade e
sustentabilidade. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacgédo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai, v.6, n.2, 20 quadrimestre de 2011. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em 15 mar. 2016.
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insercdo da "completude e unicidade do direito, que passou a ter como fonte

Unica o Estado"*%,

A atual leitura que se tem aplicado as normas civis ndo tem sido
suficiente para alterar o carater conservador destas, pois as novas regras
permanecem presas a interpretacfes rigidas que sdo determinadas pela parte
geral da codificacdo civil*?°.

Para uma andlise critica do Direito Civil atual € necessario pensar
em alguns paradigmas que trardo uma postura mais evoluida ao
Direito Civil, no qual haja uma ruptura com o padrdo estatico das
codificagbes e se abra para a analise interpretativa do Direito Civil
considerando fortemente as diretrizes constitucionais, bem como
0s mais diversos principios que atuam em co-relagcdo com as
normas civis. %’

Neste sentido Rodolfo Luis Vigo esclama aos intérpretes que

N&o somente venham a expandir o direito vigente ao explicitar o
campo dos principios e explicar criticamente as normas, mas que
também reconstruam ou reformulem sistematicamente o conjunto
de normas e principios que constituem o direito vigente nesta
sociedade. Assim, o futuro desta tarefa cientifica € um direito que
se compreende, em maior ou menor medida como algo Unico,
coerente, hierarquico, econbmico e suficientemente pleno; a
seguir, na medida em que dita o resultado, se difunde entre os
operadores juridicos dessa sociedade avancar-se-a para a
seguranca juridica enquanto se aporta clareza e firmeza sobre o
que corresponde a cada um.*?®

Caso contrario, a inseguranca, as contradicdes ou as reiteradas
normas que disciplinam o ja disciplinado, geram davidas e se distanciam da

Sociedade.

%5 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagéo do direito privado e a sociedade sem

fronteiras. IN: FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporéneo. S&do Paulo: Renovar, 2000. p. 4.

36 E na parte geral do Cédigo Civil Brasileiro que sao encontrados os conceitos de sujeito, de
relagédo juridica, principio informador, dentre outras categorias fundamental para a interpretacao
tradicional do direito civil.

%7 Helena Nastassya Paschoal; GONCALVES, Sandra Krieger. Funcéo social da propriedade e
sustentabilidade. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduacgéao Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.6, n.2, 20 quadrimestre de 2011. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em 15 mar. 2016.

28 \/|GO, Rodolfo Luis. Interpretacéo juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX as
novas perspectivas. Traducao de Susana Elena Dalle Mura. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 284. Titulo no original: Interpretacion juridica (del modelo iuspositivista legalista
decimonoénico a las nuevas perspectivas).



170

Para uma reflexdo atual do Direito Civil, faz-se necesséario uma
adaptacado interpretativa das normas aos anseios sociais. Para tanto, além da
necessaria utilizacdo dos principios ja consagrados no Direito Civil,

hodiernamente, abrem-se novas portas para o estudo do direito privado.

Assim como a codificacdo é fruto do Estado burgués-liberal, os
paradigmas que ora se apresentam surgiram a partir do Estado de Bem-Estar
Social, que, embora, tenham originado-se apds a segunda guerra mundial se fez

refletir, tardiamente, frente a crise enfrentada pela codificacao.

Pensar hermenéuticamente num Cddigo como regulador exclusivo de
todas as relacbes privadas, considerando-o como a constituicdo do direito
privado, capaz de regular todas as relacdes familiares e patrimoniais do individuo,

nao abarca o dinamismo das relacfes sociais.

Os institutos de direito privado necessitam ser revistos de forma
profunda, de tal maneira que se redesenhe seu contetdo sob a luz da legalidade

constitucional.

As transformacdes publicizantes, ou socializantes, necessitam ser
identificadas para descobrir o real alcance e influéncia no proprio

conceito de direito privado, impregnado que estaria por elementos

publicistas a impedir uma facil distingdo do direito publico®°.

Na publicizacdo do direito privado, a tradicional divisdo teorico-
académica dos ramos do Direito positivo é apresentada entre o direito publico e o

direito privado.

O primeiro como sendo aquele que redne as normas juridicas que tém
por conteudo o Estadocujo pilar encontra-se na Constituicdo, com vistas ao bem

comum®%,

Ja o segundo, o Direito privado, como sendo aquele ramo do Direito

gue reune as normas juridicas que tém por misséo regular os particulares e as

%9 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 185.
%0 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 183.
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relacbes entre eles estabelecidas, como sujeitos de direitos e cujos interesses
|331

mantém a perspectiva individua

Estas conceituagbes, no entanto, ndo alcancam a extensdo dos
conteudos existentes nos dois ‘ramos’ do direito. Pois, a determinagao de que o
interesse coletivo fica em uma esfera alienada do direito privado ndo condiz com

a realidade vivenciada pelo Direito Civil moderno.

O epicentro da criacao judicial incide na decisdo de casos particulares
e ndao na formulacdo de regras, sejam elas gerais ou abstratas posto que,
segundo Antdnio Carlos Wolkmer “a decisao judicial expressada por sentencas

dos juizos nos tribunais representa a fonte auténtica do Direito objetivado”>%.

Fica-se no ténue limite entre o privado e o coletivo, pois o coletivo, ou
seja, “uma comunidade ndo seria uma comunidade se ndo fosse possivel
concebé-la como um amplo corpo de vontades compartilhadas de interesses
comuns™33, Friza-se interesses prima facie individuais, mas que se aninham

coletivamente.

A forma mais latente de visualizacdo desta publicizacdo, que adveio ao
direito privado, foi a insercdo de normas de interesse, teoricamente, privados na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19883,

De acordo com Cruz: “[...] sdo de fundamental importancia as clausulas
sociais das Constituicdes, que ndo sdo meras proclamacdes retodricas, ja que
equivalem a auténticas autoriza¢des constitucionais, aos poderes publicos, para

regular a vida social."**

%1 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcdo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 183.
%2 WOLKMER, Antdnio Carlos. Ideologia, estado e direito. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 185.

%33 PITSICA, Nicolau Apdstolo; PITSICA, Diogo Nicolau. Realismo juridico atimetafisico de Alf
Ross: uma introducao a politica juridica. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010. p. 166.

¥4 0 direito privado sofreu o processo de publicizagdo, também, em razao das medidas legais
restritivas dos principios que garantiam plenas autonomia e individualismo aos sujeitos do direito.

%% CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. Curitiba: Jurua, 2001. p. 200.
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Na Constituicdo Brasileira hd exemplos de determinacdes,
anteriormente consideradas exclusivamente de carater privado e
que hoje integram a Carta Magna.**®

De acordo com Filza, a leitura sobre Propriedade ndo pode
"desvinculada da coletividade, a qual devera servir" uma vez que "propriedade

maléfica ndo é direito. E um antidireito. O exercicio dos direitos deve ser util a

coletividade"**’.

A Propriedade impde, a todos que a tem em sua titularidade, a todos
que a utilizam, exercem a posse ou mesmo, a estudam, a completude de seus

elementos: o individual e o coletivo.

Realidade conjugada que €, por ser direito subjetivo, a
propriedade s6 se compreende de forma adequada na presenca
de sua funcdo social. Configura-se, nesse passo, como poder-
dever (no caso, poder-funcdo), sendo seu titular verdadeiro
devedor para com a sociedade de comportamentos positivos,
sintonizados com os ditames da ordem juridica como um todo.
Suas obrigagfes, sublinhe-se derradeiramente, ndo se confundem
com limitacdes ao direito (hipotese, verbi gratia, dos direitos de
vizinhanga). Enquanto essas s&8o circunstancias externas
limitadoras do exercicio do direito, a fungcdo social € elemento
estrutural do contetido do instituto da propriedade.®*®

Para Orlando Gomes é papel do titular do direito cuidar para, com a
sua Propriedade ndo s6 acumular riqueza imobiliaria, mas identificar e contribuir

para a missdo social que isso importa vez que:

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e
tende a se tornar a fungao social do detentor da riqueza mobiliaria
e imobiliaria; a propriedade implica para todo detentor de uma
riqueza a obrigacdo de emprega-la para o crescimento da riqueza
social e para a interdependéncia social. S6 o proprietario pode

%% Helena Nastassya Paschoal; GONCALVES, Sandra Krieger. Funcao social da propriedade e

sustentabilidade. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduagéo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, ltajai, v.6, n.2, 20 quadrimestre de 2011. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em 15 mar. 2016.

%7 F1IUZA. César. Direito civil: curso completo de acordo com o Cadigo Civil de 2002. 6 ed. rev.
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 637.

%8 RIOS, Roger Raupp. A funcao social da propriedade e desapropriacdo para fins de reforma
agraria. In Desapropriacdo e Reforma Agraria, Org por PAULSEN, Leandro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997. p. 19/20.



173

executar uma certa tarefa social. S6 ele pode aumentar a riqueza
geral utilizando a sua proépria; a propriedade ndo é, de modo
algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em
continua mudanca que se deve modelar sobre as necessidades
sociais as quais deve responder. 3*°

Rodrigues, neste sentido, chama a atencdo para a necessidade de se

buscar as sementes primeiras da Funcédo Social da Propriedade nas ideias Duguit

que,

entende a propriedade como uma instituicdo juridica que,
atendendo a uma necessidade econdmica, transforma a
propriedade em fungéo social, deixando, assim, de ser um direito
individual para se transformar em uma funcéo.

O ponto primordial da teoria defendida por Duguit é a negativa dos
direitos subjetivos do individuo sem que, com isso, se negue a
existéncia da propriedade. 3*°

O ponto em referéncia que chamou a atencéo é o pensar de Duguit de

que a propriedade era uma funcdo social decorrente do direito objetivo que todo

individuo tem de cooperar na sociedade social, tendo ele que “praticar todos

agueles actos pelos quais coopera na sociedade social e de impedir que, seja

quem for, obste a realizagao do papel social que lhe incumbe

»341

Rodrigues ainda afirma ter sido essa teoria sistematizada por Machado

que a identifica, por exemplo, tanto no ambito das necessidades individuais

quanto nas da coletividade nacional, determinando que a inércia do proprietario

no exercicio do seu Direito deveria ser coibida posto que:

a) o proprietario tem o dever e, portanto, o poder de empregar a
cousa que possui ha satisfacdo das necessidades individuais e,
especialmente, das suas prOprias de empregar a cousa no
desenvolvimento de sua atividade fisica, intelectual e moral. Nao

%9 GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 97.

340

RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Funcéo social da propriedade privada: notas sobre

sua evolucao conceitual. Disponivel em o
<http://bdjur.stj.gov.br/jspui/bitstream/2011/18317/2/FunA8A£o_Social_da_Propriedade_Privada.p
df> Acesso em 29 de junho de 2009.

341

TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 206.
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se olvide, com efeito, que a intensidade da divisdo social do
trabalho estd em razdo direta da intensidade da atividade
individual;

b) o proprietario tem o dever e, portanto, 0 poder de empregar a
sua cousa na satisfacdo de necessidades comuns de uma
coletividade nacional inteira ou de coletividades secundarias.®*?

De tal maneira deve ser entendido, levando em consideracdo o poder
de empregar a coisa de acordo com a sua hatureza que Mota expressa uma

funcado natural de cada coisa que existe na natureza.

Destaca que somente com andlise juridica do caso concreto, com a
unido de dois fatores complementares: "por um lado o estudo da natureza e, num
segundo momento, a precisa determinacdo do legislador ou do juiz" e com a
analise que considere também quanto a funcédo de cada bem € que se "expressa
a ordem das tendéncias ou inclinagdes naturais aos fins préprios do ser humano,

aquela ordem que € prépria do homem enquanto pessoa"**.

A Propriedade deixando de ser um direito subjetivo do proprietario
passa a ser compreendida como sendo a Func¢édo Social, o que implica, dentre
outras coisas, que seu titular tem a obrigacdo de empregar a Propriedade para
aumentar a riqueza social, sempre estando alinhada ao anseio coletivo e a

garantia dos interesses comuns.

Neste sentido, concorda-se que a Funcdo Social é, deve ser vista,

antes de mais nada como expressa num “"compromisso (dever de agir) e na

n344

atuacao (agir) em favor de toda a Sociedade™™"" surgido da necessidade de uma

interacdo continua dos elementos que compdem a Sociedade.

%2 MACHADO, Hermano Augusto, A fungéo social e a tipificacdo no direito de propriedade apud

RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Funcdo social da propriedade privada: notas sobre sua
evolucgao conceitual. Disponivel em
<http://bdjur.stj.gov.br/jspui/bitstream/2011/18317/2/FunA8A£o_Social_da_Propriedade_Privada.p
df> Acesso em 29 de junho de 2009.

¥3MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. Fundamentos teéricos da funcéo social da propriedade: a
propriedade em Tomas de Aquino. In Revista Juridica. Brasilia, v. 10, n. 92, p.01-37, out./2008 a
jan./2009. p. 29.

*PASOLD, Cesar Luiz. Funcéo social do Estado contemporéneo. 4 ed. atual. e ampl.
Disponivel em: <http://siaiapp28.univali.br/LstFree.aspx>. Acesso em: 10 abr. 2014.
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Esta publicizagdo do direito privado e seu contorno voltado para a
coletividade enquadra-se no ‘constitucionalismo social’, que tem como
caracteristica "[...] a crescente inclusdo, nas Constituicbes, ndo sé de previsdes
de regulacdo estatal das relacdes contratuais mas também de comandos aos
poderes publicos para que passem a prover ou financiar uma série de prestacdes

de servicos, em geral publico e gratuitos, aos cidaddos."**°

Assim, a dicotomia privado/publico esta tornando-se etérea e diluida,
pelas normas de alcance constitucional que tém iniciado, a partir da
constitucionalizag&o, o processo que ira trazer repercussoes inovadoras ao Direito

Civil. 34

Dentre os principios que ora se vislumbra no panorama juridico
destaca-se o principio da relevancia social previsto constitucionalmente no artigo
59, inciso XXIIlI que, como dito, preceitua-se que "a propriedade atendera a sua
funcdo social" no sentido de que s6 alcancar4 os objetivos que a Sociedade
moderna almeja, se atender, além da determinacdo das partes inseridas na
relacdo da titularidade, também, as normas individuais que atendam e respeitem

0 meio social em que est&o inseridas®*’.

Fachin analisa, a respeito desse tema, que o direito privado afastou-se
da realidade social em decorréncia da pretensdo de neutralidade e cientificidade

imposta pelos século XVIII.

E é por isso que o Direito cada vez mais se afastou desta
pretensdo de pseudo-cientificidade, mediante a qual os conceitos
buscavam, aprisionar os fatos da vida até que as aguas desses
diques represados acabavam rompendo as comportas para que
os fatos se impusessem. 348

% CRUZ, Paulo Méarcio. Fundamentos do direito constitucional. Curitiba: Jurua, 2001. p. 202.

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Sdo Paulo: Renovar, 2000. p. 74.

Trecho publicado em: Helena Nastassya Paschoal; GONCALVES, Sandra Krieger. Fungéo
social da propriedade e sustentabilidade. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-
Graduacéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, ltajai, v.6, n.2, 20 quadrimestre de
2011. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em 15 mar. 2016.
8 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Sdo Paulo: Renovar, 2000. p. 55.
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Importa, atualmente, libertar o jurista da clausura imposta pelos
dogmas liberais do direito privado, possibilitando que se faca uma leitura atual do

direito de Propriedade em simetria com os valores da Sociedade atual.

A legislacdo civil, mesmo nos dias atuais, tem forte influéncia dos
dogmas oriundos do Estado Liberal (com destaque para os valores revolucionario
franceses) e eternizados pelo sistema da codificacdo, faz-se necessario abrir 0
horizonte do operador juridico com a intencdo de demonstrar uma nova aurora

gue tenta surgir.

Nos ultimos anos, surgiram no panorama civil normas com um pretenso
espirito modernizador, a exemplo do Cédigo Civil Brasileiro e o Estatuto da
Cidade, que trazem em seus objetivos o respeito a coletividade, a relevancia e a
Funcdo Social, mas que ainda dependem de uma interpretacéo judicial de forma

sistémia.

Interpretar a substancia da propriedade privada, a partir de um ponto
de vista constitucional ndo € tarefa singela, ao contrario. Depende do que foi ou &
a Funcdao Social da Propriedade sob a avaliacdo do legislador ordinario, tendo em

vista o significado social representado pela propriedade a dominacao privada.
José Isaac Pilati destaca que,

A Funcdo Social ndo se esgota na dimensdo de principio e
sansdo. Nao deve ficar na dependéncia exclusiva do voluntarismo
estatal, e muito menos da interpretacdoo das normas e dos
contratos. Sua eficacia, e mais que isso, sua efetividade,
dependem de meios adequados de exercicio e de tutela. Assim, o
resgate do coletivo [perpassa] o processo participativo: legislativo,
administrativo e judicial, com o auxilio metodologico do direito
romano de contraponto [...].3*

A concepcdo da propriedade privada e a nocao abstrata de
propriedade como direito absoluto e ilimitado, nao encontra lugar no
Ordenamento Juridico Patrio.

%9 PILATI, José Isaac. Propriedade e Fungao Social na Pés-modernidade. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2011. p. 116.
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E assim tem sido a leitura jurisprudencial. A propriedade urbana
mantém intrinsecamente deveres e limites estabelecidos que moldam a funcéo
social da propriedade de tal modo que esse interesse difuso se sobressai frente a

qualquer restricdo individual acerca da mesma.

O desafio reside em adequar a leitura no ambito infraconstitucional ao
que couber e do ambito constitucional de forma exclusiva naquilo que Ihe for

atinente pela especialidade da matéria.

A influéncia da doutrina [...] como um fio condutor da concretude
dos principios e das regras juridicas, e isto resta evidente no
confronto entre aqueles que insistem numa interpretacdo
minUscula, timida, arcaica, do direito privado e o0s outros que
procedem a uma releitura adaptativa e proveitosa, considerando o
direito como ciéncia da vida e que deve servir ao homem, como
pessoa, figura-centro do sistema, sem ignora-lo, dando
preferéncia a outros valores que sé existem em razdo deste
mesmo homem.*°

As demandas que tem como objeto o direito de Propriedade e a
Desapropriagdo por Interesse Social podem e ndo devem analisadas e decididas
com base em titulos e prerrogativas que se sobrepunham, nem por legislacéo,

nem por interpretacdo limitada ao caso, ao interesse da Sociedade.

4.2 A DOGMATICA JURIDICA E A DISCRICIONARIEDADE DO JUIZ NA
SOLUCAO DE CONFLITOS REFERENTES A PERDA DA PROPRIEDADE POR
MEIO DA DESAPROPRIACAO POR INTERESSE SOCIAL.

Com a compreensédo da Dogmatica Juridica como a que tem por objeto
o Direito Positivo vigente em um dado tempo e espago e como a que tem, por
tarefa metodica, a exteriorizacdo da malha de conceitos elaborados a partir da

interpretacdo do material normativo e como a que tem por finalidade ser util a

%9 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 187.
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7 bY

vida, isto é, a aplicacdo do Direito, € possivel compreender o Ordenamento
Juridico como um sistema, ou seja “uma totalidade ordenada, um conjunto de

entes entre os quais existe uma certa ordem”*",

A Dogmatica, em seu papel de interpretacdo do Direito vigente,
explicita a conexao interna e a malha de teorias e conceitos que compdem o
sistema juridico de tal maneira que garanta a uniformizacao e previsibilidade das
decisbes judiciais e, consequentemente, uma aplicacdo igualitaria (decisdes
iguais para casos iguais) “do Direito que, subtraida a arbitrariedade, garanta

essencialmente a seguranca juridica” **2,

Partindo do Conceito de Hans Kelsen, de que a ‘“interpretagcédo e,
portanto, uma operacdo mental que acompanha o processo de aplicacdo do
Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior”,
podendo essa interpretagcdo ocorrer no ambito judicial ou por “pessoa privada e,

1353

especialmente, pela ciéncia juridica”””, & possivel verificar-se, variados pontos de

vista acerca desta atividade.

Dentre as orientagcdes esposadas, Rubens Limongi Franca tem
classificacdo dos sistemas interpretativos em trés: o sistema dogmatico (também
denominado exegético ou juridico-tradicional); o sistema historico-evolutivo e o

sistema da livre pesquisa ou livre criagéo do direito®**.

No sistema dogmatico, exemplifica Rubens Limongi Franca, para os
mais ferrenhos, a Lei € clara e, portanto “os seus termos correspondem ao
pensamento do legislador”. Como que a letra da Lei exteriorizasse de forma clara
e formal de tal maneira que ao intérprete cabe, tdo somente, explica-la, devendo,

ainda, “aceitar seus defeitos”.

%1 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.8. ed. Tradugao: Maria Celeste Cordeiro

Leite dos Santos.Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1996. p.71. Titulo Original: Teoria
dell'ordinamento giuridico.

%2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuracéo e
identidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p.18.

%3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6.ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003. p.387 — 388. Titulo original: Reine Rechtslehre.

34 FRANCA, Rubens Limongi. Hermenéutica juridica. Atualizagdo de Antdnio de S. Limongi
Franca. 9.ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.27.
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E esse aspecto trazido por Nicolau Apéstolo Pitsica®® quando destaca
o fundamento histérico em relagdo ao vocébulo “Dogmética”, retornando as
origens religiosas nas quais a associacdo com dogma (da igreja catodlica)

vinculavam a ideia de verdade irrefutavel, algo que sequer precisa ser provado.

Neste ponto, observa-se o pensar de Claudia Rosane Roesler que,
analisando o fundamento de Theodor Viehweg e Ferraz Junior, enfaticamente
expoe que:

Ao contrario do que o sentido comum da palavra “dogmatico”
indica, o pensamento dogméatico ndo trabalha com as normas
como se elas representassem um condicionamento fixo, de
sentido Gnico. Embora sejam seus pontos de partida
inquestionaveis e nesse sentido funcionem como dogmas, a sua
natureza linguistica, com a incerteza conotativa e denotativa que
Ihe é inerente, confere uma margem relativamente ampla de
manipulacdo, necessaria, ademais, para que os proprios dogmas

possam ser continuamente adaptados as circunstancias sociais
mutéaveis.>*®

Assim, para o0os moderados, a ndo se trata de um dogma, a
“‘interpretacdo sisteméatica consulta as fontes que porpiciaram o texto ao
legislador, o exame dos trabalhos preparatérios, a ponderacdo das
consequencias das interpretacfes posssiveis e, finalmente, a indagacdo do

espirito da lei” **’.

O sistema historico-evolutivo, por sua vez, além da perspectiva legal,
h& que ser considerado, também, toda a correlacéo da histéria com a dogmatica.

Ja o sistema da livre pesquisa, ou “sistema da livre formacado do
direito”, tem como caracteristicas basicas o alargamento de suas vistas para

horizontes mais dilatados.

% PITSICA, Nicolau Apédstolo. Evolucéo do pensamento juridico ocidental: alicerces

construtores do direito brasileiro. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008. p. 330.

%% ROESLER, Claudia Rosane. Enfoque dogmatico e enfoque zetético como pontos de
partida para realizar a interdisciplinaridade no ensino juridico contemporaneo. Disponivel
em: <http://www.advocaciapasold.com.br/artigos/arquivos/enfoquedogmatico.doc>. Acesso em: 08
ago 2015.

37 FRANCA, Rubens Limongi. Hermenéutica juridica. Atualizagdo de Antdnio de S. Limongi
Franca. 9.ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.28.
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A ciéncia precisa romper com o fechamento da razéo l6gica e
recuperar a razdo sensivel, para que possa compreender a
socialidade nascente que se expressa em todas as formas de
solidariedades coletivas, nas relacdes afetuais, proxémicas e
empaticas, no sentimento de pertenca a distintos grupos -
neotribalismo — na identificagdo com um nés que supera todos os
individualismos, na acdo conjunta que busca a transformacédo do
tempo presente e leva & constituicdo da comunidade de destino.>*®

Maria da Graca Santos Dias destaca que ao se refletir acerca do
Direito como um sistema normativo e que regula as relacdes em Sociedade, que
“torna-se necessario ter presente a no¢cao de complexidade do mundo da vida e
da ciéncia”. Considerando que a “Ciéncia do Direito € complexa, uma vez que
este, ao regular as relacgBes sociais que sao profundamente complexas, gesta a

utopia de realizar Justiga, um dos valores fundamentais da vida social”®*°.

O cerne da questao que envolve a Desapropriagcédo por Interesse Social
€ a decisdo judicial. Ela definira a amplitude, o valor e a forma que efetivamente

tomara a perda da Propriedade.

Alipio Silveira destaca que o legislador opera com “valoragcbes sobre
tipos de situacfes reais ou hipotéticas em termos genéricos e relativamente
abstratos” mas essa etapa, da producido da norma, € s6 um momento de todo o

processo de producédo do Direito que,

Continua na obra do 6rgao jurisdicional, o qual, em lugar de
valorar, em termos gerais, certos tipos de situacdes, tem de
valorar em termos concretos, situacdes individuais. Para isso, tem
que valorar a prova, valorar os fatos do caso apresentado,
compreendendo seu  sentido  singular, qualificando-os
juridicamente, e estimando qual seja a norma adequada. O
conjunto destas operacdes, travadas reciproca e
indissoluvelmente entre si, € o plano de solu¢do mais justa dentro
da ordem juridica positiva.>®

%8 DIAS, Maria da Graca Santos. Direito e pés-modernidade. In: DIAS, Maria da Graga Santos;

MELO, Osvaldo Ferreira de; SILVA, Moacyr Motta da. Politica juridica e p6s-modernidade.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2009. p. 23-24.
%9 DIAS, Maria da Graga Santos. Direito e pos-modernidade. In: DIAS, Maria da Graga Santos;

MELO, Osvaldo Ferreira de; SILVA, Moacyr Motta da. Politica juridica e pés-modernidade.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2009. p. 15.

%0 SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica juridica: seus principios fundamentais no direito brasileiro.
2.ed. Sdo Paulo; Brasiliense Colec¢des. v.1, 1985. p.174.
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Ao tratar da interpretacdo judicial, assim, faz-se necessario dissertar
acerca da producédo legislativa do direito. Afinal é nela que repousa o primeiro

olhar na busca da decisao judicial mais Justa.

Pois enquanto que o legislador dispde de uma “esfera de liberdade
relativamente ampla” na definicdo de finalidades ou propdsitos, enquanto que o
“‘juiz, de ater-se ndo tanto ao texto da lei — o qual frequentemente leva-lo-ia a
disparates ou injusticas -, mas sobretudo e principalmente as valoracdes positivas
sobre as quais a lei de fato inspira” guardadas as propor¢des e “aplicar essas

mesmas inspiracdes ao caso singular’*®*,

Para tanto, interessa registrar a teoria de Manuel Atienza em sua
Contribucion a una Teoria de la Legislacion362 e 0s niveis de racionalidade da
producado legislativa para entdo compreender a natureza e funcdo do sistema
dogmatico e a norma juridica e sistematizar a interpretacdo legislativa possivel

para o tema proposto.

Em Atienza, os niveis de racionalidade legislativa podem ser
classificados em cinco modelos que compreendem elementos tais quais: editores,

destinatarios, sistema juridico, fins e valores divididos em:

a) R1: racionalidad comunicativa linguistica;
b) R2: racionalidad juridico-formal;

¢) R3: racionalidad pragmatica,

d) R4: racionalidad teleoldgica;

e) R5: racionalidad ética.

Neste sentido, primeiro nivel de racionalidade "R1: racionalidad
comunicativa linguistica" aborda a clareza que as leis devem ter, no sentido de
que, o “edictor’ e o “destinatario” das leis véem-se como transmissores e
receptores de um certo tipo de informacdes que se organizam em um sistema

(juridico).

%1 SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica juridica: seus principios fundamentais no direito brasileiro.

2.ed. S&o Paulo; Brasiliense Colecdes. v.1, 1985. p.174.
%2 ATIENZA, Manuel. Contribucién a una teoria de la legislacion. Madrid: Civitas. 1997.



182

Tal sistema consistirA em uma série de enunciados linguisticos,
organizados a partir de um cédigo comum ao transmissor e receptor (linguagem)

e dos canais que asseguram a transmissao das mensagens (Ieis)363.

E o que Roberto Wagner Marquesi destaca como sendo a

interpretacdo gramatical

Facilmente se percebe que a interpretacdo literal relaciona-se
intimamente a palavra, entendida esta como o0s signos
empregados pelo emissor do enunciado para fazer chegar ao
receptor sua ideia. Ocorre que nem sempre 0 signo empregado
pelo emissor suscita no destinatario a mesma ideia que moveu.***

Ai reside a atividade intelectiva interpretativa na qual se busca
identificar, ndo apenas o0 estreito significado da palavra analisada, mas seu
contexto, seu alcance, buscando a ideia incutida neste ou naquele termo. Para
tanto, quanto mais clara for a comunicacdo estabelecida, mais eficaz sera a

compreensao.

7

Manter claridade comunicativa € essencial pois, conforme preceitua

Pasold,

um Processo comunicativo deve, sempre com empenho de todos
0s seus participantes, buscar a efetividade maxima, porque com

ela terdo sido atingidos os mais elevados padrbes de

. . e ., . 365
racionalidade, eficiéncia e eficacia™ .

Assim, com o fim de alcancar esta clareza comunicativa, o “edictor” da
lei, ndo deve ser somente um editor formal, mas também o redator da mensagem
(draftsman) e ser um conhecedor do contexto social em que a norma sera
aplicada. Neste sentido, como processo é salutar que nele haja a menor causa

possivel de “ruidos comunicativos”3°°.

%3 ATIENZA, Manuel. Contribucién a una teoria de la legislacion. Madrid: Civitas. 1997. p. 28

MARQUESI, Roberto Wagner. A propriedade-funcéo na perspectiva civil constitucional:
desapropriagdo de imdveis produtivos nao funcionais. Curitiba: Jurua, 2013. p.120.

%5 PASOLD, Cesar Luiz. Personalidade e comunicacdo. Florianépolis: Plus Saber, 2002. p. 56
%% “Ruido ¢ a designacgao para os fatores e/ou fendbmenos que se fazem negativamente presentes

num Processo Comunicativo”. In. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da comunicac¢&o nos
trabalhos cientificos. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007. p. 37

364



183

No entanto, destaca Atienza que em alguns casos especiais, convém
ao sistema juridico que leis ndo tenham a clareza comunicativa posto que a
clareza comunicativa pode, por exemplo, fazer com que uma lei que restrinja
obscuramente as liberdades politicas, € preferivel do que uma que a faca de

maneira clara e inequivoca **’.

Este nivel de racionalidade, como todos os demais a seguir, tem
também uma irracionalidade intrinseca, atentando para o vocabulo denominado
irracionalidade aqui entendido como “ndo racional” ou “ndo plenamente racional”.
Tal irracionalidade, neste nivel, se configurard quando fracassa como ato de

comunicacdo. Rara € a lei que atinge cem por cento este nivel de racionalidade.
E o que Luis Alberto Warat denomina “vagueza”, no sentido de que

as vezes 0s objetos ou situacdes significados pela linguagem
apresentam a propriedade referida pelo critério definitério mas os
apresenta em graus distintos dos que exibem certos casos aceitos
pela comunidade como paradigmaticos” e, por isso, duvida-se
quanto a utilizagdo de um ou outro rétulo que pode ser “aplicado
aqueles casos>®®.

Neste sentido, “a Unica férmula para eliminar transitoriamente, as
davidas ou impressdes consiste em estabelecer definicbes esclarecedoras”,
mesmo sabendo que “a vagueza dos termos facilita” de modo geral, “a introducéao

de definicbes aclaratérias que possibilitam solucbes retdricas para resolver

“®

divergéncias” além de, no especifico permitir “ alterar os ambitos de validez

pessoal das normas, quer dizer, o rol de sujeitos aos quais as mesmas se

aplicam”.

Afinal, note-se que definicbes aclaratorias juridicamente
produzidas n&o tem por finalidade superior dificuldades
linguisticas mas se aproveitam destas deficiéncias para fixar
critérios definitérios e impor um sentido as palavras da lei que
respeite decisdes previamente estabelecidas.**°

%7 ATIENZA, Manuel. Contribucién a una teoria de la legislacion. Madrid: Civitas, 1997. p. 29.

WARAT, Luis Alberto. Mitos e teorias na interpretacdo da lei. Porto Alegre: Sintese, 1979. p.
96 - 97.

%9 WARAT, Luis Alberto. Mitos e teorias na interpretacdo da lei. Porto Alegre: Sintese, 1979. p.
99.
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Assim, um caso extremo de irracionalidade "en R1 se produce cuando
el mensaje que se transmite es justamente el contrario del que se deseba

transmitir™" A lei, tal qual um contrato, ndo pode cair na ilogicidade.

Para tanto o uso de conhecimentos como a ldgica, a linguistica, a
informatica ou a psicologia minimizam possibilidade  da ocorréncia da

irracionalidade neste primeiro nivel.

Por outro lado, é desejavel o segundo nivel de racionalidade
denominado” R2: racionalidad juridico-formal" reside no campo da dogmatica

juridica pois ela é responsavel pela organiza¢céo do sistema juridico.

Sistema juridico entendido, para este fim, como um conjunto de normas
validamente estabelecidas e estruturadas em um sistema, pois, segundo Atienza
a finalidade da atividade legislativa € a sistematicidade, ou seja, que sejam um
conjunto sem lacunas, contradicbes ou redundancias de tal maneira haja
seguranca juridica ja que se trata de um mecanismo de previsdo das condutas

Humanas e suas consequéncias®’*,

Tal sistematicidade € que faz com que as normas estejam
hierarquicamente dispostas e que tenham sempre respeitados o0s preceitos

constitucionais, dentro de uma competéncia legislativa determinada.

Implementar este nivel de racionalidade significa, assim, melhorar o
gue usualmente € denominado técnica legislativa, com conhecimentos
dogmaticos buscando no Direito comparado, na teoria do Direito e na légica

juridica as bases de suas proposi96e3372.

Neste nivel de racionalidade, poderia ser considerado irracional uma lei
que contribuisse, por exemplo, para desestruturar o ordenamento juridico

(sistema juridico). Esta irracionalidade pode ocorrer caso a lei ndo cumpra

379 ATIENZA, Manuel. Contribucién a una teoria de la legislacion. Madrid: Civitas, 1997. p. 30.

ATIENZA, Manuel. Contribucidon a unateoria de la legislacion. Madrid: Civitas, 1997. p. 32.

Esta técnica legislativa poderia ser estabelecida com a elaboracdo de uma série de diretrizes
legislativas combinadas com oficinas qualificadoras para os responsaveis pela elaboracéo das
leis.
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critérios estabelecidos pelo ordenamento em que tomara parte, ou porque, ao nao

respeitar os critérios, incorre em lacunas ou contradigdes.

Prosseguindo, a " R3: racionalidad pragmatica”, por sua vez, consiste
na adequacdo da conduta dos destinatarios ao que esta prescrito na lei. Sua
finalidade é conseguir que as leis sejam obedecidas, ou ainda, que as leis ndo

sejam somente um enunciado linguistico, mas, o Direito em acao.

Este nivel trata, assim, da efetividade ou eficacia da lei vez que a lei

deve ter em seu espectro elementos de ciéncia politica, psicologia e, sobretudo,

elementos advindos da sociologia373.

374 s editores s&o 0s

Por outro lado, no "R4: racionalidad teleologica’
portadores dos interesses sociais, sejam eles particulares ou gerais que fazem
com que 0s mesmos sejam traduzidos em leis. Aqui, o sistema juridico ha de ser

entendido como um meio para conseguir os fins.

Estes fins podem ser os fins ou objetivos do Estado, e/ou da Sociedade
Politica, mas sempre convergindo com o0s principios estabelecidos na
Constituicdo. A irracionalidade deste nivel estaria configurada a partir do
momento em que as leis ndo produzirem efeitos ou ainda, quando produzem

efeitos ndo previstos.

Roberto Wagner Marquesi, neste ponto, enfatiza a necessidade de se
aplicar os postulados da logica geral, indo além do que a gramatica orienta. Nao
se trata de apreender o significado morfolégico dos termos, “seu escopo € o de

examinar as correlagdes existentes™".

Por fim, no nivel "R5: racionalidad ética" os editores sao vistos sob o

ponto de vista de quem esta legitimado e em que circunstancias o esta para

73 ATIENZA, Manuel. Contribucién a una teoria de la legislacion. Madrid: Civitas, 1997. p. 37.

Teleologia como “principio regulador da capacidade de julgar e de estabelecer critérios e
juizos, tendo em vista os fins que se pretende alcancar” In. MELO, Osvaldo Ferreira de.
Dicionario de politica juridica. Florianépolis : OAB Editora, 2000. Vebete: teleologia. p.92.

"5 MARQUESI, Roberto Wagner. A propriedade-funcdo na perspectiva civil constitucional:
desapropriacédo de iméveis produtivos nao funcionais. Curitiba: Jurua, 2013. p.121.
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exercer 0 poder normativo. Aqui repousa um destaque necessario: ha definicdes

que sao persuasivas que, segundo Luis Alberto Warat

Interpretar a lei implica sempre na producdo de definicdes
eticamente comprometidas e por isso, persuasivas. Definicbes
onde sdo estabelecidos critérios de relevancia visando a
convencer o receptor a compartilhar o juizo valorativo postuado
pelo emissor para o caso. Defini¢cdes, ainda, em que ndo se busca
produzir um critério de uso para a expressao definida, mas antes
um acordo ético sobre o contetido da definicdo emitida.®"

Neste nivel, o sistema juridico como um sistema de normas deve ser
pautado por uma ética tomada como referéncia que, por mais abstrata que possa

ser, deve ser balizada pela liberdade, igualdade e justica®"’.

A irracionalidade da lei, neste nivel ocorrerd se ndo estiver justificada
eticamente, ou se tiver sido feita por quem nao tenha legitimacéo ética, ou ainda,

por prescrever comportamentos imorais, ou que pretenda fins ilegitimos.

Assim, com os conhecimentos advindos da sociologia do Direito, sera
possivel identificar quais sdo os valores morais socialmente vigentes em relacéo
a matéria regulada por uma determinada lei, qual a conex&do de um determinado

sistema ético com determinados interesses materiais, e assim por diante.®"®

Com base nos niveis de racionalidade acima explicitados Atienza
realizou uma analise contrapondo os niveis de racionalidade para ver como estes
poderiam combinar-se para dar conta do processo real legislativo, de tal forma
qgue o nivel de racionalidade comunicativa linguistica (R1) pode ser considerado o
nivel mais basico de racionalidade e em composi¢cdo com o nivel da racionalidade
juridico-formal (R2), ajuda a alcancar os fins desejados no sistema juridico, quais
sejam, precisdo, e sistematicidade pois uma lei ndo perde nunca a

sistematicidade por ser clara e ter precisao linguistica, ao contrario.

JA o nivel de racionalidade comunicativa linguistica (R1), talvez

pudesse entrar em conflito com a racionalidade pragmética prevista no nivel R3

376
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ou da racionalidade teleoldgica prevista no R4 - se a lei € simbdlica, ou que tenha

sido feita para n&o ser cumprida, ou para n&o produzir os efeitos declarados.

Isso poderia ocorrer, por exemplo, se fosse utilizado método
interpretativo baseado exclusivamente na ldgica. Sabe-se que a ldgica juridica
nao € “logica de demonstragao formal, mas légica de argumentagéo, que utiliza
ndo provas analiticas, mas provas dialéticas, que visam a convencer o ouvinte”*"®

ou, no caso, o intérprete.

A interpretacdo baseada na légica associada a teleolégica tem como
escopo deixar o simplismo da fria exegese das palavras, permitindo conclusdes
mais afinadas com a equidade.

Assim, as leis costumam ser obscuras e imprecisas, o que significa que
a racionalidade linguistica se subordina a racionalidade pragmatica e a
teleoldgica: as obscuridades linguisticas podem ser um meio para alcancar a

racionalidade pragmética ou teleolc’)gicaSSO.

O mesmo poderia acontecer em relacdo com a racionalidade
axiolégica. Uma lei pode ser racional — no nivel da racionalidade comunicativa

linguistica (R1) e ndo o ser no em relagéo a racionalidade ética (R5).

Também pode ocorrer que para que os fins de liberdade, igualdade e
justica, acontecam, seja necessario dar uma ampla margem de equidade ao

orgao aplicador da lei.

Neste caso, 0 que se necessita € de uma forma linguisticamente
imprecisa. Mas, o nivel de racionalidade juridico-formal (R2) tem com a
racionalidade pragmatica (R3) uma relacdo de dependéncia pois ndo basta que a
lei seja racional no nivel R2 sem o ser no nivel R3, pois para que uma lei alcance
um elevado grau de cumprimento é necessario que seja perfeita sob o ponto de
vista da sistematicidade. A sistematicidade de uma lei facilita de alguma maneira

gue esta seja eficaz.

%9 MARQUESI, Roberto Wagner. A propriedade-funcdo na perspectiva civil constitucional:

desapropriagdo de imdveis produtivos nao funcionais. Curitiba: Jurua, 2013. p.123.
%80 ATIENZA, Manuel. Contribucién a una teoria de la legislacion. Madrid: Civitas, 1997. p. 59.
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Por sua vez, os niveis da racionalidade juridico-formal (R2) e da
racionalidade teleoldgica (R4) podem ser considerados como de oposicdo. A
racionalidade R2 é basicamente a racionalidade da dogméatica (dogmatica

tradicional).

A racionalidade R4 é também a racionalidade em que opera o jurista
(dogmatico ndo tradicional): o jurista realista de orientacdo socioldgica, por
exemplo, que considera o direito como meio para alcancar certos fins tais como o

técnico social manipula as normas para conseguir determinados objetivos.

Assim, a contraposicdo classica existente entre seguranca e justica nao
€ nem mais nem menos que a contraposicao entre a racionalidade juridico-formal

e a ética - niveis R2 e R5.

A sistematicidade de uma lei faz com que esta seja um mecanismo de
previsibilidade, de seguranca, mas ndo faz com que se assegure a liberdade, a

igualdade e a Justica.

As implicagbes mutuas entre a racionalidade pragmatica e a
racionalidade teleoldgica sdo evidentes, mas R4 ndo € simplesmente uma
continuidade em relacédo a R3. Evidente que uma lei racional sob o ponto de vista
pragmatico pode nao o ser em nivel teleolégico (0 cumprimento de uma lei nao

assegura que com isso se alcance os objetivos sociais).

O mesmo ocorre com 0s niveis de racionalidade pragmatica, de
racionalidade teleoldgica e de racionalidade ética (R3, R4 e R5) o cumprimento do
Direito e/ou a realizacdo dos objetivos sociais estabelecidos € uma questao
independente de sua justificacdo moral. E a disting&o entre técnica e ética, entre a

racionalidade instrumental e a racionalidade dos fins.

Manuel Atienza busca, ao identificar os niveis de racionalidade da
producédo das leis, é que o pragmatismo exagerado do elaborador das leis pode
prejudicar a eficacia.

Esses niveis de racionalidade interferem na interpretacdo hermenéutica

da previsédo legal uma vez que a hermenéutica juridica, conforme palavras de
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Orlando Ferreira de Melo, e de acordo com o entendimento classico, formalista,
“tem seu centro de interesse entranhado na compreensao da lei para extrair da
sua estrutura verbal o sentido do contetdo, com vista a aplicacdo a um caso
concreto” ja que numa visdo mais moderna e dindmica, a hermenéutica “ndo se
firma somente ou preferencialmente na interpretagéo do direito escrito, normado,

mas nos fatos da vida” cujo norteador é a conduta humana.®*

Interpretacéo €, pois, a palavra chave em questao, o homem, de posse
dos textos legislativos, que devem ser claros, objetivos, elaborados com uma
linguagem apropriada, utilizando-se do poder mental, sua razdo e sua inteligéncia
emocional, associada ao ideal, (composto por justica, verdade e valores), e de

experiéncias de vida e de comportamento humano chega a uma conclusao.

A exteriorizagcdo da interpretacdo, na area juridica, manifesta-se
através de parecer ou sentenca que é o produto final, proveniente do fato e da
norma, numa leitura feita através dos filtros que processam as informacdes e

formam as conviccoes.

O parecer e a deciséo judicial sédo o produto final, baseado nas normas
e influenciado por vivéncias, sempre valorado por filtros pessoais e legais

aplicados ao fato.

Apesar de o texto legal que permite a Desapropriacdo por Interesse
Social ser permeado por conceitos operacionais abertos, ndo se trata de uma falta
de racionalidade, sendo pelo contrario, é exatamente por conter elementos que
permitem amplo entendimento é que ndo ha como escusar-se o judiciario de, com
base nos elementos postulatorios, decidir acerca da Desapropriacdo que tenha

como fundamento o interesse social.

As leis podem ter conceitos determinados e indeterminados. Para Luiz

Henrigue Urquhart Cademartori, os conceitos determinados “delimitam na esfera

do objeto que designam de maneira precisa, sem deixar dividas”3?.

%1 MELO, Orlando Ferreira de Melo. Conexdes possiveis entre hermenéutica juridica e politica do

direito. Novos Estudos Juridicos. n. 4, out. 98. Itajai: Univali. p.83.
%2 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Conceitos juridicos no ambito da nova hermenéutica.
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Para estes casos a decisdo exterioriza muito mais uma aplicacdo do

conceito ou parametro estabelecido.

Tem-se como exemplo as normativas acerca do direito de vizinhanca
que impdem valores métricos que devem ser observados ao se construir — em
especial em relacdo a abertura de janelas prevista no artigo do Cédigo Civil
Brasileiro:

Art. 1.301. E defeso abrir janelas, ou fazer eirado, terraco ou
varanda, a menos de metro e meio do terreno vizinho.

§ 1° As janelas cuja visdo ndo incida sobre a linha diviséria, bem
como as perpendiculares, ndo poderdo ser abertas a menos de
setenta e cinco centimetros.

§ 2° As disposi¢cOes deste artigo ndo abrangem as aberturas para
luz ou ventilagdo, ndo maiores de dez centimetros de largura
sobre vinte de comprimento e construidas a mais de dois metros
de altura de cada piso.

Este € um exemplo preciso em que 0s assistentes técnicos exaram
parecer com precisdo acerca do ocorrido, das propriedades das partes
envolvidas, da construcdo em analise e de todos os itens que a matéria exigir

para a tomada de deciséao.

Mas, por outro lado, h& os conceitos indeterminados que Luiz Henrique
Urquhart Cademartori afirma referir-se a uma “esfera da realidade” cujas
delimitacdes ndo constam de modo preciso nos enunciados. Mas que se referem

a situagdes concretas.

E o caso da Desapropriagdo por Interesse Social e seus conceitos
indeterminados em relagdo ao “elevado numero de pessoas”, “extensa area de

terras” e, em especial “tornar produtivo”.
Para o autor, é essencial que se identifique que:

Apesar de que a lei ndo determina com precisdo os limites de tais
conceitos, posto que eles [0os conceitos indeterminados] n&o
possuem uma quantificagdo ou determinacgdo rigorosa, esta sim

In. VALLE, Juliano Keller do; MARCELINO JR. Julio Cesar (org.). Reflex6es da P6s-
Modernidade: Estado, Direito e Constitui¢cdo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008. p.122.
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se referindo a hip6tese da realidade que, a despeito da sua
conceituacdo indeterminada, podem tornar-se mais precisas em
sua avaliacdo no momento da sua incidéncia no caso concreto.?

H4, nesta Otica, conceitos numa primeira leitura, se apresentam, numa
leitura generalista, como plurissignificativos, mas que ao serem deparados com

situacdes especificas, tornam-se univocos no seu sentido.

Analisando sob a ¢tica dos niveis de racionalidade de Manuel Atienza,
portanto, a interpretacdo perpassa a racionalidade comunicativa linguistica -
numa dimens&o puramente sintaxica e semantica — mas insuficiente para estes
casos — para em direcdo ao aporte que reside na racionalidade pragmatica e de

determinacao significativa.

Tais niveis de racionalidade exteriorizam o0 que o0 intérprete vai
enfrentar ao iniciar interpretacdo do Direito. De acordo com Roberto Wagner
Marquesi, “a norma pode ser captada em multiplos sentidos, certo que cada

operador do direito carrega uma bagagem intelectual e axioldgica singular’3®*.

Neste sentido cabe uma breve analise acerca do papel da dogmatica
juridica e a discricionariedade do juiz na solucédo das lides.

Em Osvaldo Ferreira de Melo, mencionado também por Alceu de
Oliveira Pinto Junior, cita-se dois fundamentos que possibilitam identificar o
sistema dogmatico e Ciéncia Geral do Direito. “A primeira diz respeito aos limites
da soberania de um Estado, que influenciard na criagdo e alimentacdo de um
determinado sistema dogmaéatico, diferindo-o de outros sistemas pelas suas

particularidades™®, e:

Em segundo lugar esse aspecto pratico mencionado pelos autores
citados, que se compadece diretamente com a atividade dos
operadores do Direito, € a caracteristica suficiente para diferencia-

%83 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Conceitos juridicos no ambito da nova hermenéutica.

In. VALLE, Juliano Keller do; MARCELINO JR. Julio Cesar (org.). Reflexf6es da Pos-
Modernidade: Estado, Direito e Constitui¢cdo. Florianopolis: Conceito Editorial, 2008. p.122.

¥4 MARQUESI, Roberto Wagner. A propriedade-funcdo na perspectiva civil constitucional:
desapropriagdo de iméveis produtivos nao funcionais. Curitiba: Jurua, 2013. p.118.

%5 PINTO JR. Alceu de Oliveira. A dogmatica juridica e a discricionariedade do juiz na aplicacéo
da pena. Revista Novos Estudos Juridicos. v. 8, n. 1 (2003). Disponivel em:
http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/318/263. Acesso em: 19 mar. 2016.
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lo da natureza da Ciéncia Juridica, cujos conceitos e principios lhe
dao a necesséaria armadura para descrever rigorosamente o0 seu
objeto que é o direito positivo como uma realidade juridica,

e 386
segundo a conhecida licdo de Kelsen™ .

O sistema dogmatico, pode ser, assim, aqui entendido como “conjunto
ordenado de normas, principios, conceitos e regras de procedimentos, que

»387

conduz a uma decisao jurisdicional ou, em palavras de Manuel Atienza:

Para a dogmética, em opinido, a sistematizacdo de um certo
material normativo € uma tarefa central, mas que ndo constitui um
fim em si mesma, sendo um meio para realizar o que constitui
sua funcdo social mais relevante: subministrar critérios para a
aplicacao, interpretagdo e modificagdo do Direito. definitivamente,
0 que caracteriza a dogmética ndo € tanto - ou, a0 menos, nao é
apenas - sua funcdo explicativa, sendo sua funcdo de
justificacéo.®
Esses critérios para aplicacdo, interpretacdo e modificacdo do Direito
sdo vistos por Osvaldo Ferreira de Melo como "um saber teérico (construcédo de
um sistema conceitual) mas também como uma atividade funcional, e por isso

comprometida com a préxis”Ssg.

Assim, dependendo da fonte de alimentagcdo em que repousa com
exclusividade no Direito Positivo, tal sistema somente existira nos “limites da
soberania de um Estado, ou seja, um determinado sistema dogmatico deferira de

outros similares pelas peculiaridades da realidade normativa de cada Estado”.

A Dogmaética neste contexto, baseia-se em principios e contextos
extraidos dos textos legais, que por sua vez encontram 0s sistemas a partir das
normas, o que faz com que qualquer imagem de indeterminacdo e incompletude

do direito € uma restricdo na perspectiva de analise uma vez que

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 1998. p.69

%7 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. Florianépolis : OAB Editora, 2000.
p.88.

%88 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Las piezas del derecho: teoria de los enunciados
juridicos. Barcelona: Ariel, 1996. p.20

%9 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1998. p.67.
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O que é incompleto ndo é o direito, mas antes a imagem dele
aceita pelo positivista, e que a circunstancia, de isso assim ser
emergird da sua propria concepcao “interpretativa" do direito,
enguanto inclui, além do direito estabelecido explicito, identificado
por referéncia as suas fontes sociais, principios juridicos
implicitos, que sdo aqueles principios que melhor se ajustam ao
direito explicito ou com ele mantém coeréncia, e também
conferem melhor justificacdo moral dele (grifo no original) *°.

Neste sentido, € na decidibilidade dos conflitos que “parece” estar a

funcdo essencial da Dogmaética juridica.

E na “orientacdo das decisdes e na mediacdo articulada entre a
instdncia normativa e a judicial” que esta a praxis cotidiana das tarefas
dogmaéticas e “isso significa que o desejado pelo legislador vai ganhar vida nas

7

decisbes de quem julga. Tal expectativa é alimentada por todo um sistema

conceitual que pretende garantir e controlar sua racionalidade”***

A Dogmatica pode ser identificada como um método de se observar,
estudar, analisar e aplicar o disposto no Ordenamento Juridico. Isso porque ela
tem como filtro uma investigacdo mais descritiva ou mais expositiva de

fundamentos e principios que formam o Direito vigente.

Seu foco estd em orientar a acdo, possibilitar a interpretacdo e a
tomada de decisdo e tem como pilares conceitos fixados, premissas
estabelecidas. Algumas criticas feitas apressadamente aos dogméaticos devem,
por vezes, basear-se muito mais nos filtros utilizados pelo jurista do que

propriamente a Dogmatica.

O Ordenamento Juridico Patrio com suas normas estabelecidas tem
muito mais fundamentos e entrelacamentos que a percepc¢do de um ou de outro
consegue alcancar frente a um problema existente ou um ato ou fato posto em

andalise.

%9 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Traducdo de Armindo Ribeiro Mendes.

Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2001. p. 335. Titulo original: The Concept of Law.

%1 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1998. p.69.
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Quando se depara com o problema que envolve o Direito de
Propriedade se tem muito mais a acrescentar do que a visdo limitadora do Direito

Civil Codificado pode alcancar por si so.

E ai que reside a riqueza interpretativa possivel que rompe com
paradigmas codificados e reage numa visdo mais sistémica e complexa da malha

gue compde o Ordenamento.

A solucdo dogmatica, entdo, ndo é a de proclamar a morte ou o
declinio do direito privado, mas sim descobrir a concepcéo do
tempo presente para orientar um futuro préximo, para tal campo
de atuacao

[..]

[posto que] o direito privado ndo deve fechar-se por receio de uma
perda de identidade nas suas formas classicas de pensamento,
mas deve ordenar sozinho ou em atuagdo conjunta com o direito
publico, e isto s6 pode dar resultado se o direito privado levar em
conta a parcela publica.>*

Com isso, diante da premissa de que o pensamento dogmatico néo
tem como escopo somente a sistematizacdo do Direito posto, tem também sua
funcdo persuasiva ao apresentar regras e proposi¢cdes que visam orientar a fase
decis6ria, ndo ha porque buscar argumentos pontuais e positivistas quando da
solucéo das demandas que envolvam a Propriedade posto ser a decidibilidade um

dos pilares da dogmatica juridica.

Em que pese sua inestimavel e permanente tarefa de sustentar o
estado de Direito, 0 pensamento dogmatico, pelo inflexivel
compromisso com o principio da seguranca juridica, tem sofrido
critica cada vez mais perturbadora em razao de pretender insistir
na fonte normativa dividida entre o direito publico e o direito
privado, para a decisdo sobre a norma. Isso significa ndo sé o
estudo do Direito vigente, abstraindo-se de emitir juizo de valor,

como se bastante fosse explicar e ampliar a norma sem justifica-
Ia.393

%92 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 186.

3 PINTO JR. Alceu de Oliveira. A dogmatica juridica e a discricionariedade do juiz na aplicagao
da pena. Revista Novos Estudos Juridicos. v. 8, n. 1 (2003). Disponivel em:
http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/318/263. Acesso em: 19 mar. 2016.
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Em casos que envolvam a perda da Propriedade como ocorre na
expropriacdo, cabe identificar, em palavras de Alipio Silveira que na “aplicagao do
Direito, ndo ha a uniformidade légica do raciocinio matematico, e sim a

flexibilidade do entendimento razoavel do preceito”***

seguindo o pensamento de
Clovis Bevilagua que assim sintetizava as doutrinas hermenéuticas: “em
conclusdo, na interpretacdo da lei deve atender-se antes de tuo ao que é
razoavel, depois as consequéncias sistematicas e, finalmente, ao

desenvolvimento histérico da civilizagdo”,

A analise dos casos de Desapropriacdo por Interesse Social e a
dréstica interferéncia na Propriedade privada pode fomentar a discussdo acerca
do processo de tomada de decisdo por parte do Magistrado, ainda mais em
elementos identificadores da Desapropriagdo com conceitos abertos como 0s

estudados.

Manuel Atienza tem o Direito como o conjunto de comandos
normativos que ha de ser produzido tendo como objeto final o bem comum com a

resolucao dos conflitos da vida em Sociedade.

Por isso a atencéo que se deve ter com o “criador” da norma juridica e
a necessidade de racionalizagdo do processo legislativo. Quaisquer incorrecdes
afloram da necessidade de interpretacbes e de criagcbes que emanam, nao do

legislativo, mas do Judiciario.

Esse processo inicia, conforme Manuel Atienza, com a “acumulagao de
unidades de prova ou informagdo” com as quais se segue com a avaliacao,

adotados os critérios valorativos do objeto do julgamento.

A seguir, o proximo passo identificado € o de “atribuir peso para cada
informacdo; depois a informagdo avaliada e sopesada € integrada num

julgamento singlular”, e culmina levando-se “em conta a impressao inicial, isto €&,

%94 SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica juridica: seus principios fundamentais no direito brasileiro.

2.ed. Sao Paulo; Brasiliense Colec¢des. v.1, 1985. p.179.

395 BEVILAQUA, Clévis. A boa-fé no Cédigo Civil, vol. 1, 1972, pp. 16 e segs.; vol. 2, 1973, pp. 7 e
segs. Apud SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica juridica: seus principios fundamentais no direito
brasileiro. 2.ed. Sao Paulo; Brasiliense Cole¢ées. v.1, 1985. p.179.
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0s preceitos do juiz [...], que podem porvir tanto de condi¢des circunstanciais (por
exemplo o estado de humor no momento do julgamento) quanto de condigbes

ligadas & sua personalidade” >*°.

Na decisdo que envolve os casos de Desapropriacao pode ser utilizado
0 pensamento de Marcos Alcino de Azevedo Torres que assevera parecer surgir
um embaralhamento na identificacdo do espacgo publico e do espaco privado
provocado por uma nuvem de situacbes que cobrem suas fronteiras,
anteriormente ditas estanques”, de tal maneira que abale “a unidade sistematica

l6gica do proprio sistema”.

Mas € essa a unidade, contudo, que se “restabelece, deslocando o
ponto de partida do exame das relagcdes privadas do Cddigo Civil para a

»n397

Constituicao™”", reunificando o sistema.

Por isso a argumentacdo da decisdo é ponto necessario, inclusive para
que seja exteriorizada ndo sé o fundamento legal como também todo o processo

de busca e identificacdo deste ou daquele fundamento.

Além disso, destaca Rodolfo Luis Vigo que essa exteriorizacao,
identificada como a exigéncia da justificagdo “descansa ndo somente naquele
interesse segundo um exercicio democratico do poder, mas também no interesse
mais imediato dos destinatarios da norma [...] e consagra um determinado

resultado interpretativo™%,

Intervir na Propriedade tendo como base validade, legitimidade e
eficacia € conceber o direito ndo s6 sob o seu aspecto formal, exclusivamente a

partir da norma.

3% ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentac&o juridica. 3.ed. Traducéo de

Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2003. Titulo original: Las razones del
derecho: teorias de la argumentacion juridica.

%7 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da
funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 187.

%8 VIGO0, Rodolfo Luis. Interpretacéo juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX as
novas perspectivas. Traducao de Susana Elena Dalle Mura. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 56. Titulo no original: Interpretacion juridica (del modelo iuspositivista legalista
decimonoénico a las nuevas perspectivas).
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E ter elementos diretamente ligados & Justica, a Utilidade Social e a
Seguranca Juridica observados sob a o6tica da Politica Juridica, mas, também, e
principalmente, vislumbrando neste direito a influéncia de fatores externos ao
sistema juridico, vale dizer, dos valores, dos elementos axiolégicos, originados na

Sociedade, justamente o campo de nascimento e atuagao do direito.

Isso considerando que as variadas espécies de Desapropriacao
previstas no Ordenamento Juridico tem, em cada uma, elementos que as
caracterizam e embasam, razdo pela qual, qualquer que seja o fundamento do
pedido expropriatorio ou o tipo de Desapropriacdo — direta ou indireta -, h4 de se
observar a singularidade de cada tipo ndo havendo possibilidade de mescla de
fundamentos da Desapropriacdo por Interesse Social com a Desapropriacdo por

Necessidade ou Utilidade Publica.

Inda mais distante qualquer pensamento que aproxime os fundamentos
e elementos da perda da propriedade por Usucapido e a perda compulsoria da

Desapropriacéo Judicial ou da Desapropriacdo- Sancao.

Pela disposicdo constitucional, a protecao a propriedade s6 impede a
perda sem indenizacdo, mas nada obsta a perda tendo como fundamento o

socialmente justo.

A propriedade desfuncionalizada ndo tem prote¢cado constitucional “por
qgue ela viola ndo s6 a funcéo social que mantém a relacdo de ineréncia com a
propriedade, mas impede que de algum modo se atenda a outros direitos
fundamentais, pois se erige em instituicdo-obstaculo, que deve ser afastado”®

para que se cumpra o constitucionalmente previsto.

Desta forma, na hip6tese de descompasso entre a horma engessada,
tal qual como apresentada pela Dogmatica Juridica e a dinAmica da Sociedade,
deve a Politica Juridica atuar de forma a propiciar a consecuc¢ao da Justica, da
Utilidade Social e da Seguranca Juridica, mesmo em ambiente no qual, em

%99 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da

funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 413.
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virtude de sua inflexibilidade e arraigados valores oriundos do absolutismo da
Propriedade, haja costumeira resisténcia.

Contudo, ha que se ter firme que a concretizacdo desta utopia, sera
possivel somente, com uma maior humanizacdo, particularizacdo da norma

abstrata, em face dos valores, anseios e necessidades da Sociedade.

O direito ndo pode cingir-se ao formalismo da norma, em detrimento
das reais necessidades individuais e coletivas, mas, ao contrario, precisa ter o
homem — individual ou coletivamente considerado — como centro de atencéo e
tutela, utilizando como referéncia conceitos operacionais claros, politicas definidas

e parametros constitucionais expressos.

Aquela Propriedade exclusiva, absoluta ndo mais tem cabimento em
tempos atuais em que o “principio ordenador da propriedade privada” rechaca a
ideia de que a expressao Funcdo Social “seja alusiva a uma simples férmula
verbal indicadora de um conjunto de obrigacdes impostas ao proprietario por
diversas disposicdes legais™®.

Segundo José Neure Bertan, numa visdo mais radical, o “direito
individual a propriedade privada esta garantido no art. 5°, XXII, da Constituicdo
Federal. Porém tal direito é condicional. O Estado sé tutela a propriedade privada

que cumpre sua funcdo social”*®.

Essa visao politica, pautada em Justica Social e no "todo que contribui
para cada um, ndo como uma dadiva generosa e paternalista, mas como um
dever decorrente de sua condicdo inalienavel do todo, provedor e beneficiario

n402

potencial e efetivo"™*, resulta no alcance dos anseios do todo social.

Assim, atuara a decisao judicial neste vacuo deixado entre a norma e a
consciéncia juridica, mediante a utilizacdo hermenéutica sistémica, uma vez que

cabe ao Direito a consecucéao dos interesses da Sociedade.

% FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A propriedade no direito ambiental. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2010. p. 113.
‘1 BERTAN, José Neure. Propriedade privada & funcao social. Curitiba: Jurua, 2009. p.145.

PASOLD, Cesar Luiz. Funcéo social do Estado contemporaneo. 4 ed. rev. e ampl. Itajai:
UNIVALLI. 2003. p. 83.
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CONCLUSOES

Tratar de Funcdo Social da Propriedade, e particularmente da
Desapropriacdo Judicial com fundamento nela, é tratar de questdes do quotidiano
do Direito. E a utilizacdo responsavel da Propriedade ndo prescinde de uma
construcdo Dogmaética que inclua a Fungdo Social como um elemento intrinseco a

Propriedade enquanto instituto juridico central da civilizag&o.

Isso significa dizer que ndo ha que se vé-la dissociada da Funcéo
Social, mas ao mesmo tempo, ndo se pode intervir nela sem fundamentos legais

da mesma estirpe constitucional, pois que se trata de um Direito Fundamental.

Quando a Propriedade se apresenta sob o prisma exclusivo dos
interesses subjetivos dos seus titulares, como poder econémico desassociado do
coletivo e sua dimensdo do social, existem instrumentos juridicos de natureza
judicial ou administrativa de intervencdo em defesa da salde, do ambiente, do
emprego, da moradia e outros interesses gerais da Sociedade. A Desapropriacao

Judicial do art. 1248, 88 4° e 5° insere-se neste contexto.

A Conclusdo da Tese € de que urge construir um novo panorama
dogmaético, no qual a Propriedade urbana ou rural mantenha a dualidade de ser
ao mesmo tempo identificada nos aspectos de direito comum (objeto, regime
juridico, aquisicdo e limitagdes), como na dimensédo de direito especial, pendente
de lei especial (Estatuto da Terra, Estatuto da Cidade) proveniente de raiz
constitucional. Em suma, um conjunto de principios, regras e procedimentos
baseado no pluralismo que a compde, pluralismo que pode ser compreendido
como a soma, a composi¢cdo de todos os interesses coletivos exteriorizados

conforme o Bem Comum.

N&o ha mais espaco para exercicio de absolutismo juridico socialmente
irresponsavel, voltando a Propriedade para si mesma, sem integracdo com o meio

e o coletivo na qual esta inserida.
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Se a Propriedade continuasse restrita ao individualismo, a forma de
exteriorizar sucesso econdmico, capital e poder a custa do patriménio coletivo
(que nao pertence individualmente ao proprietario particular), estar-se-ia
reduzindo a Propriedade a Gtica econdmica predatdria, o0 que em si, nos tempos
de hoje, revela-se contraproducente e inseguro para a propria propriedade

particular.

A Desapropriagdo em pauta tem como escopo servir de instrumento
para solucionar e harmonizar situacdes e relacdes juridicas, por vezes
antagobnicas, entre o interesse publico, o interesse social e o interesse privado do
proprietario. Qual deles deve prevalecer? A maior utilidade contemplando o Bem
Comum. Mas de tal forma que se evite, afaste e compense qualquer prejuizo a

qualquer um deles.

Em regra, as normas que tratam do processo expropriatério identificam
e prevéem as hipGteses a serem comprovadas, inclusive no tocante a
indenizacao. Assim, essas categorias: consideravel nUmero de pessoas; extensa
area de terras e tornar produtivo o imovel, devem ser aferidas no caso concreto,
devem ser interpretadas pelo judiciario tendo em vista os fundamentos
constitucionais e hermenéuticos, a contextualizacdo social, e os parametros da
politica juridica de tal forma que se alcance a mola propulsora que deve mover a

Sociedade, qual seja, o Bem Comum.

Isso posto, pode-se retornar ao problema da Tese:se a Desapropriacao
Judicial do Cddigo Civil é instituto exclusivamente de direito comum, e portanto,
uma ameaca a propriedade privada constitucionalmente garantida? Ou estaria
inserida  num contexto mais amplo a abeberar-se nos fundamentos

constitucionais, especialmente da Funcéo Social?

A hipotese levantada foi de que a Desapropriacdo Judicial, conforme
esta prevista no artigo 1228, paragrafo 4° do Cédigo Civil Brasileiro pode sim ser
considerada Desapropriacdo por Interesse Social, e como tal deduzida em juizo;

mas nao prescinde de um aclaramento conceitual e dogmético para sua aplicacéo
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segura e justa, em face da sua complexidade como instituto de inspiracéo

constitucional pela Fungao Social.

A hipotese estd comprovada. Assim como se atinge também o objetivo
de ndo sacrificar a seguranca juridica das partes, na busca da utilidade maior que
€ o Bem Comum sem sacrificio injusto de direito fundamental; seja velando para
evitar a perda ou prejuizo para a propriedade particular, seja procurando
assegurar a justica da decisdo em sentido social, haja vista que o interesse maior

€ 0 prestigiamento tanto da funcéo social quanto da propriedade privada.

Al esta a resposta para quem acredita que as regras contidas nos nos
paragrafos do artigo 1228 do Cdédigo Civil abalam o direito de propriedade ao
incentivar, por exemplo, a invasdo de glebas urbanas e rurais, de prédios
desocupados, de areas cuja destinacdo ainda cogita. O simples fato de pagar os
impostos nao confere direito absoluto sobre o imével. Alids, ndo evita nem mesmo
a usucapido. E a desapropriacao judicial € quase isso, uma espécie de usucapiao
antecipada por sentenca, fundada na funcao social, mediante justa indenizacao.

De um lado, a Funcdo Social ndo € uma sancdo; decorre da
compreensao de que a Propriedade que ndo cumpre sua Funcdo Social é
propriedade sem alma, ou seja, sem legitimar-se no interesse coletivo
constitucional € como um corpo inerte, que ndo torna a vida apés o

preenchimento de determinados requisitos previstos em lei.

Por outro lado, o0s argumentos ventilados acerca da
inconstitucionalidade da previsao legal levantando como fundamento a separacao
de Poderes, sob a alegacdo de ndo competir ao Judiciario a analise da
conveniéncia ou oportunidade de se efetivar uma desapropriacdo, tambem néo
procedem. Ndo ha no Ordenamento Patrio norma alguma que determine
exclusividade ao Poder Executivo para o exercicio da prerrogativa expropriatoria.

Ao contrario, o que se tem é a garantia de que nada pode ser excluido da

apreciacao jurisdicional.
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O que se deve identificar sdo os elementos diretamente ligados a

Justica, a Utilidade Social e a Seguranca Juridica, que € o que o Direito impde.

7

O filtro que se deve ter em mente € o do Bem Comum, com a
observancia de fatores externos, vale dizer, dos valores, dos elementos
axiolégicos, originados na Sociedade e presentes na Constituicdo, que habitam

justamente o campo de nascimento, respaldo e atuagao do direito.

Sob o ponto de vista dos Tribunais Superiores, 0 ponto nevrélgico da
qguestdo parece residir mais na prévia e justa indenizacdo e nos elementos que
devem ser considerados ao se estabelecer o quantum indenizatorio. Também é
objeto de analise e discussado quanto a identificacdo da 4rea em que se encontra
0 bem expropriado, se urbana ou rural. Aspectos dessa natureza aos quais
socorre sem duvida os elementos de construcdo dogmatica levantados nesta

Tese.
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