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RESUMO

A efetividade do regime expropriatorio ¢ um assunto que muito se discute, ainda mais se
levarmos em consideragao os direitos fundamentais abarcados dentro da desapropriagao:
propriedade e moradia, direitos esses garantidos na Constitui¢ao Federal, mas que por vezes
¢ relativizado diante do interesse do Estado em expropriar o bem imovel em casos de
necessidade ou de utilidade publica ou por interesse social. A despeito de o texto
constitucional atribuir ao instituto da desapropriacao a condi¢ao de garantia fundamental ao
direito de propriedade, essa afirmacdo ndo ¢ consensual, tendo em vista que esse regime
viola e toma o bem do proprietario. Este ¢ o fundamento que move a presente Monografia,
cujo problema central consiste na verificagdo dos contornos legais, tedricos e praticos do
instituto da desapropriagdo. Nesse sentido, busca-se constatar quais os limites da
desapropriacdo frente ao direito de propriedade e moradia, bem como a forma que vem
sendo aplicado na pratica. Para tanto, realizar-se-4 uma revisao da literatura e legislagao
atinentes, a fim de que se desenvolva uma pesquisa, consistente na analise de doutrina com
o fito de apurar como a desapropriacdo do imovel vem sendo relacionada com a efetivagao
do direito a propriedade e moradia.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Propriedade; Moradia; Desapropriagao.



ABSTRACT

The effectiveness of the expropriation regime is a subject that is much discussed, especially
if we take into account the fundamental rights encompassed within expropriation: property
and housing, rights guaranteed in the Federal Constitution, but which are sometimes
relativized in the interest of the State in Expropriate the immovable property in cases of
necessity or of public utility or by social interest. In spite of the constitutional text assigning
to the expropriation institute the condition of fundamental guarantee to the right of
property, this affirmation is not consensual, considering that this regime violates and takes
the property of the owner. This is the foundation that moves the present Monograph, whose
central problem consists in verifying the legal, theoretical and practical contours of the
expropriation institute. In this sense, it is sought to establish the limits of expropriation in
relation to the right to property and housing, as well as the form that has been applied in
practice. Therefore, a review of the relevant literature and legislation will be carried out, in
order to develop a documentary type of research, consisting of the analysis of doctrine with
the purpose of ascertaining how the expropriation of the property has been related to the
effectiveness of the Right to property and housing.

Key words: Fundamental rights; Property; Home; Expropriation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de monografia tem como objetivo a andlise do direito de
propriedade e moradia no regime expropriatdrio no ordenamento juridico brasileiro. Nesse
sentido, os direitos abarcados pela Constituicdo, a propriedade e a moradia tomam destaque

no ambito do regime expropriatério.

O direito a moradia e propriedade dentro do regime expropriatdrio tem sido violado
em inameros casos de remogdo, considerando que a falta de transparéncia e didlogo do

Poder Publico acabam afetando os cidaddos acometidos pela desapropriacao.

Assim, o referido tema foi escolhido pela polémica existente na doutrina e na
jurisprudéncia quanto ao direito de propriedade e de moradia no regime de desapropriagao.
O tema possui grande relevancia no ordenamento juridico nacional, tornando
imprescindivel uma ampla discussao porque trata de preceitos fundamentais preconizados

na Constituicdo Federal.

Diante do exposto, a monografia que aqui se propde visa fomentar a atual discussao
existente: entre o conflito entre o interesse expropriatorio do Estado e o direito a
propriedade e moradia dos cidaddos e a efetividade do regime expropriatorio, bem como a
ndo relativizagcdo do procedimento do Poder Publico em retirar de seu dono a propriedade
de bem imdvel, fundado na necessidade publica, utilidade publica ou interesse social

perante a garantia constitucional de propriedade e moradia do cidadao.

Diante dessas indagacdes, ¢ no Poder Judicidrio, como ultima instancia de poder, que
se pretende buscar o cumprimento dos direitos conquistados e garantidos
constitucionalmente. Neste cenario, devemos levar em conta a complexidade do tema que
vem cada vez mais sendo discutido nos Tribunais Brasileiros, ap6s um estudo aprofundado,
examinando toda a evolucdo historica do direito de propriedade, de moradia e do regime

expropriatorio, avaliando todas as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema.
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CAPITULO 1

1 CONSIDERACOES GERAIS

1.1 Breve Processo Historico dos Direitos Fundamentais

A sedimentacdo dos direitos fundamentais como normas obrigatorias ¢ resultado de
maturacao histérica, o que também permite compreender que os direitos fundamentais nao
foram os mesmos em todas as épocas. O cristianismo marca impulso relevante para o
acolhimento da ideia de uma dignidade do homem, que enseja uma protecao especial. O
ensinamento de que o homem ¢ criado a imagem e semelhanga de Deus e a ideia de que
Deus assumiu a condi¢do humana para redimi-la imprimem a natureza humana alto valor

intrinseco, que deve nortear a elaboragdo do proprio direito positivo.'

Segundo Gilmar Ferreira Mendes,

“Nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas vem enfatizar a submissdo
de autoridade politica a primazia que se atribui ao individuo sobre o Estado. A
defesa de que certo nimero de direitos preexistem ao proprio Estado, por
resultarem da natureza humana, desvenda caracteristica crucial do Estado, que lhe
empresta legitimagdo — o Estado serve aos cidaddos, € institui¢do concatenada
para lhes garantir os direitos basicos. [...] Essas ideias tiveram decisiva influéncia
sobre a Declaragdo de Direitos de Virginia, de 1776, ¢ sobre a Declaragdo

Francesa, de 1789.”2

Desde a Revolugao Francesa de 1789, o regime constitucional ¢ associado a garantia

dos direitos fundamentais. J4 no artigo 16° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do

1 MENDES, Gilmar Ferreira, GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional. Sio
Paulo: Saraiva, 2015, p. 135-136.

2 Ibid, 2015, p. 136.

3 Art. 16, Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo/1789: “A sociedade em que ndo esteja assegurada
a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constituigdo”. Biblioteca Virtual
de Direitos Humanos - Universidade de Sao Paulo. Disponivel em:
<http:/www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-
da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-
cidadao-1789.html>. Acesso em 10 de setembro de 2016.
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Cidadao®, condicionou-se a protecdo dos direitos individuais a propria existéncia da
Constitui¢do. Tal fato tinha uma profunda significacdo. O governo se conduziria por uma
Constitui¢do escrita, na qual ficava estabelecido em favor do individuo uma esfera, uma
zona de autonomia de acdo, delimitando o campo de intervengdo legitima do Estado na vida

de qualquer um.’

4 “Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o
esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem s3o as unicas causas dos males publicos e da corrupgao
dos Governos, resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim
de que esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre permanentemente
seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a
qualquer momento comparados com a finalidade de toda a instituigdo politica, sejam por isso mais
respeitados; a fim de que as reivindicagdes dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e
incontestaveis, se dirijam sempre a conservacdo da Constituicdo e a felicidade geral. Em razdo disto, a
Assembléia Nacional reconhece e declara, na presenca e sob a égide do Ser Supremo, os seguintes direitos do
homem e do cidadao:

Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na
utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associagdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia a opressao.

Art. 3° O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na na¢do. Nenhuma opera¢do, nenhum
individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane expressamente.

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o proximo. Assim, o exercicio dos
direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da
sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.

Art. 5°. A lei ndo proibe sendo as a¢des nocivas a sociedade. Tudo que ndo ¢ vedado pela lei ndo pode ser
obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene.

Art. 6°. A lei € a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou
através de mandatarios, para a sua formagdo. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para
punir. Todos os cidaddos sdo iguais a seus olhos ¢ igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares ¢
empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos
seus talentos.

Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo com as
formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias
devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer
imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia.

Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita ¢ evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido
sendo por for¢a de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9°. Todo acusado ¢ considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Art. 10°. Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestagdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11°. A livre comunicagdo das idéias e das opinides é um dos mais preciosos direitos do homem. Todo
cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na lei.

Art. 12°. A garantia dos direitos do homem ¢ do cidaddo necessita de uma for¢a publica. Esta forga é, pois,
instituida para fruicdo por todos, e ndo para utilidade particular daqueles a quem ¢é confiada.

Art. 13° Para a manutencdo da forca publica e para as despesas de administracdo ¢ indispensavel uma
contribui¢do comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas possibilidades.
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Com a Revolugdo Francesa, a Franga acabou promulgando um marco universal em
matéria de Direitos Humanos e a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
destacava os principios da igualdade, liberdade, prosperidade, seguranga, resisténcia a
opressdo, principio da reserva legal e anterioridade em matéria penal, principio da

presuncao de inocéncia, liberdade religiosa e livre manifestagdo do pensamento.

A partir disso, as Constituicdes francesas anteciparam inumeros direitos
fundamentais, sendo seguido pelos demais paises no decorrer dos séculos XIX e XX. O
reconhecimento de novos direitos, de cunho positivo e que o Estado estava obrigado a
prestar, permaneceu intocado como uma das metas do constitucionalismo e inspirou a
formulacao de constituigdes, declaracdes de direitos e das garantias. As declaracdes de
direitos s3o um dos tragos mais caracteristicos do constitucionalismo. Paulo Bonavides

leciona que:

“[...] ao tempo do velho Direito Constitucional — o da separacao dos poderes — a
tensdo transcorria menos ao campo das relagdes dos cidaddos com o Estado — a
filosofia da burguesia liberal cristalizada na racionalidade juridica dos Codigos ja
pacificara grandemente essas relagdes! — do que no dominio mais sensivel e
delicado nas relagdes entre os Poderes, donde pendia, perante a for¢a do Estado, e
a desconfianca remanescente das épocas do absolutismo, a conservagdo da
liberdade em toda a sua dimensdo subjetiva. Nesse contexto, avultava ¢ se
mantinha sempre debaixo de suspeita o Poder Executivo, sobretudo nas
monarquias constitucionais, onde ficava mais ostensivamente sujeito aos freios e
controle do sistema parlamentar. J4 com o novo Direito Constitucional, a tensao
traslada-se, de maneira critica e extremamente preocupante, para nervosa esfera
dos direitos fundamentais. A partir de entdo, a sociedade procura aperfeigoar o
sistema regulativo de aplicagdo desses direitos, em termos de um
constitucionalismo assentado sobre as incoerciveis expectativas da cidadania

Art. 14°. Todos os cidadaos tém direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, da necessidade da
contribui¢do publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticdo, a
coleta, a cobranga ¢ a duragdo.

Art. 15°. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administracéo.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos
poderes ndo tem Constitui¢ao.

Art. 17.° Como a propriedade ¢ um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser
quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condigdo de justa e prévia indenizagao”.
Biblioteca Virtual de Direitos Humanos - Universidade de Sdo Paulo. Disponivel em:
<http:/www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-
da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-
cidadao-1789.html>. Acesso em 10 de setembro de 2016.

5 ARAUJO, Rosa Eugénio. Revista da SJRJ - Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro. N° 25. Rio de Janeiro:
JFRJ, 2009, p. 316.
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postulante. Os direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas Constituigdes.
Com eles, o constitucionalismo do século XX logrou a sua posi¢cdo mais

consistente, mais nitida, mais caracteristica.”
Nesse sentido, os direitos fundamentais assumem posi¢ao importante na sociedade na
medida em que se inverte a relagdo entre Estado e individuo e ¢ reconhecido que o

individuo tem direitos e deveres perante o Estado.

Assim, conforme ensinamento de Nathalia Masson, a atual estrutura constitucional de
protecao aos direitos fundamentais se justifica tendo em vista que os valores mais caros da
humanidade merecem ser organizados em um documento juridico dotado de forga
normativa hierarquicamente superior as demais normas do ordenamento, bem como se deve

reconhecer a Constituicdo enquanto documento supremo do ordenamento juridico.

Corrobora essa ideia ao afirmar que a evolugdo que o Direito Constitucional alcangou
¢ fruto da aceitagdo dos direitos fundamentais como cerne da prote¢do da dignidade da
pessoa e da certeza de que inexiste outro documento mais adequado para consagrar os

dispositivos assecuratorios dessas pretensdes do que a Constituicio’.

Cabe destacar, por fim, que com a evolucdo da sociedade, os direitos fundamentais

passaram a desempenhar fun¢des multiplas na sociedade e na ordem juridica.

1.2 Geracoes dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo direitos historicos, nascidos de modo gradual. De modo
vagaroso, no transcorrer de uma evolugdo histérico social, enquanto consequéncia das
conquistas politicas angariadas, aos poucos, pelo homem, referidos direitos foram
aparecendo e, gradativamente, disciplinados nos textos constitucionais. Paulo Bonavides
destacou-se entre os doutrinadores ao tracar um perfil histérico temporal, reunindo os

direitos em diferentes grupos, denominados geragdes.®

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 587.
7 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 3? edicdo. Bahia: Jus Podium, 2015, p. 189.

8 Ibid, 2015, p. 191.
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Esse fracionamento em geragdes se deu de acordo com as maximas da Revolugao
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade, segundo a qual os direitos de primeira
geracdo (direitos civis e politicos) corresponderiam ao valor liberdade, os direitos de
segunda geracdo (direitos sociais, culturais e econdmicos) ao valor igualdade e os direitos
de terceira geragdo (direitos de solidariedade) guardariam correspondéncia com o valor

fraternidade.’
1.2.1 Direitos Fundamentais de Primeira Geracao

Sao os direitos conectados a liberdade, resisténcia e oposi¢do perante excessos do
Estado. Também chamados de “liberdades publicas”, tais direitos encontram seus exemplos
nos direitos civis e politicos.

Esses direitos traduzem-se como faculdades pessoais a serem utilizadas tanto como
direitos potestativos, a cujos efeitos o Estado se sujeita juridicamente, quanto como direitos

subjetivos a prestacdo de deveres estatais negativos.

Assim, a primeira geragdo dos direitos estd intimamente ligada aos direitos

individuais.

1.2.2 Direitos Fundamentais de Segunda Geracao

9 Como o STF enfrentou o tema: “Enquanto os direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de
segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades positivas,
reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio
da solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, nota de
uma essencial inexauribilidade. (Plendrio, MS 22.164/SP)”. BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA,
Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional. Tomo I, Teoria da Constituicio. 6* edi¢do, Bahia: Jus
Podium, 2016, p. 636.



16

Esses direitos tratam-se daqueles ligados ao principio da igualdade, tais como os
direitos sociais, culturais e econdmicos. Tiveram origem nas primeiras décadas do século
XX e representam poderes de reivindicagdo de determinadas prestacdes estatais. E, em

sintese, a geragdo dos direitos coletivos.

1.2.3 Direitos Fundamentais de Terceira Geracao

Sao os direitos concernentes a fraternidade e a solidariedade, tal como o direito ao
desenvolvimento, & paz, ao meio ambiente equilibrado', a autodeterminac¢do dos povos, a

propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade, entre outros.

Esses direitos surgiram em cartas e tratados internacionais de direitos humanos
assinados a partir da segunda metade do século XX. Possuem alto teor de humanismo e

universalidade, uma vez que se destinam a geragao dos direitos difusos.

1.2.4 Direitos Fundamentais de Quarta Geracao?

E possivel falar numa quarta geragdo de direitos fundamentais que esta relacionada &
protecdo e a garantia dos direitos constituidos nas demais geragdes frente ao
desenvolvimento tecnologico contemporaneo. Nesse sentido, determinadas constituicdes
contemporaneas ja refletem novas preocupagdes, tendo em vista que € crescente a

importancia do direito a informagao.

Cabe mencionar que existem autores que defendem que os direitos de quarta geragao

estdo relacionados a informatica, softwares, biociéncias, eutanasia, alimentos transgénicos,

10 Como o STF enfrentou o tema: “Todos tem direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se
de um tipico direito de terceira geragdo (ou de novissima dimensdo), que assiste a todo o género humano (RTJ
158/206-206). Incumbe, ao Estado e a propria coletividade, a especial obrigagdo de defender e preservar, em
beneficio das presentes e futuras geragdes, esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual
(RTJ 164/158-161) (Plenario ADInMC 3.450/DF)”. BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo
Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional. Tomo I, Teoria da Constituicdo. 6* edigdo, Bahia: Jus
Podium, 2016, p. 636.
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sucessdo dos filhos gerados por inseminagdo artificial, clonagens, entre outros

acontecimentos ligados a engenharia genética."

1.3 Direitos Individuais e Direitos Coletivos

Doutrinariamente, considera-se que os direitos individuais sdo aqueles titularizados
pelo sujeito individualmente considerado, que representam a autonomia aos particulares,
garantindo a iniciativa e independéncia dos individuos diante dos demais membros da

sociedade politica e do proprio Estado."

Ja os direitos coletivos sdo titularizados por uma categoria de pessoas, ainda que elas

ndo possam ser individualizadas de modo preciso.

Assim, para a distingdo entre direitos e garantias individuais e coletivos encontramos
a licdo de José Afonso da Silva, para quem os direitos individuais constituem “direitos
fundamentais do homem-individuo, que s@o aqueles que reconhecem autonomia aos
particulares, garantindo a iniciativa e independéncia aos individuos diante dos demais
membros da sociedade politica e do proprio Estado™, ao passo que os direitos coletivos
podem ser, segundo o mesmo autor, conceituados como “direitos fundamentais do homem-
membro de uma coletividade”, ressaltando que boa parte dos direitos coletivos sdo na
verdade, “direitos individuais de expressdo coletiva, como as liberdades de reunido e

associacdo”, ao passo que outros se encontram dispersos no texto constitucional."

1.4 Distin¢ao entre Direitos e Garantias Fundamentais na Constituicao de 1988

11 Alguns autores falam em quinta geracdo. Porém, essa posicao acaba por incluir, na quarta geragao, direitos
difusos que fazem parte da terceira geracdo, tal como os direitos das minorias e o direito a preservacao do
pluralismo politico.

12 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de
Direito Constitucional. 5% edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 441.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11? edicdo. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2012,
p. 145.
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Insta mencionar que hd uma distingdo entre os direitos e as garantias contidos na
Constituicdo de 1988 e se delimita no sentido de que os direitos sdo bens e vantagens
prescritos na norma constitucional, enquanto as garantais sdo instrumentos através dos
quais se assegura o exercicio dos direitos ou entdo, prontamente os repara, caso esses

direitos sejam violados.

Sobre o tema, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que:

“E interessante observar que a maior parte dos dispositivos que integram o
capitulo dos direitos individuais e coletivos (art. 5° da CF) se enquadra na
categoria dos direitos-garantia, ou seja, das garantias fundamentais, que, além de
sua funcdo instrumental (assecuratoria e protetiva), podem ser consideradas
auténtico direito subjetivo. Além disso, a maioria destes direitos-garantia
encontra-se vinculada ao direito penal, processo penal e direito processual em
geral. Entre estas, destacam-se também os assim denominados “remédios
constitucionais”, procedimentos de matriz constitucional (e, neste sentido, agdes
constitucionais), que outorgam ao individuo, inclusive na condigdo de integrante
de uma coletividade, a possibilidade de se defender de ingeréncias indevidas em
sua esfera privada, protegendo-se contra abusos de poder, agressdes aos seus
direitos, além de viabilizar a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais em

14
geral.”

Ainda, Gilmar Ferreira Mendes leciona que:

“Ha, no Estatuto Politico, direitos que tem como objeto imediato um bem
especifico da pessoa (vida, honra, liberdade fisica). H4 também outras normas
que protegem esses direitos indiretamente, ao limitar, por vezes
procedimentalmente, o exercicio do poder. Sdo essas normas que ddo origem aos
direitos garantia, as chamadas garantias fundamentais. As garantias fundamentais
asseguram ao individuo a possibilidade de exigir dos Poderes Publicos o respeito
ao direito que instrumentalizam. [...] Nem sempre, contudo, a fronteira entre uma
e outra categoria se mostra limpida — o que, na realidade, ndo apresenta maior

importancia pratica, uma vez que a nossa ordem constitucional confere

, .. . . »l5
tratamento univoco aos direitos e garantias fundamentais.”

Assim, nos termos do §1° do art. 5° da CRFB/88, as normas definidoras dos direitos e

das garantias fundamentais tem aplicabilidade imediata, o que retrata a preocupagdo dos

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11? edi¢do. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2012,
p. 150.

15 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10*
edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 169.
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sistemas constitucionais em evitar que as posi¢cdes firmadas como essenciais para a
identidade da Constituicdo nao se convertam em mera retorica constitucional. Nesse
sentido, os direitos fundamentais sao definidos em normas autoaplicaveis, normas que nao

dependem da atuagdo posterior do legislador para incidir nas relagdes juridicas concretas.'

A Carta Magna elenca no Titulo II um catdlogo de normas juridicas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, sintetizados em cinco capitulos: (I) Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos (art. 5°); (II) Dos Direitos Sociais (art. 6° ao 11); (III) Da
Nacionalidade (art. 12 e 13); (IV) Dos Direitos Politicos (art. 14 a 16); e, por fim, (V) Dos
Partidos Politicos (art. 17). Esses capitulos sdo os que tratam dos direitos e deveres

individuais e coletivos.

Esses direitos e garantias fundamentais gozam de aplicabilidade direta e imediata, por
forca do disposto no §1° do art. 5° da CRFB/88, do mesmo modo que vinculam

1mediatamente o Poder Publico.

A preocupagdo do texto constitucional em dar a devida importdncia a matéria de
direitos e garantias fundamentais € cristalina quando se observa logo no preambulo a
maxima: “Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais €
individuais, a liberdade, a seguranca”, bem como nas demais normas que apresentam os
direitos fundamentais enquanto condi¢gdes necessarias para a constru¢do e o exercicio de

todos os demais direitos previstos no ordenamento juridico."’

Cabe destacar, ainda, a divisdo realizada por José Afonso da Silva entre garantias

16 Como o STF enfrentou o tema: “Impenhorabilidade de pequena propriedade rural de exploragdo familiar
(Const., art. 5°, XXVI): aplicagdo imediata. 1. A norma que torna impenhoravel determinado bem desconstitui
a penhora anteriormente efetivada, sem ofensa de ato juridico perfeito ou de direito adquirido do credor:
precedentes sobre hipotese similar. 2. A falta de lei anterior ou posterior necessaria a aplicabilidade de regra
constitucional - sobretudo quando criadora de direito ou garantia fundamental - pode ser suprida por analogia:
donde, a validade da utilizagao, para viabilizar a aplicacdo do art. 5°, XXVI, CF, do conceito de “propriedade
familiar” do Estatuto da Terra.” (RE 136.753/RS). Disponivel em:

<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1481823 1 /recurso-extraordinario-re-165571-rs-stf>. Acesso em 10
de setembro de 2016.

17 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 1* edicdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 234.


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14818231/recurso-extraordinario-re-165571-rs-stf
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gerais e garantias constitucionais. E de seu entendimento que as garantias gerais sdo
destinadas a assegurar a existéncia e a efetividade daqueles direitos, os quais se referem a
organizacao da comunidade politica, € que pode-se chamar condigdes econdmico-sociais,
culturais e politicas que favorecem o exercicio dos direitos fundamentais. Isso trata-se da
estrutura de uma sociedade democratica, que conflui para a concep¢do do Estado

Democratico de Direito.'®

Por outro lado, as garantias constitucionais sdo definidas por ele como instituigdes,
determinagdes e procedimentos mediante os quais a Constituicdo tutela a observancia ou,
em caso de inobservancia, a reintegracao dos direitos fundamentais. Sao, nesse sentido, de
dois tipos: garantias constitucionais gerais, que sdao institui¢des constitucionais que se
inserem no mecanismo de freios e contrapesos de poderes; e garantias constitucionais
especiais, que sdo prescricdes constitucionais estatuindo técnicas e mecanismos que
protegem a eficacia, a aplicabilidade e a inviolabilidade dos direitos fundamentais de modo

especial."”

Em sintese, a atual Constituicdo tem os direitos fundamentais com a fungdo de
direitos dos cidaddos. Isso porque constituem normas de competéncia negativa para os
Poderes Publicos e porque implicam o poder de exercitar positivamente certos direitos, bem
como o de exigir omissdes dos Poderes Publicos, evitando lesdes agressivas por parte dos

mesmos em contraponto com os cidadaos.

1.5 Direitos e Garantias Fundamentais na Constituicao de 1988

Restaurado o processo democratico com a abertura politica e a eleicdo de Tancredo
Neves para ocupar o cargo de Presidente da Republica, foi convocada a Assembleia
Nacional constituinte pela Emenda Constitucional n® 26/85. Esse ato legislativo qualifica-se

como ato politico constituinte tendente a organizar a transi¢do do regime militar para a

18 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 188.

19 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25* edicdo. So Paulo: Malheiros,
2005, p. 188.
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Nova Republica e ndo apenas uma manifestagdo do poder de reforma.”

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 somou 245 artigos, além de outros 70 no
ADCT. Além disso, foi intitulada de “Constituicdo Cidada”, expressdo utilizada pelo

Deputado Ulysses Guimaraes, entdo presidente da Assembleia Constituinte.*’

A entdo “Constituicao Cidada”, denominada Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil de 1988, consagra um extenso catalogo de normas juridicas definidoras de direitos e
garantias fundamentais. Nao se trata um sistema fechado, pois a propria Constitui¢do
expressamente abriu o catalogo para outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados. >

Nesse sentido, Ingo Sarlet afirma que:

“Trés caracteristicas consensualmente atribuidas a Constitui¢ao de 1988 podem
ser consideradas (ao menos em parte) como extensivas ao titulo dos direitos
fundamentais, nomeadamente seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte
cunho programaético e dirigente. Com efeito, ¢ preciso reconhecer que, em face do
seu grande numero de dispositivos legais (246 artigos ¢ 74 disposi¢des
transitorias), a Constitui¢ao de 1988 se enquadra no rol das assim denominadas
Constitui¢des analiticas, ao lado — apenas para citar as mais conhecidas — das
Constituigdes de Portugal (298 artigos) e da India (395 artigos). Este cunho
analitico e regulamentista reflete-se também no Titulo II (dos Direitos e Garantias
Fundamentais), que contém ao todo sete artigos, seis paragrafos e cento ¢ nove
incisos, sem se fazer mengdo aqui aos diversos direitos fundamentais dispersos
pelo restante do texto constitucional. Neste contexto, cumpre salientar que o
procedimento analitico do Constituinte revela certa desconfianga em relagdo ao
legislador infraconstitucional, além de demonstrar a intengcdo de salvaguardar

uma séric de reivindicagdes e conquistas contra uma eventual erosdo ou

~ - 23
supressao pelos Poderes constituidos.”

20 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional. Tomo
I, Teoria da Constituicdo. 6* edicdo, Bahia: Jus Podium, 2016, p. 89.

21 Ibid, 2016, p. 89.
22 JUNG, Daniel Radici. Os direitos fundamentais materiais na ordem juridica brasileira. Revista Jus

Navigandi, Rio Grande do Sul, 07 de julho de 2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/8596>.
Acesso em: 10 de setembro de 2016.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11? edi¢cdo. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2012,
p. 52.


https://jus.com.br/artigos/8596/os-direitos-fundamentais-materiais-na-ordem-juridica-brasileira
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A amplitude do catalogo dos direitos fundamentais, aumentando o elenco dos direitos
protegidos, € outra caracteristica preponderantemente positiva digna de referéncia. Apenas
para exemplificar, o art. 5° possui 78 incisos. Cumpre salientar que o catalogo dos direitos
fundamentais contempla direitos fundamentais das primeira, segunda e terceira geragoes,
demonstrando, além disso, estar em sintonia com a Declaragao Universal de 1948, bem
assim com os principais pactos internacionais sobre Direitos Humanos, o que também
deflui do conteudo das disposi¢des integrantes do Titulo I, que trata especificamente dos

Principios Fundamentais.

No que concerne aos direitos das duas primeiras geracoes, basta uma simples leitura
superficial dos dispositivos integrantes do catdlogo, que acolheu tanto os direitos
tradicionais da vida, liberdade e propriedade, quanto o principio da igualdade e os direitos e
garantias politicos, consagrando os direitos sociais da segunda dimensao.

Ja no que diz respeito aos direitos da terceira e da quarta geracdes, ha que ter maior
cautela. Como exemplo, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225
da Constitui¢do) pode ser enquadrado na categoria de direitos da terceira gera¢do, em que

pese sua localizacdo no texto, fora do titulo dos direitos fundamentais.

Logo apos a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, outras novidades foram
objeto de previsao pelo poder de reforma constitucional. Digna de nota, neste contexto, ¢ a
inclusdo de forma expressa do direito a moradia no artigo 6°, que trata especificamente dos

direitos sociais, por meio da Emenda Constitucional n® 26/2000.

Tendo em vista os aspectos destacados, pode-se afirmar que os direitos fundamentais
estdo vivenciando o seu melhor momento na histéria do constitucionalismo patrio, ao
menos no que diz com seu reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelo
instrumentario que se colocou a disposicao dos operadores do Direito, inclusive no que

concerne as possibilidades de efetivagdo sem precedentes no ordenamento nacional.*

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11? edi¢cdo. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2012,
p- 55.
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1.6  Direitos Sociais na Constituiciao de 1988

No direito patrio, o primeiro texto constitucional que disciplinou os direitos sociais
foi a Constitui¢do de 1934. Muito embora tenha vigido por poucos anos, essa Constituicao
manifestou com veeméncia as aspiragdes por um sistema juridico pautado em direitos

sociais € economicos.

Comprometida com a finalidade de garantir direitos minimos a coletividade e
assegurar uma melhora das condi¢des existenciais dos individuos, a Constituicdo de 1988
enumera, de maneira genérica, os direitos sociais por exceléncia: o direito a educacao, a
saude, a alimentagdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

~ \ . e A . \ . A . 25
protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Os direitos sociais foram concebidos com o intuito de incrementar a qualidade de
vida dos individuos, especialmente os hipossuficientes, assegurando-lhes o instrumental

necessario para desfrutar das benesses que ja estavam constitucionalmente asseguradas.

Sobre o tema, José¢ Afonso da Silva apresenta um conceito para “direitos sociais”,

determinando serem estes:

“[...] prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes
sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.
Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
criam condi¢des materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da

liberdade.”?®

Esses direitos sdo dotados de normatividade e for¢a vinculante, que asseguram aos
seus titulares a capacidade de pleitear, em face do Estado, prestagdes positivas e concretas
que assegurem as condigdes minimas de subsisténcia e permitam aos individuos a

aproximacao da igualdade real.

25 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 3* edi¢do. Bahia: Jus Podium, 2015, p. 281.

26 DA SILVA, Jos¢ Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33* edicdo. So Paulo: Malheiros,
2010, p. 286/287.
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Para Jorge Miranda, os direitos sociais visam “promover o aumento do bem-estar
social e econdmico e da qualidade de vida das pessoas, em especial, das mais
desfavorecidas, de operar as necessdrias correcdes das desigualdades na distribuicdo da
riqueza € do rendimento”.”” Assim, conclui-se que a finalidade dos direitos sociais é de
proteger os setores sociais economicamente débeis e estruturalmente frageis, de modo a

construir uma sociedade mais homogénea.

Insta frisar que a Constitui¢do da Republica enuncia, em seu art. 3°, inciso I11*, que o
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil ¢ erradicar a pobreza e a
marginalizagdo, além de reduzir as desigualdades sociais e regionais, objetivos estes que

serdao concretizados com a efetivacao dos direitos sociais.

Ingo Sarlet ao comentar sobre os direitos sociais, tem o entendimento de que:

“No ambito de um Estado social de Direito — e o consagrado pela nossa evolugao
constitucional ndo foge a regra — os direitos fundamentais sociais constituem
exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades ¢ garantia da igualdade
de chances (oportunidades), inerentes & no¢ao de uma democracia e um Estado de

Direito de contetido ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da

justica material.”?

Assim, ¢ mister sustentar que, além da intima vinculag¢do entre as nog¢des de Estado
de Direito, Constituicdo e direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de concretizagdes do
principio da dignidade da pessoa humana, constituem condi¢do de existéncia e medida da
legitimidade de um Estado Democratico e Social de Direito, tal qual como consagrado

também no direito constitucional positivo vigente.

27 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, 3% edi¢do. Coimbra: Coimbra Editores,
2000, p. 386.

28 “Art. 3° CRFB/88: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] III -
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 30 de setembro de 2016.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11? edi¢cdo. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2012,
p. 49.
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Desse modo, a relacdo entre direitos sociais € o Estado Social de Direito ¢ inegavel.
Da simples leitura do rol dos direitos sociais, elencados no art. 6° da Constituicdo, ja ¢
possivel perceber sua importancia para a consolidacdo de uma democracia social efetiva.
Esses direitos adquirem especial significado num pais como o Brasil, no qual sua
concretizagdo encontra-se, por diversos motivos, deficitaria. Tal fato contribui com o
entendimento, pela populacao de que o Poder Judiciario ¢ um aliado vital na luta por sua
obten¢do, o que faz com que a judicializacdo dos direitos sociais que dependam da

prestacdo estatal seja cada vez mais frequente.*

CAPITULO 2

2 CONSIDERACOES ACERCA DA MORADIA

2.1 Breve Processo Historico

Inicialmente, cabe mencionar que o direito a moradia foi reconhecido como direito
humano apenas em 1948, com a Declaracao dos Direitos Humanos, tornando-se um direito
universal, aceito e aplicavel em todos os paises como um dos direitos fundamentais para a

vida das pessoas.

Em outros contextos, o direito a vida, o direito norteador de todos os demais direitos
previstos na Constitui¢do, aparece vinculado ao direito a moradia digna. A partir de entdo,

diversos tratados internacionais passaram a entender que os estados tem a obrigacdo de

30 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10*
edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 944.
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promover e proteger esse direito.’'

O direito a moradia ja era reconhecido como uma expressdao dos direitos sociais por
for¢a do disposto no art. 23, IX, da Constitui¢do, segundo o qual ¢ da competéncia comum
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios “promover programas de construcdo de
moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento”. Nesse dispositivo, ja
se traduzia um poder-dever do Poder Publico que implicava a contrapartida do direito

correspondente a tantos quantos necessitem de uma habita¢do.*”

Assim, o direito a moradia digna foi reconhecido e implantado como pressuposto para

31 Sobre o tema, cabe destacar os fundamentos legais a seguir:

1) Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH): Artigo 25, paragrafo 1° "Todo ser humano tem
direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde e bem estar, inclusive alimentagao,
vestudrio, habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu
controle.”

2) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP): Artigo 17, paradgrafo 1° "Ninguém podera ser
objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputagio.”

3) Pacto Internacional de Direitos Economicos Sociais ¢ Culturais (PIDESC): Artigo 11, paragrafo 1° "Os
estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si
proprio e para sua familia, inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma
melhoria continua de suas condigdes de vida. Os Estados-partes tomardo medidas apropriadas para assegurar
a consecucao desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importincia essencial da cooperacao internacional
fundada no livre consentimento."

4) Convencdo internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminag@o racial: Artigo 5, e, III
-"De conformidade com as obrigagdes fundamentais enunciadas no artigo 2, os Estados Partes
comprometem-se a proibir e a eliminar a discriminagdo racial em todas suas formas e a garantir o direito de
cada um a igualdade perante a lei sem distingdo de raca, de cor ou de origem nacional ou étnica,
principalmente no gozo dos seguintes direitos: (...) e direitos econdmicos, sociais e culturais, principalmente:
(...) III) direito a habitagdo"

5) Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher: Artigo 14, 2: "Os
Estados Partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminag@o contra a mulher nas zonas
rurais a fim de assegurar, em condi¢des de igualdades entre homens e mulheres, que elas participem no
desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular assegurar-lhes-do o direito a: (...) h) gozar de
condigdes de vida adequadas, particularmente nas esferas da habitagdo, dos servicos sanitarios, da eletricidade
e do abastecimento de agua, do transporte ¢ das comunicagdes."

6) Convencdo internacional sobre os direitos da crianga: Artigo 16, 1 "Nenhuma crianga sera objeto de
interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida particular, sua familia, seu domicilio ou sua correspondéncia,
nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputacdo." Artigo 27, 3 "Os Estados Partes, de acordo com as
condigdes nacionais e dentro de suas possibilidades, adotardo medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e
outras pessoas responsaveis pela crianga a tornar efetivo esse direito e, caso necessario, proporcionardo
assisténcia material e programas de apoio, especialmente no que diz respeito a nutri¢do, ao vestudrio e a
habitagdo." GONCALVES, Fabiana Rodrigues. Direitos Sociais: Direito 24 Moradia. Ambito Juridico, Sio
Paulo, Margo de 2013. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?

n_link=revista artigos leitura&artigo id=12892&revista caderno=9>. Acesso em: 30 de setembro de 2016.

32 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33? edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 314.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Conven%C3%A7%C3%A3o_internacional_sobre_os_direitos_da_crian%C3%A7a
https://pt.wikipedia.org/wiki/Conven%C3%A7%C3%A3o_sobre_a_elimina%C3%A7%C3%A3o_de_todas_as_formas_de_discrimina%C3%A7%C3%A3o_contra_a_mulher
https://pt.wikipedia.org/wiki/Conven%C3%A7%C3%A3o_internacional_sobre_a_elimina%C3%A7%C3%A3o_de_todas_as_formas_de_discrimina%C3%A7%C3%A3o_racial
https://pt.wikipedia.org/wiki/Declara%C3%A7%C3%A3o_Universal_dos_Direitos_Humanos
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a dignidade da pessoa humana e desde a Emenda Constitucional n® 26/2000, o direito a
moradia foi incorporado ao rol de direitos fundamentais da Constituicdo Federal, mais

especificamente no artigo 6°°°, e se estende a todo e qualquer cidadao brasileiro.*

Dessa forma, ¢ cristalino observar que o constituinte deixou transparecer a sua
intengao de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas que sao embasadas
e informativas de toda a ordem constitucional, com normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais que, juntamente com os principios fundamentais, integram a

esséncia da Constitui¢ao Federal.

De tal modo, ndo ha duavida de que a inclusdo do direito a moradia no rol dos
direitos sociais traz repercussdes ao mundo fatico que ndo podem ser olvidadas pelos
juristas. Ainda, considerando que os direitos sociais estdo na esteira dos direitos
fundamentais do ser humano, tem-se, como decorréncia, que eles subordinam-se a regra

da aplicagdo imediata conforme preceitua o artigo 5°, § 1° da Constituicao Federal.

2.2  Conceito

O direito de moradia ¢ concebido como um direito social, garantido pela Constitui¢ao

Federal. José Afonso da Silva explica que:

33 Art. 6°, CRFB/88: “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do”. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de

1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30
de setembro de 2016.

34 “Quanto a dimensdo do direito 2 moradia incluido no art. 6° pela EC 26/2000, houve interessante dissenso
jurisprudencial no STF recentemente. Em decisdo monocratica do Ministro Carlos Velloso, a Corte
considerou que a inclusdo feita pela EC 26/2000 acabou por revogar o inciso VII do art. 3° da Lei 8.099/90
(com redagdo da Lei 8.245/91), que instituira excecdo a impenhorabilidade de imdvel residencial, quando
pertencente a avalista de contrato de locagdo (RE 352.940/SP). Todavia, posteriormente, vencidos os
ministros Eros Grau, Carlos Brito e Celso de Mello, o Plenario da Corte reconheceu que o direito a moradia
era compativel com o inciso VII do art. 3° da Lei 8.009/90, porque a possibilidade de penhorar imével do
avalista “facilita e estimula o acesso a habitagdo arrendada, constituindo refor¢o das garantias contratuais dos
locadores e, afastando, por conseguinte, a necessidade de garantias mais onerosas, tais como a fianga
bancaria” (RE 407.688/SP).” BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves.
Direito Constitucional - Tomo II, Direito Constitucional Positivo. 5* edicdo, Bahia: Jus Podium, 2016, p.
254.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641457/par%C3%A1grafo-1-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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“O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia para nela habitar.
[...] A compreensdo do direito & moradia, como direito social, agora inserido
expressamente em nossa Constituicdo, encontra normas e principios que exigem
que ele tenha dimensdes adequadas. Se ela prevé, como um principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), assim como o direito a
intimidade e a privacidade (art. 5°, X), e que a casa é um asilo inviolavel (art. 5°,
XI), entdo tudo isso envolve, necessariamente, o direito a moradia. Nao fosse

assim, seria um direito empobrecido.”35

Nesse sentido, essa explicacdo demonstra que o direito de moradia ¢ protegido de

forma ampla pela Constituicdo. Acrescenta ainda que o direito a moradia:

“[...] é daqueles direitos que tem duas faces: uma negativa e uma positiva. A
primeira significa que o cidaddo ndo pode ser privado de uma moradia nem
impedido de conseguir uma, no que importa a absten¢do do Estado e de terceiros.
A segunda, que ¢ a nota principal do direito a moradia, como dos demais direitos
sociais, consiste no direito de obter uma moradia digna e adequada, revelando-se
como um direito prestacional, porque legitima a pretensdo do seu titular a
realizagdo do direito por via de agdo positiva do Estado. E nessa agdo positiva
que se encontra a condig@o de eficacia do direito a moradia. [...] H4, ainda, norma
especifica determinando acao positiva no sentido da efetiva realizagdo do direito
a moradia, quando, no art. 23, IX, se estabelece a competéncia comum para
promover programas de constru¢cdo de moradias e a melhora das condigoes

habitacionais e de saneamento.”°

Falar em direito a moradia remete imediatamente ao questionamento do que vem a
ser moradia. Na verdade esse conceito ¢ de facil percepgdo, chegando a ser um consenso de
que moradia ou morada ¢ a casa onde se mora, residéncia em que vive, habitacdo. E logo

conceitos proximos também o completam como lar, abrigo, protecao, refigio, familia.

O direito a moradia consiste no direito, garantido a todos, sem exce¢do ou distingdo,
de habitar, ter como casa, como morada, um local digno em que possa viver. E aceito e
aplicavel em toda parte do mundo como um dos direitos fundamentais para os individuos.
Assunto de varios tratados da ONU, o referido direito integra um padrdo de vida digno. De

acordo com o portal “Direito a Moradia”, sdo elementos que integram o direito

35 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22* edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 313.

36 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22% edicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 314.
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fundamental: a seguranca da posse, ou seja, o direito de morar sem temer ameagar ou
remocodes; a disponibilidade de servigos, infraestrutura e equipamentos publicos; o custo
acessivel; a habitabilidade, tendo a moradia o minimo de adequagdo para uma habitagdao
humana; a ndo discriminacado e priorizag¢ao de grupos vulneraveis; a localizagdo adequada e

a adequagdo cultural.”’

A moradia configura-se, portanto, como uma necessidade bésica do individuo,
enquanto ser humano, e do cidadio, enquanto ser social. O ser humano, por si proprio, vive
arraigado de necessidades, sejam elas fisiologicas, sociais, profissionais, de
autoconhecimento, de reconhecimento pelos outros e demais, que vao sendo assistidas a
partir do momento que ele se firma e se estrutura na sociedade. Entende-se que o ser
humano sé se encontraria em equilibrio quando todas as suas necessidades estivessem

satisfeitas.’
O termo moradia abrange, portanto, mais do que apenas um lugar para residir ou o
direito a propriedade imobiliaria, como um direito essencial, que se revela no abrigo, na

prote¢do, na intimidade, no refugio, no conforto de um lar.*

2.3 As Fungoes Exercidas pelo Direito a Moradia

37 DE ANDRADE, Maria Luiza de Vasconcelos. Jogos Olimpicos de 2016 e as Desapropriacdes de
Imoéveis por Utilidade Publica: a Instituicio de uma Cidade de Exceciio? Espirito Santo, 2015. Disponivel
em: <http:/repositorio.asces.edu.br/bitstream/123456789/282/1/Mon.%20Maria%20Luiza.pdf>. Acesso em
30 de setembro de 2016.

38 AZEVEDO, Delina Santos. A Garantia do Direito a Moradia no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Bahia, 2014. Disponivel em <http:/www.lugarcomum.ufba.br/urbanismonabahia/arquivos/anais/ex3 direito-
moradia.pdf>. Acesso em 30 de setembro de 2016.

39 Como o STF enfrentou o tema: “[...] o direito a moradia, como um direito social, abrange ndo apenas a
tutela da moradia do proprietario do imével, mas o direito de moradia como tal, em sentido geral, isto ¢, até
de quem ndo seja proprietario. O direito ¢ amplo. Nao se pode dizer que o artigo 6° s6 abrangeria os
proprietarios do imével. O direito a moradia ¢é direito que deve ser reconhecido a ampla classe de pessoas que
ndo tém propriedade de imbvel e, portanto, devem morar sob alguma das outras formas, mediante os institutos
que o ordenamento juridico prevé para permitir essa moradia.” (STF, RE 407688/SP, Rel. Min. Cesar Peluso,
Julgamento 02/02/2006).


http://www.lugarcomum.ufba.br/urbanismonabahia/arquivos/anais/ex3_direito-moradia.pdf
http://www.lugarcomum.ufba.br/urbanismonabahia/arquivos/anais/ex3_direito-moradia.pdf
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Cabe dizer inicialmente que, além da Constituicdo Federal, o direito a moradia
encontra-se resguardado no ordenamento juridico brasileiro pelas leis federais n°

11.124/2005 e 11.888/2008.

Em sintese, a Lei n® 11.124/2005, coloca entre os principios do Sistema Nacional de
Habitagdo de Interesse Social — SNHIS, a moradia digna como direito e vetor de inclusao
social. Em 2008, a Lei n® 11.888, ao assegurar as familias de baixa renda assisténcia técnica
publica e gratuita para o projeto e a constru¢do de habitacdo de interesse social, prescreve
que além de assegurar o direito a moradia, a assisténcia técnica de que trata este artigo
objetiva otimizar e qualificar o uso e o aproveitamento racional do espago edificado e de
seu entorno, bem como dos recursos humanos, técnicos € econdmicos empregados no
projeto e na constru¢do da habitagdo; formalizar o processo de edificacdo, reforma ou
ampliagdo da habitacdo perante o poder publico municipal e outros 6rgdos publicos; evitar
a ocupacao de areas de risco e de interesse ambiental; IV - propiciar e qualificar a ocupacao

do sitio urbano em consonincia com a legislagio urbanistica e ambiental (Art. 2°, § 20 ).*

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um dos norteadores como fungdo
exercida pelo direito a moradia. O direito @ moradia ¢ um dos nucleos que possibilita a
consecugdo da dignidade da pessoa humana, razao pela qual deve ser implementado em

todos os niveis.

O direito de ter uma moradia digna tem o mesmo grau de importancia dos direitos a
vida e a saude, pois se completam e se refletem diretamente na personalidade dos atores
sociais, abrangendo a esfera moral e material, no mesmo sentido em que nao pode deixar de
estar inserido no rol dos direitos minimos, pois sem a concretizagao desse direito, 0 homem

nao pode viver dignamente.

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso leciona que:

40 AZEVEDO, Delina Santos. A Garantia do Direito a Moradia no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Bahia, 2014. Disponivel em <http:/www.lugarcomum.ufba.br/urbanismonabahia/arquivos/anais/ex3 direito-
moradia.pdf>. Acesso em 30 de setembro de 2016.


http://www.lugarcomum.ufba.br/urbanismonabahia/arquivos/anais/ex3_direito-moradia.pdf
http://www.lugarcomum.ufba.br/urbanismonabahia/arquivos/anais/ex3_direito-moradia.pdf
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“Como um valor fundamental que é também um principio constitucional, a
dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral quanto como
fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais. [...] A dignidade
humana ¢ parte do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Sendo assim, ela
vai necessariamente informar a interpretacdo de tais direitos constitucionais,
ajudando a definir o seu sentido nos casos concretos. Além disso, nos casos
envolvendo lacunas no ordenamento juridico, ambiguidades no direito, colisdes
entre direitos fundamentais e tensdes entre direitos e metas coletivas, a dignidade
humana pode ser uma boa buissola na busca da melhor solugdo. Mais ainda,
qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou em concreto, serd nula.
[...] A dignidade humana, em muitos paises, ¢ tida como aplicavel tanto as
relagdes entre individuos e governo quanto as relagdes privadas, o que

N , . . .. . . |
corresponde a eficacia horizontal dos direitos constitucionais.”

r

Tendo isso como verdade, a dignidade humana ¢ caracterizada como um valor
fundamental que esta na origem dos direitos humanos, assim como um principio juridico
que fornece parte do significado nuclear dos direitos fundamentais e exerce a funcdo de um
principio interpretativo, particularmente na presenca de lacunas, ambiguidades e colisdes

entre os direitos.*

Ainda, Ingo Wolfgang Sarlet ensina que:

“Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da

propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,

. . . . . . 4
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede de vida.” 3

Assim, a dignidade humana tem ganhado importancia, tanto no ambito interno,
quanto no discurso transnacional e tornou-se um consenso ético essencial no mundo

ocidental. Ainda, o principio da dignidade humana impde limites a atuacao do Estado, com

41 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo. 4" edi¢do. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 64 ¢ 68.

42 Tbid, 2016, p. 111.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11? edi¢cdo. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 2012,
p. 76.
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o objetivo de impedir a violagdo desse principio por parte do proprio Estado, bem como,

devera o Estado manter como meta a promogao concreta de uma vida digna para todos.

Portanto, analisando o art. 6° da Constitui¢do, que trata dos direitos sociais e que
preconiza que os brasileiros tem direito & moradia, cabe dizer que o Estado brasileiro esta
obrigado a tracar, conceber, implementar e executar politicas publicas que tornem a
moradia um direito minimo de cada brasileiro. A moradia ¢ uma das condigdes para a

subsisténcia, tendo ligagdo estreita com o direito a vida.

Segundo Flavio Pansieri,

“O direito a uma moradia adequada significa dispor de um lugar onde se possa
asilar, caso o deseje, com espago adequado, seguranga, iluminagdo, ventilagéo,
infraestrutura basica, uma situag¢do adequada em relagdo ao trabalho ¢ o acesso
aos servigos basicos, todos a um custo razoavel.”*

Por mais que os direitos estejam expressos em lei, € com o direito a moradia ndo ¢
diferente, ainda ha muito que mudar, uma vez que o papel garante tudo, mas na prética, a

situacdo ¢ outra, ja que:

“O Direito a Moradia consolidado como Direito Fundamental e previsto
expressamente como um Direito Social no artigo 6° da Constitui¢do brasileira, em
correspondéncia com os demais dispositivos constitucionais, tem como nucleo
basico o direito de viver com seguranga, paz ¢ dignidade e, segundo Pisarello,
somente com a observancia dos seguintes componentes se encontrar plenamente
satisfeito: seguranca juridica da posse; disponibilidade de servicos e

infraestrutura; custo de moradia acessivel; habitabilidade; acessibilidade;

localizacdo e adequagao cultural.”®

Ainda, ¢ mister afirmar que a dignidade humana esté atrelada na garantia ao direito de
moradia no sentido em que esse direito encontra-se tutelado pela Constituicao Federal, que
tem como fundamento da Republica esse valor supremo, bem como encontra-se amparado

pela Declaragao dos Direitos Humanos.

44 PANSIERI, Flavio. Do Conteido a Fundamentalidade da Moradia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 112.

45 PANSIERI, Flavio. Do Conteudo a Fundamentalidade da Moradia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 51.
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Para tanto, a moradia, apesar de ter sido incluida no rol dos direitos fundamentais
sociais, nao se encontra assegurada de maneira efetiva e concreta a todos os brasileiros,
sendo certo que a previsdo Constitucional implica obrigacdo para o Estado no sentido de

implementar politicas publicas socialmente ativas para tornar concreto este direito.*

CAPITULO 3

3 CONSIDERACOES ACERCA DA PROPRIEDADE

3.1 Breve Processo Historico

A instituicdo da propriedade privada constitui um dos tragos, na cultura ocidental, da

posicao do individuo em face da sociedade e do poder politico e da articulagdo entre ambos.

46 DUARTE, Hugo Garzes. Dignidade da Pessoa Humana e Direito 2 Moradia: Reflexdes frente ao
Conceito de Estado Democratico de Direito. Revista Jus Navigandi, Sdo Paulo, Setembro de 2015.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/42532/dignidade-da-pessoa-humana-e-direito-a-moradia-reflexoes-
frente-ao-conceito-de-estado-democratico-de-direito>. Acesso em 07 de outubro de 2016.
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Contudo, por trds da relevancia continua da propriedade, esconde-se uma alteragdo
estrutural na compreensdo da propriedade; alteragdo que ocorreu sensivelmente a
semelhanca do que ocorreu em outras areas do pensamento, com o advento da

modernidade, a partir dos séculos XVII e XVIIL.¥

Miguel Nogueira de Brito leciona que quando se fala de uma tradicdo moderna da
propriedade, tem em vista a tradicdo de pensamento que alcanca o seu expoente maximo
nas filosofias de Kant e de Hegel. A diferenca entre as duas tradigdes concretiza-se na

compreensdo da propriedade. Sobre o tema, afirma que:

“[...] E possivel identificar como as duas categorias centrais da propriedade o uso
e a aquisigdo, isto é, em termos gerais, a perspectiva do consumidor e a
perspectiva do produtor. No contexto de uma concepgdo da propriedade centrada
no uso, ¢ o Estado que cria a propriedade, mas, ao mesmo tempo, o Estado
depende dos proprietarios, no sentido em que nao pode reconhecer ninguém
como cidaddo que ndo seja também proprietario. [...] A aquisicdo da propriedade
tem uma origem distintamente politica, fundada na guerra e na oposi¢do do
homem enquanto chefe da sociedade doméstica. Pelo contrario, no contexto de
uma concep¢do da propriedade centrada na aquisicdo, o Estado protege a

aquisicao de propriedade pelo individuo.”*®

Uma caracteristica comum entre o pensamento de filésofos medievais sobre a
propriedade privada ¢ que ela era questionada pela ideia de comunidade originaria dos
bens, ou seja, a ideia de que os bens seriam originariamente propriedade de todos em
comum.

Assim, a partir da ideia de comunidade originaria se podia estabelecer em bases
seguras o direito de propriedade. Por outro lado, ha o contraste entre o pensamento dos
autores medievas com os autores modernos, no sentido em que estes entendem a completa

autonomizagdo da ordem da propriedade como manifestagdo da liberdade individual.

Temos, portanto, a tradicdo aristotélica a quem a propriedade se subordina a justica

distributiva e a tradicdo moderna, em que a propriedade exprime a vontade aquisitiva do

47 DE BRITO, Miguel Nogueira. Propriedade privada: entre o Privilégio e a Liberdade. Lisboa: Ensaios
da Fundag@o, 2010, p. 09.

48 Ibid, 2010, p. 11.
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individuo. A substituicdo da justica pela liberdade como aspecto central na ordem da
propriedade na tradicdo moderna tem uma consequéncia: ¢ essa fei¢do da ordem da
propriedade segundo a tradicdo moderna que torna inevitdvel que o reconhecimento da
mesma tenha de ser completado através de um principio social, com expressdo nas
modernas sociedades através das ideias do Estado Social de Direito ou do Estado de Bem

Estar.”

Miguel Nogueira de Brito conclui seu raciocinio afirmando que o conhecimento que
temos da Histdria permite-nos, possivelmente mais do que alguma vez permitiu, superar a
compreensao da propriedade na base estrita de uma das duas tradi¢des mencionadas e de
aproveitar os contributos que cada uma delas pode fornecer para a formulagdo de uma

concepgdo defensavel da propriedade.

Acrescenta, ainda, que no ambito da tradicao aristotélica a contribuicao se da através
da distingdo entre justi¢a corretiva e justiga distributiva e da atencao para a necessidade de
salvaguardar estas duas dimensdes na configuracdo de uma ordem social justa. Por sua vez,
a contribui¢do da tradicdo moderna consiste em evidenciar que o fundamento de grande
parte das instituigdes do direito privado, e portanto também da propriedade, ndo pode ser

outro sendo a vontade individual.>

3.2 Conceito

O conceito de propriedade sofreu grandes alteragdes e perdeu seu significado como
elemento fundamental destinado a assegurar a subsisténcia individual e o poder de
autodeterminagdo como fator basico da ordem social. Essa evolu¢ao fez com que o conceito
constitucional de direito de propriedade se desvinculasse do conteido eminentemente
civilistico de que era dotado. Gilmar Mendes acrescenta que sob o império da Constitui¢ao

de Weimar passou-se a admitir que a garantia do direito de propriedade deveria abranger

49 DE BRITO, Miguel Nogueira. Propriedade privada: entre o Privilégio e a Liberdade. Lisboa: Ensaios
da Fundagdo, 2010, p. 14.

50 Ibid, 2010, p. 15.
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ndo s6 a propriedade sobre bens moveis ou imoéveis, mas também os demais valores

patrimoniais, incluidas as diversas situagdes de indole patrimonial, decorrentes de relagdes

de direito privado ou ndo.”'

Logo, a mudanca da fun¢do da propriedade foi essencial para o abandono da ideia da

identificacdo entre o conceito civilistico € o conceito constitucional de propriedade.

Gilmar Mendes indaga, ainda, sob os ensinamentos de Pontes de Miranda, que

“Propriedade’, no sentido do texto, exige a realidade do direito; ou 'propriedade’,
no sentido da Constituicdo brasileira de 1967, abrange todos os bens
patrimoniais? A questdo ¢ mais grave do que se pensa. Se a segunda opinido ¢ que
¢ a verdadeira e ¢ a dominante (Mattin Wolff, Reichsverfassung und Eigentum), o
legislador ndo ¢ obrigado a manter o conceito de propriedade real, e todos os
direitos patrimoniais poderiam passar a ser reais. Mais ainda: ndo se poderiam
'desapropriar’ créditos pessoais ou direitos formativos geradores, modificativos ou
extintivos, sem observancia do art. 153, § 22. Se a primeira opinido é que ¢ a
verdadeira, e foi a de W. Schelcher (Eigentum und Enteignung, Fischers
Zeitschrift), entdo, sim, o legislador ndo s6 seria obrigado a manter a referéncia a
patrimonialidade, o acesso aos bens em sentido geral, mas também a realidade
dos direitos tidos hoje como propriedade (direitos reais), como sendo minimo. A
verdadeira interpretacdo ¢ a que vé em 'propriedade', no art. 153, § 22,

propriedade individual, no mais largo sentido; ¢ de modo nenhum se exclui a

. - . .. . 5952
desapropriacdo dos bens que ndo consistam em direitos reais.”

Destarte, a propriedade ¢ um regime juridico regulado pela Constituicdo Federal e

garantido como direito fundamental, desde que atenda a sua fungao social. Nesse sentido, a

Constitui¢do autoriza a desapropriacdo em casos em que ndo se verificam que a

propriedade estd atendendo a funcao social. O principio da fungdo social da propriedade

visa garantir que a propriedade atenda seu fim social, uma vez que o Estado limita o direito

do particular estabelecendo que este, no exercicio de seu direito a propriedade, cumpra a

destinacao social da propriedade.

Para Marcelo Novelino,

51 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10?
edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 467.

52 Ibid, 2015, p. 468.
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“No ordenamento juridico brasileiro, a propriedade privada ndo deve ser
considerada como um direito individual, nem como instituicao de direito privado.

Por ter o seu estatuto fundamental previsto na Constituicdo, a propriedade esta

submetida ao regime do Direito Publico.” 3

José Afonso da Silva entende que a propriedade ¢ resultante de um complexo de
normas juridicas de Direito Privado e de Direito Publico, ¢ que pode interessar como

relagdo juridica e como institui¢do juridica.™

José Afonso da Silva defende que houve uma evolugdo do carater absoluto do direito
de propriedade e que essa evolucdo implicou a supera¢do da concepgdo da propriedade
como direito natural e que o Direito positivo “assegura ao proprietario o direito de usar,
gozar ¢ dispor de seus bens””. Por esse entendimento, observa-se uma concepgéo civilista
do direito de propriedade, sendo o regime juridico da propriedade privada subordinado ao

Direito Civil®.

Por sua vez, Gilmar Mendes ao comentar as anotagdes de Celso Bastos afirma que o
conceito constitucional de propriedade ¢ mais lato do que aquele que se serve o direito
privado e que do ponto de vista da Lei Maior tornou-se necessdrio estender a mesma
protecao, que, no inicio, sO se conferia a relacdo do homem com as coisas, a titularidade da
exploracdo de inventos e criagdes artisticas de obras literarias e até mesmo a direitos em
geral que hoje ndo o s3o a medida que haja uma devida indenizagdo de sua expressiao

econdmica.’’

53 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 3* edigdo. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 429.

54 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22* edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 270.

55 Ibid, 2002, p. 270.

56 Art. 1.128, § 1° Caodigo Civil: “O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas
finalidades econdmicas 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 patrimonio histérico e artistico,
bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas.” Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1.10406.htm>. Acesso em 07 de outubro de 2016.

57 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10*
edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 469.
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Assim, tal orientagdo ndo impede que outras situagdes juridicas possam vir a ser

abrangidas por esse conceito, obtendo desse modo a protecdo constitucional devida.

Ainda que os juristas brasileiros, privatistas e publicistas concebem o regime juridico
da propriedade privada como subordinado ao Direito Civil, acabam por esquecer as regras
de Direito Publico, especialmente de Direito Constitucional, que disciplinam a propriedade.
Portanto, embora o conceito de propriedade seja constante na legislagao civil, € cristalino
afirmar que a garantia constitucional da propriedade abrange ndo s6 os bens modveis ou

imodveis, mas também outros valores patrimoniais.

Aquela ¢ uma perspectiva dominada pela atmosfera civilista, que ndo leva em conta
as profundas transformacdes impostas as relagdes de propriedade privada, sujeita
atualmente a disciplina de Direito Publico. Nesse sentido, a Constituicdo assegura o direito

de propriedade e estabelece também seu regime fundamental.™

1.1 Fundamento Constitucional

O regime juridico da propriedade tem seu fundamento na Constitui¢do. Esta garante o
direito de propriedade, desde que este atenda a sua fungdo social. Assim, ndo hd como
escapar ao sentido de que sé garante o direito da propriedade que atenda a sua fungdo
social. A propria Constitui¢do dd consequéncia a isso quando autoriza a desapropriagao,

com pagamento mediante titulo, de propriedade que ndo cumpra sua fun¢io social.”

58 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22% edigdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 272/273.

59 Art. 182, §4 CRFB/88: “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 nao edificado, subutilizado
ou ndo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento”. Art 184 CRFB/88: “Compete a Unido
desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel rural que ndo esteja cumprindo sua
fung@o social, mediante prévia e justa indeniza¢do em titulo das divida agraria, com clausula de preservagdo
do valo real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utilizagdo
sera definida em lei.” BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 de outubro de 2016.
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Abarcando as prerrogativas de usar, gozar, dispor e possuir um bem, bem como a de
reavé-la diante de deten¢do indevida por outrem, o direito de propriedade ¢ assegurado pela

Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, em diversos incisos (XXII, XXIII, XXIV e XXX)®.

Para tanto, vé-se que a Constituicio protege de forma vasta a propriedade,
englobando qualquer direito patrimonial, sejam eles materiais ou imateriais. Para Gilmar
Mendes, isso € produto das mutagdes sofridas pelo direito no passar dos anos, em que

releituras interpretativas passaram a:

“[...] admitir que a garantia do direito de propriedade abrangesse ndo sé a
propriedade sobre bens moveis ou imoveis, mas também os demais valores
patrimoniais, incluidas aqui as diversas situagdes de indole patrimonial,
decorrentes de relagdes de direito privado ou ndo. Essa mudanga da fungéo social
da propriedade foi fundamental para o abandono da ideia da necessaria
identificagdo entre o conceito civilistico e o conceito constitucional de

propriedade.”61

Jos¢ Afonso da Silva, por outro lado, ensina que esse conjunto de normas
constitucionais sobre a propriedade denota que ela ndo pode ser mais considerada como
um direito individual nem como uma institui¢do do Direito Privado. Mas sim, deveria ser
prevista como uma instituicdo da ordem economica. Nesse sentido, o art. 170 da
Constitui¢do, que inscreve a propriedade privada e a sua fun¢do social como principios da
ordem econOmica, tem importancia porque, embora prevista entre os direitos individuais,
ela ndo podera mais ser considerada puro direito individual, relativizando-se seu conceito e
significado, especialmente porque os principios da ordem econdémica sdo preordenados a
vista da realizacdo de seu fim: assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justiga social. Continua seu raciocinio ao afirmar que a propriedade tem que atender a sua

fungao social e fica vinculada a consecu¢ao daquele principio.

60 Art. 5° XXII: “¢ garantido o direito de propriedade”; art. 5° XXIII: “a propriedade atendera a sua fungao
social”; art. 5° XXIV: “a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza¢do em dinheiro, ressalvados os casos
previstos nesta Constitui¢ao”; art. 5° XXX: “é garantido o direito de heranca”. BRASIL. Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 de outubro de 2016.

61 MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de
Direito Constitucional. 5* edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 518.



40

Corrobora, por fim, ao concordar com Pontes de Miranda quando escreve que as leis
¢ que compete regular o exercicio e definir o conteudo e os limites do direito de
propriedade, pois que, no art. 5°, XXII, s6 se garante a instituicdo de propriedade, sendo

suscetiveis de mudanga por lei seu conteudo e limites.®

1.2 Definicio e Limitacdo do Contetido do Direito de Propriedade

A garantia constitucional da propriedade assegura uma protegdo das posigdes
privadas configuradas, bem como dos direitos a serem eventualmente constituidos.
Contudo, nao existe um conceito constitucional fixo de propriedade, afigurando-se
legitimas ndo s6 as novas definigdes de conteudo como a fixacdo de limites destinados a
garantir a sua fun¢do social. Nesse sentido, o conceito constitucional de propriedade tem

que ser dindmico.

Para tanto, a garantia constitucional da propriedade esta submetida a um intenso
processo de relativizagdo, sendo explicada de acordo com parametros fixos pela legislacao.
Ademais, as limitagdes impostas ao direito de propriedade tem que observar o principio da
proporcionalidade que exige que as restrigdes legais sejam adequadas, necessarias e
proporcionais.® Vale ressaltar que essa ponderacdo entre o interesse individual e o interesse
da comunidade ¢ comum a todos os demais dircitos fundamentais, ndo sendo uma

especificidade do direito de propriedade.*

Ainda, Gilmar Mendes, ao comentar observagdes de Papier, leciona que:

62 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22% edigdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 271.

63 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de
Direito Constitucional. 5* edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 482.

64 Nesse sentido, cabe mencionar manifestacdo da Corte Constitucional alema: “A propriedade privada
caracteriza-se, na sua dimensdo juridica, pela utilidade privada e, fundamentalmente, pela possibilidade de
disposigdo; seu uso deve servir, igualmente, ao interesse social. Pressupde-se aqui que o objeto da propriedade
tenha uma funcgéo social. (...) Compete ao legislador concretizar esse postulado também no dmbito do Direito
Privado. Ele deve, portanto, considerar a liberdade individual constitucionalmente garantida e o principio de
uma ordem de propriedade socialmente justa — elementos que se encontram em relacdo dialética na Lei
Fundamental — para o fim de, mediante adequada ponderagao, consolidar relagdes equilibradas e justas”.
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“Da reserva legal constante do art. 14, II, da Lei Fundamental resulta que 'apenas
a propriedade definida em lei' constitui objeto da garantia da propriedade,
gozando, portanto, da protecdo constitucionalmente assegurada. [...] Podem-se
distinguir conceitualmente as disposigdes de carater conformativo do direito de
propriedade (Inhaltsbestimmungen) daquelas de indole estritamente restritiva
(Schrankenbestimmungen). Essa diferenciagdo nd3o tem, todavia, qualquer
relevancia do prisma estritamente dogmatico ou objetivo. A decisdo do legislador
de emprestar, originariamente, um contetdo restritivo a determinadas faculdades
inerentes ao direito de propriedade ou de estabelecer restrigdes ao contetido de
direito concebido, inicialmente, de forma ampla ¢ quase obra do acaso. O
legislador estd obrigado a constituir a ordem juridica da propriedade,
considerando, para isso, tanto os interesses privados como as exigéncias de cunho
social. Normalmente, o interesse individual ¢ assegurado pelas normas de Direito
Privado; a fungdo social é garantida por disposi¢des de Direito Publico. Esses
dois complexos normativos contribuem, igualmente, para a constituic¢io do
direito de propriedade, inexistindo qualquer relagdo de hierarquia ou de

precedéncia entre eles.”®

Trata-se da distingdo entre as medidas de indole conformativa ou restritiva e de
providéncias de inequivoca natureza expropriatoria. As primeiras sao dotadas de abstragao,
generalidade e impdem apenas restrigdes as posi¢des juridicas individuais, as segundas tem
contetido concreto, individual e importam na retirada total ou parcial do objeto da esfera de
dominio privado. Ao contrario das providéncias de indole expropriatoria, as medidas de

conteudo restritivo ndo legitimam qualquer pretensao indenizatoéria.

1.3 Restricao ao Direito de Propriedade e o Principio da Proporcionalidade

Ainda que a doutrina constitucional brasileira ndo tenha logrado um tratamento
sistematico ao assunto, a proporcionalidade das leis restritivas tem assumido relevancia na

afericdo da constitucionalidade de algumas leis.

Convém ressaltar as indagagoes de Gilmar Mendes,

“A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposi¢ao de restrigdes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas
sobre a admissibilidade constitucional da restri¢do eventualmente fixada (reserva
legal), mas também sobre a compatibilidade das restri¢des estabelecidas com o
principio da proporcionalidade. Essa nova orientagdo, que permitiu converter o

65 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de
Direito Constitucional. 5* edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 483/484.
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principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal
proporcional (Vorbehalt des verhaltnismassigen Gesetzes), pressupde ndo sé a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas
também a adequagdo desses meios para consecu¢do dos objetivos pretendidos
(Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizagdo (Notwendigkeit oder
Erforderlichkeit). Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade
da medida ha de resultar da rigorosa ponderacdo entre o significado da

intervengdo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador

(proporcionalidade ou razoabilidade em sentido es’tri’to).”66

Segundo esse entendimento, o legislador estd obrigado a concretizar um modelo

social baseado no reconhecimento da propriedade privada e no principio da fungio social.’

Assim, ndo se deve restringir a liberdade além do estritamente necessario.

Ainda, o Tribunal da Corte Constitucional alema sistematiza as seguintes condi¢cdes

que devem ser observadas:

“a) o legislador deve considerar as peculiaridades do bem ou valor patrimonial
objeto da protegdo constitucional;

b) o legislador deve considerar o significado do bem para o proprietario;

¢) o legislador deve assegurar uma compensagdo financeira ao proprietirio em
caso de grave restricdo a propria substancia do direito de propriedade; embora
ndo se tenha uma expropriacdo propriamente dita, a observancia do principio da
proporcionalidade recomenda que se assegure ao proprietario que sofreu graves
prejuizos com a implementagdo de providéncia legislativa uma compensacao
financeira;

d) se possivel, deve o legislador atenuar o impacto decorrente da mudanga de

sistemas mediante a utilizagdo de disposi¢des transitorias, evitando o surgimento

de situagdes de dificil superagao (Hﬁrtenf‘éilen).”68

Nesse contexto, percebe-se que a aplicagdo do principio da proporcionalidade, em

todos os seus aspectos, ¢ ferramenta de controle mais eficaz do que o principio da

66 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de
Direito Constitucional. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 487.

67 Cabe mencionar a decisao na qual a Corte Constitucional deixou assente que: "no dmbito da regulagdo da
ordem privada, nos termos do art. 14, II, da Lei Fundamental, deve o legislador contemplar, igualmente, os
dois elementos que estdo numa relagdo dialética — a liberdade constitucionalmente assegurada e o principio
da fungdo social da propriedade —, cumprindo-lhe a tarefa de assegurar uma rela¢do equilibrada entre esses
dois elementos dentro da ordem juridica”.

68 Ibid, 2010, p. 488.
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legalidade, concluindo-se que nem todos os atos pautados na lei atendem ao interesse
publico.”
Portanto, nd3o ha como negar a relevancia que assume o principio da

proporcionalidade™ no ambito da conformagéo ou restrigdo do direito de propriedade.

1.4 Funcao Social da Propriedade

Na Constitui¢ao Federal, a fung@o social da propriedade apresenta duas facetas: uma
primeira, de direito fundamental, visto que se insere no rol dos direito fundamentais, na
companhia inseparavel do direito de propriedade (art. 5°, XXII e XXIII); a segunda, de

principio norteador da atividade economica, pois esse principio, além de trazer em si um

69 CARNEIRO, Maria Helena de Souza Marques. Desapropriacio: Interesse Publico Versus Interesse
Privado As Expropriacées Feitas com Base na Utilidade Publica. Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012. Disponivel em:

<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos conclusao/lsemestre2012/trabalhos 12012/mariahelenacarnei
ro.pdf>. Acesso em: 15 de outubro de 2016.

70 Como o STF enfrentou o tema: “Esse é o tipico caso que se faz necessaria uma avaliagdo de
proporcionalidade, no sentido de se investigar se houve ou ndo um excesso do legislativo. O principio da
proporcionalidade, também denominado principio do devido processo legal substantivo, em sentido
substantivo, ou ainda, principio da proibi¢do de excesso, constitui uma exigéncia positiva e material
relacionada ao contetdo de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um “limite do
limite” ou uma proibicdo do excesso na restricdo de tais direitos. A maxima da proporcionalidade, na
expressdo de Alexy, coincide igualmente com o chamado nucleo essencial dos direitos fundamentais
concebido de modo relativo — tal como o defende o proprio Alexy. Nesse sentido, o principio ou maxima da
proporcionalidade determina o limite Gltimo da possibilidade de restri¢do legitima de determinado direito
fundamental. A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade alcanga as
denominadas colisdes de bens, valores ou principios constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do
principio da proporcionalidade representam um método geral para a solugdo de conflitos entre principios, isto
¢, um conflito entre normas que, ao contrario do conflito entre regras, é resolvido ndo pela revogagdo ou
redugdo teleologica de uma das normas conflitantes nem pela explicitagdo de distinto campo de aplicagdo
entre as normas, mas antes e tdo-somente pela ponderac¢do do peso relativo de cada uma das normas em tese
aplicaveis ¢ aptas a fundamentar as decisdes em sentidos opostos.[...] Em sintese, a aplicagdo do principio da
proporcionalidade se d4 quando verificada restri¢do a determinado direito fundamental ou um conflito entre
distintos principios constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos direitos
por meio da aplica¢do das maximas que integram o mencionado principio da proporcionalidade: a adequagao,
a necessidade e a proporcionalidade sem sentido estrito. Tal como ja sustentei em estudo sobre a
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal [...], ha de perquirir-se, na aplicagdo do
principio da proporcionalidade se em face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato
impugnado afigura-se adequado (isto ¢, apto a produzir o resultado desejado), necessario (isto €, insubstituivel
por outro meio menos gravoso ¢ igualmente eficaz ¢ proporcional em sentido estrito (ou seja, se estabelece
uma relacdo ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau de realizacdo do principio
contraposto).” (ADI-3324/04, relatada pelo Min. Gilmar Mendes).
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cunho social, também apresenta repercussdo econdmica.’!

O constituinte originario, ao inserir a funcdo social da propriedade dentre os
principios da ordem econdmica, lhe atribuiu status de “principio juridico fundamental”,
com efeito vinculante mais intenso e concreto do que o gerado, quando da sua inser¢ao
como direito e garantia fundamental. Assim, a funcdo social da propriedade deve sempre
orientar a atividade econdmica, pois tem a funcdo de estruturar e constituir o direito de

propriedade.

Esse preceito, na percep¢ao de alguns, revela a fungdo social enquanto limitagdo ao
exercicio da prerrogativa; para outros, ela ¢ parte integrante da propria estrutura do direito,
ndo havendo que se falar de tutela a propriedade que ndo atenda a sua fun¢do social.
Contudo, a primeira leitura ¢ a mais acertada, tendo em vista que o cumprimento da fungao
social € essencial para que o proprietario usufrua plenamente de todas as faculdades que o

direito lhe confere. 7

Entende-se, pois, que a funcdo social é exigéncia constitucional que, se efetivada,

culmina no reconhecimento de que o direito de propriedade esta resguardado.
Nathalia Masson ensina que o que justifica essa imposi¢ao constitucional ¢ a releitura
que se faz do direito, no qual a no¢do individualista de propriedade cede e d4 lugar a uma

concepedo que ndo nega o direito individual, mas o ajusta aos interesses sociais.”

Nesse sentido, a fung¢do social objetiva impulsionar o individuo a contribuir ao bem

71 RANGEL, Helano Marcio Vieira; DA SILVA, Jacilene Vieira. O Direito Fundamental a Moradia como
Minimo Existencial e a sua Efetivacido a Luz do Estatuto da Cidade. Veredas do Direito, Belo Horizonte,
Dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/viewFile/77/132>. Acesso em 15 de outubro
de 2016.

72 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 3* edi¢do. Bahia: Jus Podium, 2015, p. 253.

73 Ibid, 2015, p. 253.


http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/viewFile/77/132
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estar da coletividade em detrimento de sentimentos egoisticos e individuais.™

Ainda, Jos¢ Afonso da Silva afirma que a garantia do regime juridico da propriedade,

“[...] enquanto atende a sua fungfo social, implicando uma transformagao
destinada a incidir, seja sobre o fundamento mesmo da atribuicdo dos poderes ao
proprietario, seja, mais concretamente, sobre 0 modo em que o contetido do
direito vem positivamente determinado; assim ¢ que a fung@o social mesma acaba
por posicionar-se como elemento qualificante da situacdo juridica considerada,
manifestando-se, conforme as hipéteses, seja como condi¢do de exercicio de
faculdade atribuidas, seja como obrigagdo de exercitar determinadas faculdades

de acordo com modalidades preestabelecidas.”75

Desse modo, a fungdo social da propriedade, portanto, se manifesta na propria
configuragdo estrutural do direito de propriedade, pondo-se concretamente como elemento
qualificante na predetermina¢do dos modos de aquisi¢do, gozo e utilizagdo dos bens. Cabe
afirmar, contudo, que o principio da fungdo social ndo autoriza a suprimir, por via

legislativa, a institui¢do da propriedade privada.”

74 Como o STF enfrentou o tema: “[...] o direito de propriedade ndo se reveste de carater absoluto, eis que,
sobre ele, pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a fungéo social que lhe ¢ inerente (CF, art.
5°, XXIII), legitimar-se-4 a intervencdo estatal na esfera dominial privada, observados, contudo, para esse
efeito, os limites, as formas e os procedimentos fixados na prépria CR. O acesso a terra, a solugdo dos
conflitos sociais, o aproveitamento racional e adequado do imovel rural, a utilizagdo apropriada dos recursos
naturais disponiveis e a preservagdo do meio ambiente constituem elementos de realizagdo da funcao social da
propriedade.” (ADI 2.213-MC, relatada pelo Min. Celso de Mello e noticiada no Informativo 301 STF).

75 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22° edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 283/284.

76 Ibid, 2002, p. 284.



46

CAPITULO 4

4 CONSIDERACOES ACERCA DA DESAPROPRIACAO

4.1 Conceito

De inicio, ndo se pode deixar de registrar que o fundamento de qualquer
desapropriacao ¢ a finalidade publica. Jamais poder-se-a admitir uma desapropriagdo por
interesse individual ou particular. Logo, toda desapropriagdo ha de satisfazer interesse

social e coletivo.

Para Hely Lopes Meirelles, a desapropriagdo ¢ a mais drastica das formas de
manifesta¢do do poder de império, ou seja, da Soberania interna do Estado no exercicio de

seu dominio eminente sobre todos os bens existentes no territorio nacional.”” Ainda,

“O interesse ha de ser do Poder Publico ou da coletividade: quando o interesse for
do Poder Publico, o fundamento da desapropriagdo serd necessidade ou utilidade

77 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34°* edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 608.
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publica; quando for da coletividade, sera interesse social. Dai resulta que os bens
expropriados por utilidade ou necessidade publica s3o destinados a
Administragdo expropriante ou a seus delegados, ao passo que os desapropriados
por interesse social normalmente se destinam a particulares que iro explora-los
segundo as exigéncias da coletividade, embora em atividade da iniciativa privada,
ou usa-los na solu¢do de problemas sociais de habitacdo, trabalho e outros

mais 578

Nesse sentido, o fato de a desapropriagdo ser um procedimento de Direito Publico,

retrata a existéncia de uma sequéncia de atos e atividades do Estado e do proprietario,

desenvolvidos nas esferas administrativa e judicia

1.79

Pelos ensinamentos de José Afonso da Silva, a desapropriagao

“¢ limitacdo que afeta o carater perpétuo da propriedade, porque é meio pelo qual
o Poder Publico determina a transferéncia compulsoéria da propriedade particular,
especialmente para o seu patrimonio ou de seus delegados, o que s6 pode
verificar-se por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indeniza¢do em dinheiro, ressalvados os casos previstos
nesta Constitui¢ao (art. 5°, XXIV), que sdo as desapropriagdes san¢do por nao

estar a propriedade urbana ou rural cumprindo sua fungdo social, quando, entdo, a

indenizacao se fara mediante titulo da divida publica ou da divida agrairia.”80

Portanto, desapropriagdo ¢ o ato pelo qual o Poder Publico, mediante prévio

procedimento e indenizagdo justa, em razdo de uma necessidade ou utilidade publica, ou

ainda diante do interesse social, despoja alguém de sua propriedade e a toma para si. Assim,

entendido esse conceito, podem ser objeto de desapropriagdo as coisas passiveis de direito

de propriedade, ou seja, todo bem modvel ou imoével, publico ou privado, corporeo ou

incorporeo.

4.2 Classificacao

78 Ibid, 2007, p. 609.

79 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative. 28* edicdo. Sdo Paulo: Atlas,

2015, p. 852.

80 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22% edicdo. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2002, p. 281.
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O art. 5° da Constituicdo, em seu inciso XXIV, prevé que a desapropriagdo depende
de prévia declaragdo do Poder Publico de que o bem ¢ de necessidade publica, utilidade

publica ou interesse social.

Os ensinamentos de Gilmar Mendes s3o no sentido de que:

“Tem-se como pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que enquanto a
desapropriacdo efetivada como base de necessidade ou utilidade publica busca
incorporar o bem particular ao patrimonio publico, a desapropriagdo por interesse
social justifica-se, ainda quando realizada com base no art. 5°, XXIV, em face de
"interesse social quando 'as circunstancias impdem a distribui¢do ou o
condicionamento da propriedade para seu melhor aproveitamento, utilizagdo, ou
produtividade em beneficio da coletividade ou de categorias sociais merecedoras
de amparo especifico do Poder Publico", uma vez que "nesse caso, os bens
desapropriados ndo se destinam & Administracdo ou a seus delegados, mas sim a

coletividade ou a certos beneficiarios que a lei credencia para recebé-los ou

- . 81
utiliza-los convenientemente".”

4.2.1 Necessidade Publica

Tem-se a necessidade publica quando a Administracdo Publica precisa realizar, em
carater emergencial, um atividade essencial e indispensavel ao Estado e, por isso, deve

promover a transferéncia urgente de bens particulares para o dominio ptblico.*

A doutrina entende que as situagdes descritas no art. 5° do Decreto Lei 3.365/41,
alineas “a”, “b” e “c”® sdo hipoteses de necessidade publica. Assim, sdo casos de
necessidade publica: a seguranca nacional; a defesa do Estado; o socorro publico em caso
de calamidade; a criacdo e melhoramento de centros de populagdo e seu abastecimento

regular de meios de subsisténcia.

81 MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso de
Direito Constitucional. 5* edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 489.

82 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 3" edi¢do. Bahia: Jus Podium, 2015, p. 256.

83 Art. 5° Decreto Lei n° 3.365/41: “Consideram-se casos de utilidade ptblica: a) a seguranga nacional; b) a
defesa do [Estado; c¢)o socorro publico em <caso de calamidade”. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del3365.htm>. Acesso em: 27 de outubro de 2016.
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4.2.2 Utilidade Publica

Na utilidade publica, a realizagdo de uma atividade estatal ndo € urgente ou
imprescindivel, mas ¢ conveniente para o Estado. Destarte, a desapropriacdo ndo ¢ a Unica,
mas sim a melhor solugdo existente para superar o problema. O art. 5° do Decreto Lei
3.365/41, alineas “a”, “b” e “c” enuncia as hipdteses que autorizam essa modalidade de

restrigdo.®

Sao casos de utilidade publica, entre outros: assisténcia publica, obras de higiene e
decoragdo, casas de saude, clinicas, estacdes de clima e fontes medicinais; exploragdo ou
conservagao de servigos publicos; abertura ou conservacao de vias ou logradouros publicos;
execucdo de planos de urbanizacdo; loteamento de terrenos, para sua melhor utilizagdo
econdmica, higiénica ou estética; construgdo ou ampliagdo de distritos industriais;
funcionamento dos meios de transporte coletivo; preservacdo e conservacao de
monumentos histdricos e artisticos, de arquivos e documentos; protecao de paisagens;

construcdo de edificios publicos, monumentos, cemitérios, estadios etc.

4.2.3 Interesse Social

O interesse social, por sua vez, objetiva promover justa distribuicdo da propriedade
para que esta seja bem aproveitada, em beneficio da coletividade ou de segmentos sociais
que merecam amparo especial por parte do Estado. Essa modalidade tem carater
sancionatdrio, destinando-se aos proprietarios de imoveis que descumpram a fungao social

constitucionalmente exigida.®

Sao casos de interesse social: construgcdo de casas populares; aproveitamento de bem
improdutivo ou explorado sem correspondéncia com as necessidades de habitagdo, trabalho
e consumo dos centros de populagdo a que deva ou possa suprir por seu destino econdmico;

protecdo do solo e preservacao de cursos e de mananciais de dgua e de reservas florestais.

84 Ibid, 2015, p. 256.

85 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 3* edicao. Bahia: Jus Podium, 2015, p. 256.
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CAPITULO 5

5 PROPRIEDADE E MORADIA VERSUS DESAPROPRIACAO

No ambito da pretensa dicotomia entre direito publico e privado, pertinente € o estudo

do direito a propriedade e moradia

Desde a Emenda Constitucional n® 26/2000, o direito a moradia foi incorporado ao

rol de direitos fundamentais da Constitui¢do Federal, mais especificamente no artigo 6°%, e

86 Art. 6°, CRFB/88: “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do”. BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de

1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27
de outubro de 2016.
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se estende a todo e qualquer cidadao brasileiro. Uma vez positivado e reconhecido, cabe ao
Estado a protecdo e implementacdo do direito a moradia, por meio de leis e politicas
publicas. Ademais, elencado como um direito social e estando caracterizado como direito

fundamental, o direito a moradia goza de aplica¢do imediata.

Além de o direito de moradia ser reconhecido como um direito fundamental
assegurado pela Constituicdo Federal, ele também esta atrelado a um rol de normas
constitucionais, de modo que se observa que o direito de moradia abrange uma consideravel
dimensdo de prote¢do constitucional®’.

Portanto, o direito de moradia acaba assumindo a condi¢ao de pressuposto para a
aquisi¢do da propriedade, atuando, ainda, como elemento indicativo do cumprimento da
fun¢do social da propriedade e da posse, direcionando o Poder Publico na sua atividade de

implementagdo®®.

Ademais, insta dizer que a Relatoria Especial da ONU — Organizacdo das Nacdes
Unidas — publicou o guia de “Como atuar em projetos que envolvem despejos e
remogodes?”’, no qual o Comité de Direitos Econdmicos define remog¢des forcadas como a

“retirada definitiva ou temporaria de individuos, familias e/ou comunidades, contra a sua

87 “Entre as normas constitucionais, destacam-se: Art. 1°, III: fundamento do Estado Democratico de Direito
e dignidade da pessoa humana; Art. 3°, III: erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e da redugdo das
desigualdades sociais e regionais; Art. 5°, X e XI: direitos de inviolabilidade da intimidade e do domicilio;
Art. 5°, XXII e XXIII: direito de propriedade e garantia da fung@o social da propriedade; Art. 5°, XXVI:
impenhorabilidade da pequena propriedade rural, desde que trabalhada pela familia, dispondo a lei sobre os
meios de financiar o seu desenvolvimento; Art. 6° caput: direito de moradia como garantia a0 minimo
existencial; Art. 23, IX e X: competéncia da Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios em promover
programas de construgdo de moradias e melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico; Art.
182: funcdo social da propriedade urbana e o dever do Poder Publico Municipal de ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes”. FACCHINI,
Niccole Mazzoleni. O Direito 8 Moradia x O Direito de Propriedade. Contetido Juridico, Rio Grande do
Sul, 10 de outubro de 2014. Disponivel em: < http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-direito-a-moradia-
x-o-direito-de-propriedade,50122.html>. Acesso em: 27 de outubro de 2016.

88 FACCHINI, Niccole Mazzoleni. O Direito 2 Moradia x O Direito de Propriedade. Contetudo Juridico,

Rio Grande do Sul, 10 de outubro de 2014. Disponivel em: < http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-
direito-a-moradia-x-o-direito-de-propriedade,50122.html>. Acesso em: 27 de outubro de 2016.
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vontade, das casas e/ou da terra que ocupam, sem que estejam disponiveis ou acessiveis

formas adequadas de protecio de seus direitos”."

O guia também aponta que a protecdo ao individuo deve ser estendida aos que nao
possuem propriedade regular, entendendo que o direito & moradia vai além do legalismo
juridico, sendo inerente a dignidade de todo ser humano, encontrando ressonancia no artigo
6° da Constituicdo Federal, que elenca a moradia como um dos direitos sociais
fundamentais. Nao importa a forma legal da residéncia — as pessoas devem receber
protecdo mesmo se ndo tiverem titulo ou documentacdo formal relacionados a sua casa ou
terra. Remogdes e despejos forgados devem ocorrer apenas em “circunstincias
excepcionais”, ou seja, em casos absolutamente necessarios que envolvam protecao da

saude e do bem-estar coletivos, € quando ndo h4 alternativas viaveis.”

Por sua vez, o art. 5°, XXII°' da Carta Magna garante o direito de propriedade, de
modo que ela atendera a sua fungao social. O direito a propriedade privada encontra-se
sujeito a restricdes estatais, admitindo-se, por vezes, a intervencdo do Estado e a limitacao
do direito.

A Constituicdo de 1988 catalogou o direito a propriedade como fundamental, nao
podendo sequer ser restringido por emendas constitucionais, tal como a vida, a liberdade, a

igualdade e a seguranca.

O direito de propriedade ¢ o direito de usar, gozar, usufruir e dispor de um
determinado bem, e de reavé-lo, de quem quer que injustamente o esteja possuindo.

Contudo, o direito de propriedade ndo ¢ um direito absoluto, ele contém algumas

89 CARNEIRO, Maria Helena de Souza Marques. Desapropriagio: Interesse Piiblico Versus Interesse
Privado As Expropriacées Feitas com Base na Utilidade Publica. Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012. Disponivel em:

<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos conclusao/lsemestre2012/trabalhos 12012/mariahelenacarnei
ro.pdf>. Acesso em: 15 de outubro de 2016.

90 Ibid, 2016.

91 Art. 5°, XXII, CRFB/88: “E garantido o direito de propriedade”. BRASIL. Constituigio da Repiiblica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 de outubro de 2016.
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limitag¢des, principalmente no que tange a funcdo social da propriedade, que tem no seu

cerne a utilizagdo da propriedade com o devido respeito aos interesses soais.

Assim sendo, a Constituicdo Federal garante ao particular o direito de usufruir de sua
propriedade urbana, porém, em contrapartida, da ao Poder Publico o poder de utiliza-la para
fins sociais, ou seja, estabelece ao proprietario um direito condicionado as exigéncias

sociais.

Com efeito, a desapropriacdio também tem amparo constitucional, mais
especificamente no art. 5°, XXIV®, em casos de necessidade ou de utilidade publica ou por
interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos nela

previsto.

As desapropriagdes imobilidrias implementadas pela Administracdo Publica
ocasionam transtornos aos expropriados no que tange ao recebimento da indenizagao, visto
que, por vezes, ndo se observa o principio constitucional da justa e prévia indenizagdo.
Salvo os casos de descumprimento da fun¢do social da propriedade, as desapropriagdes,
conforme prevé a Constituicdo Federal, devem ser processadas obedecendo a regra do
artigo 5°, XXIV, por envolverem um dos bens maiores do cidaddo, qual seja a sua

moradia®.

Cabe mencionar que a fundamentacdo legal da desapropriagdo estd contida no
Decreto Lei n° 3.365/41 e na Lei n° 4.132/62 que tratam, respectivamente, de
desapropriacdo por utilidade publica e por interesse social. Nota-se que ambas legislacdes

sdo anteriores a Constituicdo Federal, que acabou introduzindo uma nova ordem

92 Art. 5°, XXIV, CRFB/88: “A lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constituicdo”. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 de
outubro 2016.

93 SOARES, Leandro Guimardes. Inconstitucionalidade no Pagamento da Indeniza¢io por
Desapropriacio. Jus Brasil, Minas  Gerais, Dezembro de  2016. Disponivel em:

<http://leandroguimaraessoares.jusbrasil.com.br/artigos/123277938/inconstitucionalidade-no-pagamento-da-
indenizacao-por-desapropriacao>. Acesso em 01 de novembro de 2016
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urbanistica, em que se destacam o principio da funcdo social da propriedade e o

planejamento urbano®.

A efetividade do regime expropriatorio € um assunto que muito se discute, ainda mais
se levarmos em consideragdo os direitos fundamentais abarcados dentro da desapropriagdo:
propriedade e moradia, direitos esses garantidos na Constitui¢cao Federal, mas que por vezes
¢ relativizado diante do interesse do Estado em expropriar o bem movel ou imovel em

casos de necessidade ou de utilidade ptblica ou por interesse social.

Nesse contexto, a moradia, a propriedade e a desapropriagdo sao direitos e garantias
fundamentais e direitos sociais presentes na Constitui¢ao de 1988, de modo que se observa

uma centraliza¢do do ordenamento juridico brasileiro com relagdo a esses institutos.

O direito de propriedade e de moradia face ao regime expropriatorio encontram uma
relagdo conflituosa, na medida em que a protecdo do instituto da desapropriagao pode

implicar, na maioria dos casos, a vulnerabilidade do direito de propriedade e de moradia.

A despeito de o texto constitucional atribuir ao instituto da desapropriagao a condigdo
de garantia fundamental ao direito de propriedade, essa afirmagao nao ¢ consensual, tendo

em vista que esse regime viola e toma o bem do proprietario.

Nesse sentido, ainda que os direitos de propriedade e moradia coadunem-se em
normas constitucionais, o que se verifica, por vezes, ¢ que ha uma mitigacao desses direitos
em face dos atos de desapropriacdo. Inumeros processos em tramita¢do junto ao Poder
Judicidrio exemplificam que rotineiramente ndo h4 acordos em processo do regime
expropriatorio.

Assim, ¢ cristalino afirmar que o direito a moradia e propriedade dentro do regime

expropriatdrio tem sido violado em intimeros casos de remog¢ao, considerando que a falta de

94 SANTOS, Cacilda Lopes. Novas Perspectivas do Instrumento de Desapropriacio: a Incorporacéio de
Principios Urbanisticos e Ambientais. Teses ¢ Dissertacdes — Biblioteca Digital da USP, Sdo Paulo, 2008.

Disponivel  em:  <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/16/16132/tde-25032010-153350/pt-br.php>.
Acesso em 01 de novembro de 2016.
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transparéncia e didlogo do Poder Publico acabam afetando os cidadaos acometidos pela

desapropriagao.

Insta frisar que o valor da indenizagdo da desapropriacdo deve ser justo, tendo em
vista que o regime expropriatorio conflita com os direitos constitucionais de moradia e

propriedade.

A justeza da indenizag¢do, portanto, decorrerd do consentimento do proprietario
quanto ao valor ofertado pelo ente expropriante ou, em caso de discordancia com o valor
ofertado, assentar-se-4 no provimento jurisdicional que fixa o valor indenizatério, o qual
devera estar fundamentado no conjunto de provas e argumentos levados ao conhecimento
do juizo, em estrita observancia aos principios constitucionais do devido processo legal,

contraditorio e ampla defesa”.

Contudo, nao ¢ o que ocorre, visto que o valor da indeniza¢do, normalmente, ¢
insuficiente para custear uma nova moradia e o cidaddo acaba sendo alocado para uma

situagdo de moradia pior que a anterior.

Assim, apesar de todas as normas de protecao a dignidade humana, que atrela-se
diretamente ao direito de propriedade e moradia, constata-se a ndo efetivacdo da protecao
assegurada, que se prolonga indefinidamente. Notorio, afirmar, portanto, que o direito de

propriedade e moradia vem sofrendo uma série de restrigoes.

CAPITULO 6

95 MARTINS, Thiago Penido; SAMPAIO JUNIOR, Rodolpho Barreto. Desapropriacoes e a Justa
Indenizacdo: Questoes Controvertidas Acerca da Mensuracido da Indenizacdo no Processo
Expropriatério. Disponivel em <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=48016£549dbc03c0>.
Acesso em 01 de novembro de 2016.
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6 ANALISE JURISPRUDENCIAL

6.1

Apelacao civel n° 69.099 do Tribunal de Justica de Sao Paulo

Cabe mencionar, por oportuno, a apelagao civel n° 69.099 do Tribunal de Justica de

Sao Paulo e que figuram nos polos a Prefeitura Municipal de Sao Paulo versus Espolio do

Dr. Jodo Augusto de Assungdo e outro, tendo como relator o Desembargador Samuel

Francisco Mourdo.

Sobre o acérdao, menciona-se o fato de que a desapropriacdo visando um interesse

particular, o de agremiagdo esportiva, ndo pode subsistir, isso por lhe faltar o requisito

constitucional de utilidade publica.

ACORDAO — Apelagio n° 69.099 — Tribunal de Justica de Sdo Paulo.

“Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelagdo civel n' 69.099, da comarca
de Sao Paulo, em que sdo apelantes o Juizo ex officio e a Prefeitura Municipal de
Sdo Paulo ¢ apelados o espolio do Dr. Jodo Augusto de Assumpgdo e outro:
Acordam, em sessdo da Sexta Camara Civil do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
adotado o relatorio de fls., como parte integrante deste, negar provimento aos
recursos, por votacdo unanime. Estéd certa a decisdo inferior, vazada em brilhante
e longa fundamentacdo. Evidenciam os autos que, na espécie, inexistia,
efetivamente, utilidade publica na expropriagdo visada pelo diploma impugnado.
O que se quis, com sua promulgacdo, foi beneficiar-se uma entidade esportiva
particular que se via a bragos com uma agao de despejo, tanto que, singularmente,
no art. 2° da lei, estabeleceu-se um estranho comodato, pelo longo prazo de 10
anos, com a concessao ali feita a dito clube de continuar no imé6vel, tal como se
encontrava e na situacdo em que o vinha ocupando. Estas circunstancias, sem
duvida eloquentes, sdo bastantes para evidenciar a inexisténcia da proclamada
utilidade publica. Nitido e indiscutivel interesse particular que a propria
Prefeitura veio, afinal, a confessar, ao propor ao legislativo a revogacao da
medida. Ilegal, portanto, o ato impugnado, por enfrentar os dispositivos do
Decreto Lei Federal n° 3.365, de 21 de junho de 1941, o qual, em consonancia
com a Constitui¢ao federal, s6 cogita de desapropriacdo por utilidade publica,
enumerando, em seu art. 59, o que, como tal, deve ser considerado.
Desnecessario, em consequéncia, considerar-se a espécie sob o prisma da
inconstitucionalidade do ato municipal em apreco, dada a sua manifesta
ilegalidade. E tratando-se de ato com tal vicio evidente, ¢ de rigor a condenagio
em honorarios de advogado decidida pelo juiz acertadamente e que a Prefeitura,
como Unico objetivo de seu recurso, procura, sem razao, ver cancelada.
Confirmou-se desse modo, a sentenga, por seus fundamentos e nos termos
expostos. Custas pela vencida. Sdo Paulo, 15 de outubro de 1954. Fernandes
Martins, Presidente; Samuel Francisco Mourdo, Relator; Tacito M. de G6is Nobre
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- Vicente Sabino Janior.””®

Ainda, destaca-se a sentenga proferida:

"Omissis...

Preliminarmente, cumpre notar que a declaragdo de utilidade publica, simples ato
administrativo, ndo condiz com o conceito de lei como disposicdo de carater
geral. Lei ¢ uma regra de direito, uma norma destinada a reger um numero
indeterminado de casos. Assim o diz Planiol, com a sua grande autoridade: "A lei
¢ criada, com permanéncia, para um numero indeterminado de atos ou de fatos.
Toda a decisdo da autoridade publica que ndo deva ser executada sendo uma vez,
ndo ¢é lei, é um rito de administragdo" (Trait¢ Elementaire, 1/64). Idénticos
conceitos esposam Capitant (Introduction & 1'Etude duDroit Civil, pag. 34) e
Georges Ripert et Boulanger, ao atualizarem a obra de Planiol (vol. 1", n' 188,
pag. 91).

Em direito publico, igualmente, prevalece a mesma nogdo como bem se vé as
obras de Duguit (Droit Constitutionnel, vol. 29 § 16, pags. 166 e 167), Sabbatini
(Espropriazioni per pubblicutilita, vol. 1', pag. 249, 3' ed) e Pasquale Carugno
(Espropriazione per pubblicutilita, pag. 77, 2' ed.), entre muitos outros. Portanto,
em todas as legislacdes dos povos cultos interpreta-se a desapropriacdo com o
carater administrativo e por isso sO se considera garantia constitucional o
pagamento da indenizagdo em forma legal. Entre nds, ndo ¢ diverso o
entendimento. Pontes de Miranda, ao comentar o preceito do § 16, do art. 141 da
Constituicdo federal de 1946, assim define a desapropriagdo: "ato de direito
publico, mediante o qual o Estado transfere direito ou subtrai o direito de outrem,
a favor de si mesmo, ou de outrem, por necessidade ou utilidade ptblica, ou por
interesse social, ou simplesmente o extingue. Por isso a desapropriagdo ndo ¢é
modo de adquirir, mas de perder a propriedade" (Comentarios & Constituigdo de
1946, 2 ed .vol. 49, ed. Max Limonad, pags. 216 ¢ 217).

Mas a despeito da desapropriagdo exigir o sacrificio da propriedade privada, ela
ndo pode tirar ao titular do direito de propriedade o que ndo ¢ necessario ou mais
do que ¢é necessario a finalidade estatal ou social, adverte Pontes de Miranda. Por
isso, ndo ha desapropriagdo sem decreto que fixe os seus limites, a fim de se
aquilatar da necessidade ou utilidade publica, ditadas pelo interesse social. Eis
por que o ato de declaragdo de necessidade ou utilidade publica deve se
conformar com os preceitos do art. 141, § 16 da Constitui¢do de 1946 e demais
leis em vigor, que rejam a desapropriagdo. Nem poderia deixar de ser assim, pois
a declaracdo de utilidade publica, como bem o observa Seabra Fagundes, nao
passa de uma operagdo de cardter puramente administrativo, que implica no
reconhecimento, por parte da autoridade executiva, da imprescindibilidade ou
conveniéncia de incorporar no patrimoénio publico determinado direito individual
e ¢ sempre precedida duma série de medidas (planos, inquéritos, estudos, plantas,
etc.) (autor citado, Da Desapropriacdo no Direito Brasileiro, n" 42, pags. 61/62).
Dai os importantissimos efeitos que decorrem da declaracdo de utilidade publica,
apontados pela propria lei de desapropriagdes (decreto-lei n- 3.365, de 1941), nos
seus arts. 7+, 10, 26 e paragrafo unico, a que alude Seabra Fagundes (op. cit., ns.
46 e 46-E). Por essa razdo, para que o direito de propriedade ndo sofresse maiores
restri¢Oes, estabeleceu o art. 59 da lei das desapropriagdes, os casos em que se
considera haver utilidade publica indispensavel a expropriagao, a fim de refrear o

96 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagio Civel n° 69.099. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/15786/14644>. Acesso em 30 de novembro

de 2016.
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arbitrio da Administragdo publica. Nessas condi¢des, conferiu a lei das
desapropriacdes, no seu art. 20, acdo direta ao interessado, para o exame do ato
declaratorio da utilidade publica, como ato administrativo vicioso, ja que no
processo expropriatorio ndo se pode apreciar tal questdo, pela celeridade que lhe
¢ inerente.

A proposito, Seabra Fagundes ¢ de uma clareza e precisdo notaveis: "A
declaragdo de utilidade publica, ato administrativo que ¢, pode ser ata cada, como
quaisquer outros desses atos, por vicios concernentes a manifestagao da vontade,
ao motivo, ao objeto, a finalidade e a forma" (op cit., n- 292, pag. 269). Ora, na
espécie dos autos, a lei n9 3.806, de 24 de novembro de 1949, que declarou de
utilidade publica um terreno dos autores, situado no bairro da Penha, para nele ser
construida uma praga de esportes, segundo se v€ de seu art. 19, estabeleceu, em
seu art. 29, singular autorizagdo ao executivo municipal para ceder,
gratuitamente, pelo prazo de 10 anos, ao Clube Atlético Penhense, o uso e gozo
do mencionado terreno, desde que ndo desvirtuasse a sua finalidade esportiva.

Por ai se percebe que a finalidade da lei em aprego visava o interesse privado de
um clube esportivo, mesmo porque a promulgacdo dessa lei foi quando o clube
que se pretendia aquinhoar com aquele comodato, respondia entdo a uma agao de
despejo promovida pelos proprietarios do imével, como bem se apura pelo
documento de fls. Acresce ainda que ja na discussdo do projeto 206/49, que se
converteu na lei n- 3.806, de 24 de novembro de 1949, ficou desmascarada a
intengdo patente do legislador municipal de se utilizar dos meios expropriatorios
para beneficiar o Clube Atlético Penhense, com fito politico.

E o que se evidencia dos discursos entdo proferidos pelos vereadores Camilo
Aschar ¢ Janio Quadros, publicados no Didrio Oficial do Estado, de 23 de
outubro de 1949, e constantes da publicacdo junta a fls. E ainda o que se vé da
justificagdo do projeto de lei 66/52, apresentada pelo vereador Antenor Betarelo
para a revogagdo pura e simples da lei municipal n- 3.806, de 24 de novembro de
1949, como se observa de fls., destes autos. Assim também o reconheceu a
propria Municipalidade de S@o Paulo, ao inicio desta a¢do, ao pedir a suspensao
da instancia, para o fim de remeter 8 Camara Municipal de Sdo Paulo, projeto de
lei em que se propunha a revogagdo da lei n° 3.806, de 1949, declarando
expressamente as fls., "ndo haver mais interesse publico na manutengdo da
referida lei, de 24 de novembro de 1949".

Como atribuir-se, pois, que a ré, posteriormente, numa flagrante contradi¢do com
a sua atitude anterior, venha a contestar a acdo e negar o propoésito politico
indisfar¢cavel que levou a Camara a promulgacao da lei n° 3.806, de 1949. Eis ai
por que até agora ndo foi aprovado o projeto de lei n® 346/53, que revoga a lei n°
3.806, o que faz presumir, sem duvida, novos interesses politicos e particulares de
certos vereadores, maxime nesta época de proximidade de eleigdes, ainda que
isso importe numa injusta restri¢do ao direito de propriedade dos autores, além de
sua manifesta ilegalidade.

Portanto, caracterizado o interesse politico de que se revestiu a lei n° 3.806, de
1949, e verificado que o ato declaratério de utilidade publica do terreno dos
autores ndo visou ao interesse publico; através de algum melhoramento de
interesse geral, forcoso ¢ convir pela nulidade da declaragdo de utilidade publica
contida na lei n° 3.806.

Nao se cuida aqui de examinar o mérito do ato administrativo declaratorio de
utilidade publica, mas de apreciar a sua legalidade, frente ao preceito
constitucional do § 16, do art. 141 da Constituicao federal. Assim se fazendo, ndo
se pode deixar de recordar a magnifica licdo de Carlos Maximiliano, segundo a
qual, "ndo se desapropria coisa alguma em beneficio de individuos, de uma
classe, ou de sociedades particulares, ainda que, direta ou indiretamente, sejam
uteis a coletividade: de fato, a propriedade sairia do poder de um cidaddo para
entrar no dominio, uso ¢ gozo, ndo do Estado. O desfrute do bem particular ha de
passar para o publico em geral ou para reparti¢cdes ou servigos publicos.



59

Nao se consideram servigos publicos, a natagdo, o remar, a corrida de cavalos em
plano ou por sobre obstaculos, o tiro ao alvo, enfim desportos em geral, embora
tenham certa utilidade para o pais" (autor citado, Comentarios a Constitui¢ao
Federal de 1946, vol. IH, n- 539, pag. 105). Assim se justifica ainda, porque o
decreto Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941, que rege as expropriacdes,
especificou em seu art. 5°, os casos de utilidade publica e neles ndo se encontra a
hipétese de desapropriacdo em favor de clubes esportivos ou associagdes de
direito privado, porque elas ndo representam a coletividade. E a lei n° 3.806, de
1949, que tal permitiu, colide flagrantemente com o principio constitucional
consagra-- ao no § 16 do art. 141 da Carta de 1946, uma vez que a utilidade
publica ndo pode ser entendida em favor de um grupo social, mas tdo somente da
coletividade em geral. Além disso o art. 2° da lei n° 3.806, de 1949, instituiu um
comodato em favor do Clube Atlético Penhense, caso este para o qual a Lei
Orgénica dos Municipios exige a aprovagdo por dois tergos dos vereadores
presentes, como bem se vé do art. 38, § 2+, ns. [ e H da citada lei, consoante se
observa dos autos. Essa, mais uma causa da nulidade da referida lei n°® 3.806, de
1949.

Nem se diga que o Judicidrio, neste caso, ndo pode proclamar a nulidade de tal
lei, visto que, em tese, o Judiciario ndo pode reconhecé-la. Conquanto o principio
seja verdadeiro, ndo se trata de anular um ato administrativo, que reveste a forma
de lei, pelos vicios viscerais que o inquinam, entre os quais sobressai o da sua
inconstitucionalidade manifesta. O que objetivam os autores €, em face de caso
concreto, positivo e palpavel, o reconhecimento da invalidade de uma lei que so6
afetou a sua propriedade ¢ ndo a de outros proprietarios. Por isso, a agdo se
enquadra precisamente no disposto no art. 20 do Decreto Lei n® 3.365, de 1941,
onde se prevé o exame dos vicios do ato declaratorio de utilidade publica como
causas determinantes de sua nulidade.

Portanto, o que ora se faz é o que preconiza Seabra Fagundes com a sua grande
autoridade de maior especialista da matéria entre noés: "O juiz, abstendo-se de
examinar a existéncia da utilidade publica, ndo abre mao do dever de pronunciar
a inconstitucionalidade de ato contrario a Lei Suprema" (Da Desapropriacdo no
Direito Brasileiro, n° 170, pag. 167). Dai ndo ser defeso ao juiz, nesta causa,
apreciar a legalidade do ato declaratorio de utilidade publica atacado pelos
autores. Tanto mais que, a desapropriagao do terreno dos autores ndo se operou e
nem vai se operar, como se¢ vé do projeto de lei remetido pelo Sr. Prefeito
Municipal a Camara Municipal, para o fim de se revogar a lei n° 3.806, de 1949.
Esse controle judicial da legitimidade do ato declaratério de utilidade publica ¢
defendido pelas maiores autoridades na matéria (Bielsa, Derecho Administrativo,
vol. UL, n- 679, pag. 439; Pontes de Miranda, Comentarios a Constituigdo de
1946, vol. 1U, pag. 266; ¢ Carlos Maximiliano, Comentarios a Constitui¢do
Federal, vol. 1U, pag. 105). Assim também ja entendeu o Colendo Supremo
Tribunal Federal (Rev. :(IJ Direito Administrativo, 27/193 e 34/ 286) e o Egrégio
Tribunal de Justica do Distrito Federal (Rev. de Direito Administrativo, 30/285),
reconhecendo a nulidade de ato de desapropriagdo quando ndo visa o interesse
publico, mas o de determinada entidade privada.

Nessas condi¢des, a nossa mais alta jurisprudéncia vem prestigiando a li¢do de
Seabra Fagundes, no sentido de que "se a desapropriagdo, por exemplo, tiver sido
decretada em favor de pessoa privada e para uso particular (porque pessoa
privada pode receber coisa expropriada para utiliza-la no interesse coletivo, como
sucede as empresas concessionarias de servigo publico), havera auséncia absoluta
de enquadramento do ato em qualquer dos casos legais, todos pressupondo a
utilidade publica" (Da Desapropriagdo no Direito Brasileiro n° 172, pag. 168).
Pelo exposto, provado que a Municipalidade de Sao Paulo, jamais pretendeu
construir estadio esportivo no bairro da Penha, como nio o fez em outros bairros
mais importantes, e atendendo-se a que a lei n° 3.806, ndo visou o interesse
publico, mas o particular de uma determinada sociedade esportiva, para seu uso
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exclusivo e ndo em beneficio da coletividade, for¢oso é reconhecer a nulidade do
ato declaratdrio de utilidade publica que se contém na referida lei.

Assim se justifica, ainda, pelos evidentes prejuizos que a referida lei vem
acarretando ao patrimonio dos autores, como bem estes o salientam nos autos, o
que constitui a negacdo do seu direito de propriedade, enfraquecido por aquele
ato administrativo, pelas repercussdes dele imanentes. Pelas razdes expendidas e
o mais que dos autos consta, julgo procedente a agdo, para declarar a nulidade do
ato declaratorio de utilidade publica que encerra a lei n° 3.806, de 1949,
condenando a ré ao pagamento das custas do processo ¢ aos honorarios
advocaticios dos autores, por se tratar de ato ilicito e ilegal, contrario
substancialmente ao preceito constitucional do § 16, do art. 141 da Carta Magna
de 1946. Recorro de oficio para o Egrégio Tribunal de Justica do Estado, na

forma legal.” Sdo Paulo, 14 de maio de 1954 —J. C. Ferreira de Oliveira.”

Portanto, ainda que o referido acérddo e a referida sentenca sejam anteriores a
Constitui¢ao de 1988, ¢ cristalino afirmar que o processo de desapropriagao tem passado ha
anos por iniameros casos em que ha prejuizo ao individuo uma vez que nem sempre existe

interesse publico no regime expropriatdrio.

Vale afirmar, ainda, que a desapropriacdo exige o sacrificio da propriedade privada,
tirando do titular do direito de propriedade e entregando a uma finalidade estatal ou social.
Ademais, nos regimes de desapropriacdo ha clara evidéncia de interesses politicos e
particulares em detrimento ao direito de propriedade dos individuos, além de manifesta

ilegalidade.

Cabe destaque uma passagem da sentenca anteriormente proferida quando o
magistrado afirma que “ndo se desapropria coisa alguma em beneficio de individuos, de
uma classe, ou de sociedades particulares, ainda que, direta ou indiretamente, seja uteis a
coletividade: de fato, a propriedade sairia do poder de um cidaddo para entrar no dominio,
uso e gozo, nao do Estado. O desfrute do bem particular h4 de passar para o publico em
geral ou para reparticdes ou servigos publicos. Nao se consideram servigos publicos a
natagdo, o remar, a corrida de cavalos em plano ou por sobre obstaculos, o tiro ao alvo,

enfim, desportos em geral, embora tenham certa utilidade no pais”.

97 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagio Civel n° 69.099. Disponivel em:
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6.2 Caso Vila Autédromo

Sobre o tema, a cidade do Rio de Janeiro passou por recentes processos de

desapropriacdo para organizag¢do das Olimpiadas.

O decreto, publicado pelo prefeito Eduardo Paes no dia 19 de marco de 2015,
transformou a Vila Autédromo, na Zona Oeste do Rio, em area de utilidade publica para

fins de desapropriagdo.

A Vila Autédromo simboliza um legado de remocgdes deixado pelas organizagdes e
inimeras familias foram removidas, e indenizadas®, de suas casas pela Prefeitura devido a
intervengdes urbanas ou sob o argumento de que moram em regides de risco. As principais
remocdes ocorreram no entorno do Engenhdo, do Maracana, do Parque Olimpico, dos

novos corredores viarios (BRT’s) e na Zona Portuaria.

Oportuno mencionar que a Vila Autédromo é uma Area Especial de Interesse Social
(AEIS) desde 2005, segundo o Plano Diretor da cidade. Em 1997, 104 lotes recebem a
titulagdo por parte do governo do estado e, posteriormente, em 1998 as familias que

residiam na faixa marginal da lagoa receberam Concessdo Real de Uso por 99 anos”.

A justificativa para a remocao definitiva dos moradores dessa regido foi, sobretudo,
com o avango das obras do Parque Olimpico, que invadiu de forma violenta a area da Vila

Autdédromo.

98 A desapropriagdo comegou no inicio de 2014. Das cerca de 600 familias, algo em torno de 2,5 mil
moradores, cerca de 230 aceitaram a troca dos terrenos e das casas por um apartamento do projeto Minha
Casa, Minha Vida no Parque Carioca, na Estrada dos Bandeirantes, Zona Oeste do Rio. Outra parte aceitou
indenizagoes.

99 Resta claro que existem termos de concessao de uso e direito real de uso outorgados aos moradores da Vila
Autoédromo, e que esta comunidade, no local onde se encontra, atrapalha os interesses das incorporadoras e da
propria municipalidade, quando esta passa a gerenciar, como ¢ o caso, interesse meramente privado em
flagrante prejuizo ao interesse social. Disponivel em:

<http://www.urbanismo.mppr.mp.br/arquivos/File/parecerdoMPrecursosdeapelacol.pdf>. Acesso em 18 de
setembro de 2016.
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Vale ressaltar que a Vila Autédromo, por ser uma Area Especial de Interesse Social,
delimitada pelo Plano Diretor do municipio do Rio de Janeiro, deve cumprir apenas essa
funcdo, qual seja: o de moradia de interesse social. Portanto, qualquer interferéncia na area
somente poderia acontecer no sentido de garantir a permanéncia e o direito a moradia da
comunidade. Assim, a duplicagdo das avenidas no entorno da Vila Autédromo, assim como
a canalizagdo do rio e abertura de acesso para o Parque Olimpico, ndo deveria ser

motivagao para mudanga do uso e ocupagao do solo.

Como mencionado, os moradores da Vila Autdédromo possuem concessao de uso dos
imoveis e a desapropriacao realizada pela prefeitura ¢ ilegal. Soma-se o fato de que o
processo do regime expropriatorio foi realizado sem transparéncia e as agdes de remogao

das familias se deram de forma extremamente precaria.

Insta dizer que as remocgdes feitas pela Prefeitura resultaram na marginalizagdo dos
moradores, que tiveram seu direito basico a moradia digna relativizado frente a constr¢ua
do Parque Olimpico. Além de serem feitas por meio de procedimentos estranhos a
determinagdo legal, as desapropriacdes, da maneira como executadas, violaram principios,
direitos e garantias legais dos cidaddos. E possivel falar em desrespeito ao direito a cidade,
a propriedade, a moradia digna, a seguranca juridica, ao principio da dignidade da pessoa
humana, dentre outros. As indenizagdes, quando pagas, demonstram desequilibrios notdrios
e os reassentamentos, sdo feitos sempre para areas marginalizadas, distante da regido

urbanizada, onde a aten¢do estatal é mais fraca.'®

O Decreto Municipal de desapropriacdo da regido da Vila Autédromo, editado
unilateralmente pelo atual prefeito Eduardo Paes, e usado como fundamento para a
remocao de inumeras familias, foi contestado na Justica por diversas agdes por
parlamentares da Camara Municipal, além de violar o direito fundamental & moradia,

direito garantido pela Constituicdo, como exaustivamente exposto anteriormente.

100 DE ANDRADE, Maria Luiza de Vasconcelos. Jogos Olimpicos de 2016 e as Desapropriagoes de
Imoveis por Utilidade Publica: a Instituicio de uma Cidade de Excecéio? Espirito Santo, 2015. Disponivel

em: <http://repositorio.asces.edu.br/bitstream/123456789/282/1/Mon.%20Maria%20Luiza.pdf>. Acesso em
30 de setembro de 2016.
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Em parecer emitido pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro sobre recursos de
apelacao interpostos contra a sentenga da acao civil publica ajuizada pelo municipio do Rio
de Janeiro em face dos ocupantes da area denominada Vila Autédromo e do estado do Rio,
houve o posicionamento no sentido de que deve ser observado o direito devidamente
regularizado dos moradores da area quanto a propriedade de seus imoéveis, parece que
quedando os argumentos que contrariavam a legitimidade da referida propriedade e

demonstrando que as desapropriagdes iam contra, também, Lei Organica do municipio:'"'

“[...] Neste sentir, o direito a moradia encontra pouso nesta Procuradoria de
Justica, tanto quanto encontra o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Conforme citei, o caso concreto reclama uma andlise detida e
ponderada. Os apelantes, conforme demonstrado, possuem a posse legitima dos
bens que ora busca-se demolir. Segundo citado diversas vezes nos presentes
autos, a comunidade denominada Vila Autddromo encontra-se assentada as beiras
da Lagoa de Jacarepagua desde os anos 1960/1970, ha cerca de 50 anos pelo
menos. [...] A concordancia da Administracdo Publica para a permanéncia dos
possuidores da comunidade Vila Autodromo, inclusive daqueles localizados entre
o espelho d’agua e o muro do autédromo (faixa marginal de protecdo), foi
expressa. MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
Contrario ao fundamento esposado pela i. Magistrada a quo, incidem a hipotese o
direito adquirido a moradia, o ato juridico perfeito e o principio da seguranga
juridica. [...] A municipalidade por sua vez, com evidente pretensdo arrecadatoria,
efetuou o langamento e a cobranca dos IPTU’s da grande maioria das residéncias
da comunidade Vila Autédromo, residéncias estas que a propria Administragdo
sustenta estarem irregulares. A inscricdo dos imoveis objetos da lide e o
langamento de IPTU sobre os mesmos pela Prefeitura, a principio, legitima as
alegadas construgdes irregulares; a propositura da presente acdo civil publica,
sustentando dano ambiental gerado pelos moradores da comunidade, revela,
assim, claro venire contra factum proprium. Por todos os fundamentos expostos,
ndo creio ser possivel remover as residéncias dos apelantes em vista dos fatos
concretos apresentados. Em que pese a supremacia do interesse publico e a
protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, inegdvel que as
residéncias merecem tutela de igual sorte, por ndo verificados quaisquer vicios a
obstarem a prevaléncia do direito adquirido & moradia, principalmente apos a
regularizacdo da posse pelo Estado do Rio de Janeiro conforme demonstrado.
Mesmo que assim nao fosse, pela analise do caso concreto, o direito a moradia,
com assento constitucional, precisa ser respeitado. [...] A Lei Orgénica do
Municipio do Rio de Janeiro também reconhece o direito & moradia como direito
essencial e prescreve que a moradia digna para todos ¢é objetivo da
municipalidade, verbis: “Art. 422 - A politica urbana, formulada e administrada
no ambito do processo de planejamento ¢ em consonancia com as demais
politicas municipais, implementara o pleno atendimento das fungdes sociais da

101 DE ANDRADE, Maria Luiza de Vasconcelos. Jogos Olimpicos de 2016 e as Desapropriagoes de
Imoveis por Utilidade Publica: a Instituicio de uma Cidade de Excecéio? Espirito Santo, 2015. Disponivel

em: <http://repositorio.asces.edu.br/bitstream/123456789/282/1/Mon.%20Maria%20Luiza.pdf>. Acesso em
30 de setembro de 2016.
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Cidade. § 1° - As fungdes sociais da Cidade compreendem o direito da populagdo
a moradia, transporte publico, saneamento basico, dgua potavel, servicos de
limpeza urbana, drenagem das vias de circulagdo, energia elétrica, gas canalizado,
abastecimento, iluminagdo publica, saude, educacdo, cultura, creche, lazer,
contencdo de encostas, seguranga e preservacdo, protecdo e recuperagdo do
patriménio ambiental e cultural.” [...] A remocdo forcada dos municipes
residentes na Vila Autédromo promovida a toque de caixa pelo Municipio,
contraria frontalmente a Lei Organica, que, como se sabe, corresponde
filosoficamente a uma Constituicdo Municipal. [...] (TRIBUNAL DE JUSTICA
CIVEL E. QUARTA CAMARA CIVEL APELACAO N. 0081973-
19.1993.8.19.0001 Apelante 1: Marcus Azevedo Motta Apelante 2: Marcia
Lemos De Si Apelado: MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO Relator:

DESEMBARGADOR MARCO ANTONIO IBRAHIM).”!%?

Assim, a situacdo excepcional causada pelos Jogos Olimpicos parece estar
embasando medidas também excepcionais, concessao de beneficios, inobservancia a

procedimentos legais, além de mudanca de posicionamento do Poder Publico.

Os direitos sociais possuem importancia funcional na medida em que efetivam a
igualdade social, a igualdade niveladora expressa por situacdes humanas concretas € nao

especulativas.

Neste sentir, “os direitos individuais funcionam, principalmente, como um escudo

protetor em face do Estado, os direitos sociais operam como barreiras defensivas do

individuo perante a dominagéo econdmica de outros individuos™.'®

Continua o consagrado professor a fl. 294:

“Fazem eles (os principios) a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um
sistema juridico legitimo. Postos no apice da piramide normativa, elevam-se,
portanto, ao grau de norma das normas, de fonte das fontes. S@o qualitativamente

a viga-mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da

constitucionalidade das regras de uma Constitui¢do.”'*

102 DE ANDRADE, Maria Luiza de Vasconcelos. Jogos Olimpicos de 2016 e as Desapropriacdes de
Imoéveis por Utilidade Publica: a Instituicio de uma Cidade de Exceciio? Espirito Santo, 2015. Disponivel

em: <http://repositorio.asces.edu.br/bitstream/123456789/282/1/Mon.%20Maria%20Luiza.pdf>. Acesso em
30 de setembro de 2016.
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2009, p. 97.

104 Ibid, 2009, p. 97.



65

O que incontestavelmente observa-se na politica urbana ¢ o descaso. Tomando por
justificativa a promogao do interesse publico, o governo do Rio de Janeiro demonstrou-se
amplamente voltado ao alcance de metas e resultados para a realizacdo dos Jogos

Olimpicos.

Fica demonstrado, portanto, o descumprimento do rito legal, com supressao dos
direitos fundamentais - moradia e propriedade - dos moradores expropriados. Os casos de
expropriagdo ocorridos na Vila Autédromo deixam claro o desrespeito e as inumeras

irregularidades e ilegalidades que circundam as desapropriagoes.

Tem-se, portanto, que nas desapropriagdes dos imoveis localizados na Vila
Autdédromo, acabaram por ndo cumprir sua finalidade, qual seja, garantir a realizagdo do
interesse publico quanto a sua supremacia, atentando para o mais benéfico a sociedade. Em
vez disso, apresenta-se atualmente um quadro de violagdes de normas legais, em que, a

incerteza da realizagdo do direito predomina sobre as garantias constitucionais.'®”

Mister se faz ressaltar que o regime expropriatorio nesse caso atinente quedou
ineficaz quanto a sua real utilizagdo. Priorizou-se o interesse de empresarios e grupos de
empresas, bem como o lucro a ser obtido, tendo como justificativa e pano de fundo o

interesse publico.

105 DE ANDRADE, Maria Luiza de Vasconcelos. Jogos Olimpicos de 2016 e as Desapropriagdes de
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CONCLUSAO

A presente monografia buscou demonstrar a mitigagao dos direitos de propriedade e
moradia em face da desapropriagdo. Para isso, foi analisado cada instituto, positivados na
Constituicao Federal, com o fito de promover e confirmar o processo descontrolado, injusto

e, por vezes, ilegal, que ¢ o regime expropriatorio.

O tema foi escolhido por sua atualidade e relevancia juridica e social. Partiu-se da
intencdo de estudar uma das formas da intervengao estatal na esfera privada, seus limites e

hipoteses, de acordo com doutrina e legislagdes atinentes.

Feitos os comentarios dos direitos inerentes aos cidaddos, garantidos
constitucionalmente, abordando também a relativizacao dos direitos dos particulares frente
a supremacia do interesse publico e da Administracdo Publica, observa-se que essa atual
conjuntura de remogdes dos moradores revela-se extremamente grave e danosa,
caracterizando uma relativizagdo dos direitos de propriedade e moradia diante do interesse

do Poder Publico em expropriar o bem imovel.

Conforme exposto, restou claro as causas e consequéncias do confronto do direito
do particular a propriedade privada com a realizagdo de desapropriacdes de imoveis
baseadas na supremacia do interesse publico sobre o privado. O direito a propriedade e a
moradia ¢ prerrogativa fundamental que compde a dignidade da pessoa humana, junto com

os demais direitos fundamentais.

Assim, foi objeto de questionamento até que ponto, realmente, age-se em nome do
interesse publico e até onde o sacrificio do direito privado ¢ legalmente aceitavel. Nesse
sentido e com as digressdes realizadas, observa-se que ndo ha proporcionalidade entre os

direitos de propriedade ¢ moradia em face dos atos de desapropriagdo, uma vez que
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inimeros processos em tramitacdo junto ao Poder Judiciario exemplificam que

rotineiramente nao ha acordos em processo do regime expropriatorio.

E bem verdade que o direito a propriedade e moradia sdo violados em intimeros
casos de remoc¢do dentro do regime expropriatdrio, ainda mais considerando a falta de
didlogo e transparéncia por parte do Poder Publico, como ¢ o caso recente da Vila
Autodromo, na cidade do Rio de Janeiro. As remogodes da Vila Autdédromo deixam claro o
desrespeito e as inumeras irregularidades e ilegalidades que circundam as desapropriacdes.
O instrumento legal da desapropriacdo foi usado de forma inadequada e a ma utilizagao

desta prerrogativa causou sérios danos aos cidadados, além de ferir-lhes direitos e garantias.

Convém ressaltar que o processo do regime expropriatorio, dito em nome do
interesse publico, demonstra-se formas de satisfacdo de interesses privados, de detentores
de capital, grupos de empresas que veem na realizacdo de grandes eventos, como

demonstrado no caso da Vila Autédromo, oportunidade de auferir lucro.

Dessa maneira, por fim, conclui-se que o procedimento do regime expropriatorio ¢
resguardado na legislagdo como pretexto de solugdes rapidas em favor do expropriante,
que, em tese, esta a defender o interesse da coletividade. Contudo, ao cidadao proprietario

ndo sobram muitos meios para defender-se contra o Poder Publico.
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