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O instituto da desapropriacao e o direito a moradia urbana: um olhar através do Tribunal

de Justica do Estado de Sdo Paulo, Comarca de S&o Paulo

RESUMO

ROSIM, D. Z. O instituto da desapropriacdo e o direito & moradia urbana: um olhar
através do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, Comarca de S&o Paulo. 2016.
350 p. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de
Séo Paulo, Ribeiréo Preto, 2016.

O trabalho busca estudar os principais aspectos da intersec¢do entre o instituto da
desapropriacao e o direito a moradia no cendrio urbano brasileiro, especialmente a partir
da Otica judicial. Para tanto, inicialmente desenvolve-se uma analise acerca do contexto
em que se coloca o problema habitacional no pais, marcado pelo incremento da
exclusdo social e pela falta de moradias para parcela crescente da populacdo, em
contraposicdo a toda uma normativa juridica garantidora do direito a moradia. Em um
segundo momento, é empreendido um estudo empirico das decisbes do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, Comarca de Sao Paulo, pelo periodo entre 2007 e 2015,
com o emprego da metodologia da analise de contetdo, para identificar a interacéo entre
os temas estudados (desapropriacdo e moradia) na pratica do Tribunal em questéo.
Como resultado é possivel notar que a relacdo entre a desapropriacdo e o direito a
moradia transcende o uso do instrumento da desapropriagdo como uma ferramenta de
politicas publicas habitacionais. Assim, em uma terceira etapa, optou-se por trabalhar os
dados colhidos em cinco questdes principais: a indenizacdo, o incumprimento das
sentencas judiciais, as causas de utilidade publica (lato sensu), os atores afetados e o
problema da autoridade juridica. A conclusdo aponta para a necessidade de revisitagdo
da desapropriacdo, no sentido de uma pratica mais eficiente, racional, justa e
sustentavel.

Palavras-chave: Desapropriacdo. Direito a moradia. Andlise jurisprudencial.



1 INTRODUCAO

Nesta introducdo, apresentamos a delimitacdo do tema, os objetivos de nosso

trabalho, bem como sua justificativa, além da metodologia e estrutura adotada.
1.1 DELIMITACAO DO TEMA E OBJETIVOS DO TRABALHO

Primeiramente pensada como uma das possibilidades para o enfrentamento da
grave questdo habitacional que marca o pais, a desapropriacdo do imdvel urbano tornou-
se a protagonista do trabalho desenvolvido nas paginas seguintes.

Desde o inicio, o0 objetivo era estudar o instituto da desapropriagdo como um
instrumento de politicas publicas habitacionais, isto €, como uma ferramenta que teria o
conddo de viabilizar a aquisicdo de solo urbanizado e em boas localizagGes, para
efetivar mais que o direito a moradia — o direito a cidade — as parcelas mais vulneraveis
da populacéo brasileira.

Entretanto, o caminhar da pesquisa, especialmente a analise jurisprudencial,
revelou que as intersec¢des entre o uso do poder de desapropriar € a garantia do direito a
moradia transcendem a compreensdo da desapropriagdo como uma ferramenta de
politicas pablicas habitacionais.

Assim, mantido 0 nosso objetivo inicial, ampliamos a sua abrangéncia, para
refletir sobre as principais questdes que envolvem os diferentes pontos de conex&o entre
0 instituto da desapropriacdo e o direito a moradia nas cidades, a partir da analise dos
conflitos observados na préatica do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Comarca
de S&o Paulo, pelo periodo entre 2007 e 2015.

Com isso, surge a necessidade de se repensar, criticamente, o poder de
desapropriar como mecanismo de aquisi¢do de solo urbano pelos governos, levando em
consideracdo 0s novos marcos da politica urbana brasileira, inaugurados especialmente
pela Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) e, posteriormente, consolidados
pelo Estatuto da Cidade de 2001 (BRASIL, 2001) e pelo Cddigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002), tendo como norte a necessidade de respeito ao direito humano e

fundamental & moradia.
1.2 JUSTIFICATIVA

Visto o tema e os objetivos do trabalho, resta explicitar as razbes que o

justificam.



1.2.1 O cenéario urbano brasileiro

A principal justificativa para o presente estudo esta na dindmica do processo de
urbanizagdo no Brasil, que tem gerado exclusdo social e segregagédo territorial,
contribuindo para a baixa qualidade de vida nas cidades, para a degradacdo ambiental e
para 0 aumento da pobreza.

E neste contexto que esta pesquisa adquire interesse social, & medida que
propde, em Gltima analise, uma reflexdo sobre Direito, politicas publicas e Judiciario,
por meio de uma releitura do uso do instituto da desapropriacdo com vistas a garantia do
direito a moradia nas cidades.

Todas essas consideracGes nos levam as seguintes premissas axioldgicas por
nds adotadas: a) a reflexdo sobre a cidade, e mais especificamente sobre os instrumentos
urbanisticos para a efetivacdo do direito a moradia na cidade, deve basear-se na
compreensdo dos processos de urbanizacdo como produto social, e ndo um dado natural;
b) por conseguinte, a atuagédo sobre a cidade deve perseguir objetivos de distribuicdo da
riqueza urbana; c) neste contexto, entendemos que embora o Estado tenha um forte
papel constitutivo no processo de acumulacdo capitalista e em seus efeitos sociais, esse
processo é contraditdrio, instavel e fragmentado, marcado por lutas sociais que, por sua
vez, podem ter no Direito, ndo a Ginica, mas uma de suas frentes de combate’, com vistas
a enfrentar o carater excludente e mercantil que, muitas vezes, Ihe é conferido.

Por sua vez, esses pontos remetem a atribuicdo de um novo contetido para o

processo de desenvolvimento nacional, conforme melhor veremos a seguir.

! Reafirmamos que com isso ndo estamos esquecendo, como nos ensina Santos (2008, p. 30-31), de que o
Direito é, por exceléncia, a instancia de mediacao entre o politico e 0 econémico nas formagdes sociais
capitalistas, de forma que o Estado capitalista utiliza o Direito como uma das ferramentas para dispersar
contradi¢Bes. No entanto, 0 que buscamos destacar € a existéncia de rachaduras nessa logica, sendo o
Direito também um campo de luta que, como o mesmo autor destaca, também é dindmico e instavel
(SANTOS, 2008, p. 36). De fato: “As lutas urbanas pela habitagdo e sobretudo as centradas nos bairros
“subnormais” geralmente clandestinos tém um forte componente juridico. Trata-se de lutas contra a
remocdo, pela manutencdo da ocupacdo, pela expropriacdo do solo ocupado, pelas indenizacGes
adequadas por benfeitorias realizadas, pela regularizacdo dos titulos de posse ou propriedade etc., etc.
estas lutas juridicas sdo coletivas e politicas, embora utilizem as formas e as institui¢fes individualistas
do Estado liberal e tenham de partir da separacdo entre o juridico e o politico para, com base nela, gizar
estratégias varias de articulacdo entre ambos” (SANTOS, 2008, p. 87). Assim, concluimos que, “Sem ser
um instrumento neutro em face das classes, o Estado também ndo é o instrumento incondicional de
nenhuma delas” (SANTOS, 2008, p. 820) e 0 mesmo podemos dizer em relagdo ao Direito que emana do
Estado.



1.2.2 A linha de pesquisa do programa de pés-graduacao

Como outra justificativa para a escolha de nosso tema, cabe tornar clara a sua
insercdo na linha de pesquisa Desenvolvimento, democracia e institui¢gdes, dentro da
area de concentracdo deste Programa de P6s-Graduagdo: Desenvolvimento no Estado
Democratico de Direito.

Como é possivel perceber, nosso tema de pesquisa liga-se intimamente as
discussdes sobre o que é desenvolvimento, qual o local ocupado pela efetivacdo do
direito & moradia neste conceito e, principalmente, quais desafios e exigéncias ele
coloca ao Poder Judiciario no quadro de um Estado Democratico de Direito.

Desta forma, apresentamos o primeiro ponto fundamental para o desenrolar do
presente trabalho, qual seja, a definicdo de desenvolvimento por nés adotada.
Essencialmente, trata-se de colocar o seguinte questionamento: o desenvolvimento é um
problema econdmico, apenas, ou deve abranger outras dimensdes para além da
prosperidade material?

A viséo de desenvolvimento de Amartya Sen (2000) nos faz pensar em novos
termos ndo sé esta questdo, mas também outra, que nos toca ainda mais de perto: qual o
papel do Direito na promocéo do desenvolvimento?

Por ndo ser nosso propoésito discutir amplamente as ideias do economista
indiano, é suficiente consignar que ele alarga o conceito de desenvolvimento para além
do economicismo dominante (RODRIGUEZ, 2009, p. 17). De fato, ao tomar o
desenvolvimento como um processo de expansdo das liberdades reais que as pessoas
desfrutam, num movimento de remocao das principais fontes de privacédo de liberdade —
dentre as quais ressaltamos a liberdade de morar de modo apropriado® —, a abordagem
do desenvolvimento como liberdade coloca as préprias pessoas como verdadeiros fins
do desenvolvimento, abalando a crenca de que um pais precisa necessariamente crescer
economicamente antes de elevar a qualidade de vida de seus cidaddos (SEN, 2000, p.
51-71).

Nesse passo, como o desenvolvimento é avaliado a partir de outros fatores para
além dos econbmicos, tais como os juridicos, politicos e sociais, a ideia de

desenvolvimento como liberdade nos possibilita pensar as instituicbes em si mesmas

2 Afinal, conforme esclarece Sachs (2008, p. 83), a provisdo de moradia decente para todos preenche uma
necessidade basica do ser humano e é certamente um grande desafio para o desenvolvimento includente.



como fatores de desenvolvimento, ao invés de apenas enxerga-las como instrumento
para promover a prosperidade econémica ou outros objetivos que lhes sejam externos.
Como consequéncia, o Direito deixa de ser visto como uma ferramenta cuja
eficiéncia é analisada apenas pelos resultados econémicos que proporciona. Pensar o
desenvolvimento, segundo Amartya Sen, implica enxergar o Direito como um elemento
constitutivo da liberdade, ao afastar a possibilidade do arbitrio (RODRIGUEZ, 2009, p.
20). Neste particular:
E facil perceber que esta vertente do pensamento sobre o desenvolvimento
permite o dialogo com a pesquisa em direito, em especial com a tradicdo
dogmatica de origem romano-germanica. Ao reservar ao direito um lugar
proprio, ndo subordinado a economia, fica afastada uma visdo meramente
instrumental do mesmo. Ao invés de pensar a relacdo entre direito e
desenvolvimento em termos de “obstaculos” ou “entraves”, pode-se
raciocinar a partir das instituicdes juridicas e por meio delas, em funcdo dos

objetivos de desenvolvimento tracados pela sociedade (RODRIGUEZ, 2009,
p. 21).

Portanto, embora a relacdo entre direito e desenvolvimento econdmico
continue pertinente, o importante é perceber que a existéncia e o desenvolvimento das
instituicdes, como o Judiciario, estdo ligados também a outros fins que cada sociedade
valoriza.

Inclusive, ao buscarmos esses fins no ambito do ordenamento juridico interno
brasileiro, temos que a propria Constituicdo Federal de 1988 inclui, em diferentes
artigos®, o desenvolvimento socioambiental sustentéavel como objetivo a ser alcancado.
Ainda mais importante para a nossa pesquisa, 0 artigo 182 do Texto Constitucional
menciona expressamente a politica de desenvolvimento urbano e traz como objetivos a
ordenacdo do pleno desenvolvimento das funcGes sociais da cidade e a garantia do bem-
estar de seus habitantes (BRASIL, 1988).

Nota-se que a ampliacdo da visdo do processo de desenvolvimento brasileiro
para abranger um panorama social estd em consonancia com a ampliacdo da extensdo
deste conceito em nivel mundial* (PINHEIRO, 2012, p. 8), cabendo ressaltar que a
prépria percepcdo da pobreza e da exclusdo social como problemas a serem enfrentados
consubstancia uma mudanca cultural (MASSA-ARZABE, 2006, p. 70).

® Tais como: art. 3°, art. 225, efc.

* Em pesquisa acerca do tema, Pinheiro (2012, p. 8) relata que, nos Gltimos quarenta anos, pelo menos, o
termo “desenvolvimento” deixou de denotar fendmenos e processos estritamente econdmicos. De fato, a
partir da década de 1970, ao conceito de desenvolvimento foram incorporadas diversas nogoes, que
justificam o surgimento de novas expressdes associadas, como “desenvolvimento sustentavel” e
“desenvolvimento humano”.



Por conseguinte, todo o nosso trabalho é permeado por esse conceito
multifacetado de desenvolvimento, que ndo reduz a sociedade aos fendmenos
econdmicos e busca raciocinar as instituicdes, mais especificamente o Judiciario, de
maneira mais complexa,

[...] a partir de tensdes e interacdes entre direito e economia, direito e politica,
direito e sociedade. No que tange ao jurista, cabe a ele estudar os
mecanismos utilizados para regular as diversas dimensdes da sociedade,

inclusive a dogmatica juridica, no contexto de todas estas tensBes
(RODRIGUEZ, 2009, p. 22).

E justamente sob esta perspectiva que a presente pesquisa propde a analise do
papel exercido pelo Judiciario na interacdo entre o direito a moradia e o instituto da
desapropriacdo, com foco nos conflitos enfrentados e nas estratégias decisorias
adotadas, partindo da compreensdo de que as instituicdes contribuem para ampliar
nossas liberdades e, sendo assim, é possivel avalid-las por intermédio de suas
contribui¢des para tanto (SEN, 2000, p. 168).

1.3 METODOLOGIA E ESTRUTURA

O trabalho inicia-se com nosso primeiro capitulo dedicado a contextualizacéo
da questdo habitacional no cenério brasileiro, mediante a analise do percurso legislativo
internacional e nacional para a consolidagdo da moradia como um direito humano e
fundamental, bem como com a breve descricdo da trajetdria das politicas habitacionais
no Brasil, que aponta para uma tradi¢do segregacionista dos mais pobres.

Particularmente neste primeiro momento, sem abandonarmos a dogmatica
juridica® (com sua peculiar abordagem, recorte e problematizacdo do real), buscamos
entrar em contato com a realidade subjacente a problematica estudada por meio da
possibilidade aberta pelas diferentes areas de conhecimento, especialmente a
arquitetura, a geografia e a ciéncia politica, naquilo em que compreendem a cidade
como um produto social®. Em outras palavras, a partir de nosso lugar de fala — leia-se:
ciéncia juridica — buscamos contextualizar o fenémeno juridico estudado, ainda que sem

a pretensdo de interdisciplinaridade’.

> Acerca da importancia de uma conceituacdo ndo ingénua da dogmética juridica, a qual incorpore
enfoques que excedam a dimensao normativa do fendmeno juridico, vide Bovino e Courtis (2001).

® Nesse intento, reuniremos a literatura juridica autores da Arquitetura e do Urbanismo, como Erminia
Maricato, Flavio Villaga, Mariana Fix, Nabil Bonduki e Raquel Rolnik; da Geografia, como David
Harvey; da Ciéncia Politica, como Eduardo Marques; e da Filosofia, como Friedrich Engels e Guilherme
Boulos.

" Neste ponto foi consultada a obra intitulada O mito da interdisciplinaridade: histéria e



Ainda neste capitulo inicial, empreendemos um comeco de aproximagao com o
instituto estudado — a desapropriacdo do imével urbano — com o intuito de munir o leitor
dos conceitos chaves que serdo abordados e trabalhados nos capitulos subsequentes.

Uma vez apresentada a realidade em que se insere o problema de pesquisa e a
ferramenta estudada, o segundo capitulo dedica-se a exibir os dados colhidos em nosso
estudo empirico realizado por meio do método da analise de conteldo de Laurence
Bardin (2000), com a intencdo de apresentar ao leitor a complexidade e amplitude das
questdes que relacionam o instituto da desapropriacdo e o direito a moradia na pratica
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Comarca Séo Paulo, nos anos entre
2007-2015, além das diferentes respostas obtidas para 0s casos concretos.

Assim, no terceiro e Ultimo capitulo de nosso trabalho partimos, de fato, para o
tratamento dos resultados, a realizacdo de inferéncias e a interpretacdo dos dados
colhidos. Devido a multiplicidade de temas surgidos, optamos por trabalhar as
informacgdes empiricas com fundamento nas licbes de Anténio Azuela (2013), que
concebe 5 (cinco) questbes principais a serem enfrentadas pelo Judiciario em 5 (cinco)
metropoles da América Latina®, quais sejam: a indenizagdo, o incumprimento das
sentencas judiciais, as causas de utilidade ptblica (lato sensu)®, os atores afetados e o
problema da autoridade juridica.

Ainda neste ultimo capitulo, analisamos a Medida Provisoria n® 700/2015
(BRASIL, 2015), que teve sua vigéncia encerrada, mas ganha importancia por revelar as
alteracdes entdo pensadas para a Lei Geral das Desapropriacdes, o Decreto-Lei n°
3.365/1941 (BRASIL, 1941).

Tudo para ao final tragarmos nossas conclusdes, com suporte na triangulacao
entre o levantamento tedrico, a analise legislativa e a investigacdo empirica realizada.
Esta ultima adquire importancia ao considerarmos que a obtencdo de uma resposta
jurisdicional apenas cessa a discussdo em relagdo ao caso concreto, mas ndo faz cessar o
debate juridico dogmatico, o qual pode permanecer ocorrendo, sinalizando que as
decisbes tomadas poderiam ser diferentes e, assim, contribuindo para a possivel
alteracdo das balizas decisorias no futuro, como bem aduz José Rodrigo Rodriguez
(2009, p. 10). Alias, segundo o autor (2009, p. 12) esse é um exercicio fundamental para

que o Direito exerga seu poder reflexivo e conheca os problemas por ele enfrentados e

institucionalizacdo de uma ideologia de Martino e Boaventura (2013).

® S40 elas: Bogota, Buenos Aires, Cidade do México, Quito e Sdo Paulo.

° Neste trabalho, quando nos referirmos a utilidade plblica lato sensu estamos abarcando todas as
possiveis fundamentacdes da desapropriacao.



as solucdes dogmaticas que vem oferecendo para soluciona-los, além disso, permite
tornar mais claras as consequéncias sociais das decisfes tomadas.

Com esta divisdo, nosso trabalho se propde a contribuir para a releitura do
instituto da desapropriacdo sob um olhar direcionado a efetivacdo do direito a moradia
urbana. Desta feita, voltamo-nos as cidades brasileiras, mais especificamente, a capital
do Estado de S&o Paulo, sem desconsiderar, todavia, a intima relacéo estabelecida entre
as politicas urbanas e agrarias em um pais que até hoje ndo conseguiu atribuir
efetividade ao principio da funcdo social da propriedade nem no campo, nem nas

cidades.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho teve por escopo trazer elementos de reflexdo sobre o instituto da
desapropriagdo como instrumento de aquisicdo de solo urbano para implementacdo de
politicas publicas habitacionais nas cidades, mas também, e em contraposi¢do, deparou-se
com a necessidade de analisar a utilizacdo do poder desapropriatério como um mecanismo de
espoliacdo urbana dos setores mais vulneraveis da populagdo brasileira.

Para tanto, apds compreendermos que existe um conjunto de normas internacionais e
nacionais (inclusive constitucionais) que garante o direito & moradia e que liga a ele,
explicitamente ou ndo, o adjetivo “digna”, passamos a tratar da questdo habitacional no
Brasil, onde pudemos constatar que a realidade insiste em demonstrar que nem a positivacao
de direitos na Constituicdo, ainda que sob o titulo de fundamentais, tampouco a sua
regulamentacdo infraconstitucional, sdo capazes, por si s6s, de alcancar o padrdo de justica
social pretendido.

De fato, observamos um processo de urbanizacdo em que a exclusdo social é
estrutural (MARICATO, 1995, p. 25), e, mais do que iSso, vemos um processo no qual muitas
vezes o fendmeno da concentracdo homogénea e segregada dos mais pobres é promovido por
politicas habitacionais oficiais, inclusive por meio do uso do instituto estudado — a
desapropriacdo —, 0 que torna imprescindivel realizar uma reflexdo mais profunda acerca do
papel da regulacdo urbana e da utilizagdo pratica dos instrumentos juridicos, na busca por uma
ocupacdo mais igualitaria do espago urbano brasileiro.

Assim, empreendemos a realizacdo do estudo empirico da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Estado de Séo Paulo, Comarca de Sao Paulo, pelo periodo entre 2007 e 2015,
inquirindo-nos acerca das formas como se relacionavam o instituto da desapropriacdo e o
direito a moradia na pratica do Tribunal em questéo.

As informacBes empiricas colhidas e confrontadas com a legislacdo e a doutrina
estudadas apontam que: enquanto, por um lado, o uso do poder desapropriatorio com vista a
aquisicdo de solo para politicas publicas habitacionais precisa enfrentar os desafios impostos
pela concepcdo conservadora de propriedade, de inspiracdo liberal-individualista; por outro,
muitas vezes o instrumento é manejado tendo em vista mais interesses privados do que o
interesse publico.

Para deixar mais claras essas observacdes finais, criamos duas tabelas-sintese do
caminho percorrido pelo estudo, de modo a explicitar as questdes trabalhadas tanto na analise

horizontal, quanto vertical, dos dados empiricos.
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Quadro 2 - Andlise horizontal

Lente de analise

Pesquisa empirica:
resultados

Apontamentos da doutrina e
legislacéo estudadas

Nosso
posicionamento

Direito a moradia

i) Utilizacdo do vocabulo
“direito a moradia” pelos
desembargadores.

i) Nossa Constituicdo Federal,
desde sua redacdo original
(artigo 7°, 1V), utilizou-se do
termo moradia. Ndo obstante,
também ¢é corrente 0 emprego
do termo direito a habitacdo
pela doutrina, mesmo havendo
quem diferencie as duas
expressoes.

ii) Os desembargadores néo se
dedicaram a abordar o
contedo do direito a moradia
nos acordaos, ndo havendo
qualquer mencéo aos tratados
internacionais que regem a
matéria.

ii) A doutrina busca sempre a
ideia de que a moradia implica
mais que um simples “teto
sobre a cabega”, abrangendo
um olhar mais amplo acerca

da questdo, o que inclui
consideraces sobre a
localizagdo da  habitacéo,

conforme preceitos trazidos
em diferentes tratados
internacionais.

iii) Em sua maioria, 0S
desembargadores justificaram
Seus posicionamentos com a
afirmacdo de que o direito a

iii) Embora nenhum direito
seja absoluto, é necessario ter
em conta a fundamentalidade
do direito a moradia frente ao

moradia ndo € absoluto, | direito de propriedade, o qual
especialmente quando | deve cumprir sua funcéo
defrontado com outros | social.

direitos, principalmente o

direito de propriedade.

iv) Os  desembargadores | iv) Ha diferentes

adotaram, majoritariamente, a
postura segundo a qual o
direito a moradia ndo é
autoaplicavel.

posicionamentos na doutrina
acerca da eficicia das normas
constitucionais  instituidoras
de direitos sociais, havendo
inclusive quem defenda que o
problema ndo esta na norma,
mas sim nos desafios préaticos
para a sua efetivacao.

v) Os desembargadores, diante
da separacdo de poderes,
defenderam uma  postura
menos ativa do Judiciario na
garantia do direito a moradia.

v) Ha uma discussdo acerca da
separacdo de poderes e o
papel do Judiciario, ou seja,
essa questao estad em disputa.

vi) Os  desembargadores
utilizaram diferentes
nomenclaturas para aludir a
diferentes  categorias  de

vi) O uso que se faz da
linguagem, ainda que técnica,
pode expressar relacBes de
poder e discriminagdo, além

Necessidade de um
Judiciario mais atuante
na garantia do direito a
moradia.

Continua
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Continuacéo

Lente de analise

Pesquisa empirica:
resultados

Apontamentos da doutrina e
legislacdo estudadas

Nosso
posicionamento

instituto da desapropriacéo e a
efetivacdo do direito a
moradia urbana, sendo aquele

um dos instrumentos de
politicas publicas
habitacionais.
iii) Também foram
encontrados processos
referentes a desapropriacdes | iii) A desapropriacdo aparece
fundamentadas em  outras | como instrumento de
categorias de utilidade | aquisicdo de solo urbano, que
pUblica, demonstrando que o | estd sob o dominio de
Judiciario precisa enfrentar a | particulares, para diferentes
relagdo entre desapropriacao e | finalidades.

direito a moradia para além do
uso do poder desapropriatério
como instrumento de politicas
publicas habitacionais.

possuidores. de ocultar uma realidade
complexa.
Q_) - - A - ~ - ~ - A -
2 i) Pouca influéncia da funcdo | i) Exaltacdo do avanco dado | A importancia do
3 social da propriedade na | pela Constituicdo Federal de | Judicidrio assumir um
5 atuacdo dos desembargadores, | 1988 e pelo Estatuto da | compromisso com a
g_ que reiteradamente conferiram | Cidade no sentido da previsdo | aplicagdo da funcéo
o maior forca a propriedade | da  fungdo  social  da | social da propriedade
2 registral e & propriedade | propriedade. N&o obstante, hd | em suas decisdes.
5 publica, mesmo quando | o reconhecimento de que a
-’5' desfuncionalizadas. previsdo legal ndo é suficiente
para a sua efetividade.
i) Os desembargadores ndo | i) Embora o legislador | As  desapropriacdes
aplicaram um critério rigoroso | constituinte tenha tripartido as | “ordinarias”
na classificacdo entre as | causas ensejadoras da | continuam sendo um
diferentes utilidades publicas | desapropriacéo (utilidade | instrumento
(lato sensu) que podem | publica, necessidade publica e | recorrentemente
fundamentar uma | interesse social), a legislagdo | utilizado na capital do
desapropriacao. infraconstitucional ndo segue | Estado de S&o Paulo
essa separagdo com rigor, | para a aquisicdo de
havendo quem defenda a |solo urbano para
possibilidade de unir todas as | politicas publicas,
causas sob o termo geral | inclusive
“utilidade ptblica”. habitacionais.
No entanto, em relacéo
Sy TSP I S A a desapropriacéo-
ii) H4 uma grande incidéncia | ii) A legislacdo prevé a x propriac
S - sancéo urbanistica,
de processos judiciais | possibilidade do uso da o
. e i . notamos que inimeros
relativos a desapropriagdes | desapropriacdo para fins de L
L : ~ .. | entraves dificultam sua
com finalidade de | implementacdo do direito & | . 9
. ~ TN . . implementacdo, o que
o implementacdo do direito & | moradia, seja para a L
i . s x prejudica todos os
e moradia (152  acérddos), | construcao de | :
S - Instrumentos
s revelando que esse | empreendimentos
Q . . O . antecessores e,
o instrumento continua a ser | habitacionais, seja para a
S . » o consequentemente, a
S usado como meio de obtengdo | regularizacdo fundidria de PN .
g . - .. | propria imposicdo do
a de solo. areas ja ocupadas. Ou seja, ha -
~ : cumprimento da
uma conexdo evidente entre o " .
funcdo social pela

propriedade urbana.

Ja a desapropriagdo
judicial pode ser vista

como um  avango
frente & ideia de
propriedade absoluta

presente no Cddigo
Civil anterior (1916) e
acreditamos que ela
seria um instrumento
importante para 0s
€asos de nao
cabimento da
usucapido, mas ainda
ndo encontrou
aplicabilidade prética
no Tribunal estudado.
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Concluséao

Lente de analise

Pesquisa empirica:
resultados

Apontamentos da doutrina e
legislacdo estudadas

Nosso
posicionamento

iv) Ndo ha nenhum caso de
aplicacdo da desapropriacéo
sancionatéria urbanistica nos
julgados analisados.

iv) Apesar de muitos estudos
apontarem a importancia da
desapropriacdo sancionatdria
urbanistica como um dos

mecanismos pensados para
combater o descumprimento
da funcdo social do imdvel
urbano, nosso estudo empirico
vai ao encontro da pesquisa
feita pelo Ministério da Justica
(2015), a qual evidencia que
até o momento nenhum dos
municipios brasileiros aplica
este instrumento.

v) Em nenhum dos julgados | v) A
foi observada a aplicagdo da
desapropriacao judicial.

doutrina  vé a
desapropriacdo judicial ora
com os olhos voltados a
inovacdo que provoca no
ordenamento  juridico em
favor da protecdo da posse-
trabalho, ora a encara com
receio devido a possibilidade
de prejudicar a utilizacdo da
usucapido, mais benéfica aos
ocupantes. No entanto, como
as hipoteses de cabimento séo
diferentes, cabe ao julgador
analisar qual aplicar no caso
concreto.

Ja a analise vertical realizada em nosso corpus de pesquisa e trabalhada a partir dos
ensinamentos de Antdnio Azuela (2013), pode ser sintetizada no seguinte quadro, no qual
expomos as ideias que entendemos essenciais:

Quadro 3 - Analise vertical

Apontamentos da
. - : e Nosso
Tema Pesquisa empirica doutrina e legislagéo L
posicionamento
estudada
i) Adogdo do valor de | i) Enquanto a doutrina | Constatamos a
mercado como parametro | majoritaria assimila justa | imprescindibilidade de
para a fixacdo da justa | indenizacdo com valor de | revisitarmos o conceito
3 indenizacdo, seja em | mercado, ha quem | atribuido a expressao
%'3’“ relagdo a pericia | questione essa sinonimia, | “justa  indenizagdo”,
= provisoria para fins de | entendendo que o conceito | levando-a para além da
-‘é’ imissdo na posse (0 que é | de justa indenizagcdo deve | I6gica do preco de
= uma peculiaridade do | ser relido a partir da | mercado.
TJSP, Comarca de Sé&o | inclusdo de fundamentos
Paulo), seja também no | urbanos e ambientais em | Ademais, destacamos
montante definitivo. sua fixacao. a importancia de se

Continua
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Tema

Pesquisa empirica

Apontamentos da
doutrina e legislacéo
estudada

Nosso
posicionamento

i) Adocdo pelos
desembargadores da
quase totalidade dos
laudos periciais
elaborados, sem que
fosse apresentada
justificativa consistente
na maioria dos casos.

ii) No Brasil, é conferida
ao juiz a competéncia para
determinar as indenizagdes
nas desapropriaces em
que ndo ha acordo quanto
ao montante devido. No
entanto, sem que a lei
estabeleca pardmetros mais
objetivos para auxiliar o
magistrado nessa tarefa e,
via de regra, frente a falta
de conhecimento especifico
dos juizes neste assunto,
tudo isso faz com que o
julgador esteja fortemente
dependente do  parecer
pericial.

iii) Observamos muitos
casos em que  0S
desapropriados alegavam
que os valores fixados,
especialmente a titulo de

indenizagdo  provisoria,
mas também de
indenizacdo  definitiva,

ndo eram suficientes para
a aquisicdlo de nova
moradia. Os
desembargadores, por
sua vez, ndo deram
maiores atencdes a essas
argumentacfes, pois se
limitavam a reafirmar a
pericia fundada no valor
de  mercado.  Neste
aspecto, destacamos o
caso do edificio Séo
Vito.

iii) Em contrapartida as
superavaliagfes relatadas
pela doutrina,
especialmente nos anos
1990, ha também a
consideracdo do risco de
ser produzido tratamento
desigual entre diferentes
categorias de proprietérios,
sendo 0s proprietarios
vulneréveis 0sS mais
prejudicados.

estabelecer, por meio
de lei, critérios mais

objetivos  para a
determinag&o da
indenizagédo dos
imoveis

desapropriados,
auxiliando os juizes

nesta tarefa e
diminuindo a
subjetividade dos

laudos periciais.

Neste caso,
sublinhamos a
necessidade de o
calculo do montante de
indeniza¢do tomar em
conta ndo apenas o
bem em si, mas
também as pessoas
atingidas pela
desapropriacéo,
assumindo diferentes
carateres: ora 0
compensatério, ora o
reparatério e ora o0
restitutivo.
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Continuacao

Tema

Pesquisa empirica

Apontamentos da
doutrina e legislacéo
estudada

Nosso
posicionamento

Incumprimento das sentencas judiciais

i) Nao foi possivel
analisar esta questdo por
meio de nossos dados
empiricos, portanto, nos
valemos de outras
pesquisas realizadas
sobre o0 assunto.

i) A doutrina destaca que
hd& um acimulo de
precatorios decorrentes de
desapropriaces, levando a
sérias  dificuldades de
recebimento do pagamento
pelos credores do Poder
Publico, contribuindo para
a crise enfrentada pela
desapropriacdo no pais.

Isso porque os precatérios
tém se convertido em um
pretexto para que a
Administracéo Publica,
sem assegurar 0S recursos
necessarios,  desaproprie
para realizar intervengdes e
apenas efetive o pagamento
quando obtenha 0S
recursos.

Observamos a
dificuldade do governo
brasileiro para fazer
frente as obrigacOes

decorrentes das
desapropriac6es,
resultando no

incumprimento das
decisdes judiciais, 0
gque mais uma vez
sugere a necessidade
de estabelecer critérios
mais claros para a
fixacdo da
indenizagéo, bem
como de uma nova
compreensdo  acerca
das formas de seu
pagamento. De mais a
mais, também implica
que o uso do poder
desapropriatério  seja
feito de forma fiscal e
financeiramente
responsavel.

As causas de utilidade publica (lato sensu)

i) Foram rarissimas as
excecBes em que 0S
desembargadores
“ponderaram” acerca da
finalidade atribuida pela
Administracdo  Publica
para a realizacdo da
desapropriacédo e, quando
o fizeram, ndo chegaram
a contestar a necessidade
da desapropriacdo e sua
finalidade,
permanecendo ao lado do
desapropriante.  Nestes
casos, o interesse publico
prevaleceu como
justificativa geral para
esse posicionamento.

i) A definicdo de utilidade
publica (lato sensu) que
fundamenta a
desapropriagdo tem um
cardter disputado, ainda
mais  considerando  0s
diferentes graus de impacto
social que esta ocasiona. A
ideia de interesse publico
n&o deve ser vista como um
empecilho a esta discusséo.
Essa postura silente do
Judiciario impede que o
crescente mal-estar social
gerado pelas grandes obras
envolvendo
desapropriacGes seja
registrado. Por isso, parte
importante do  conflito
social ndo é processada
pelo Judiciério.

ii) Os desembargadores
reiteradamente adotaram
a justificativa de que na
acdo de desapropriacdo
apenas seria  possivel
discutir a ilegalidade do
processo e o preco do
imovel, qualquer outra

ii) Além da visdo
ultrapassada de algumas
prerrogativas da
Administracéo Publica
(como é o caso do
paradigma do interesse
publico), as limitagBes
impostas pela legislacdo,

Tudo aponta para a
importancia do
controle judicial do
mérito da  decisdo
administrativa do
Poder  Publico na
utilizagdo do poder
desapropriatério.
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Tema

Pesquisa empirica

Apontamentos da
doutrina e legislacéo
estudada

Nosso
posicionamento

discussdo deveria ser
manejada  por  acdo
propria. Por sua vez,
foram pouquissimos o0s
documentos (apenas 2)
relativos a acoes
especificas para contestar
a  utilidade  publica
manejada pela
Administracao.

especialmente o Decreto-
Lei n° 3.365/1941
(BRASIL, 1941), para a
discussdo da utilidade
publica (lato sensu)
implicam numa grande
submissdo dos afetados as
decisBes dos  poderes
desapropriantes, as quais
geralmente nédo sdo
tomadas mediante
participacdo popular.

iii) Nos casos
selecionados que  se
referiam ao uso da
desapropriacdo para fins
de regularizacéo
fundiaria, néo
observamos uma andlise
acerca do  conteldo
juridico da propriedade e
sua funcdo social. A
possibilidade de
usucapiao da area
também ndo foi fator
ensejador da suspensdo
do processo. Ou seja,
apesar de observarmos a
incidéncia do  “fator
favela”, ndo se manejou
uma discussdo  mais
profunda sobre essas
questdes, nem sobre sua
influéncia no processo de
desapropriacéo. Nesta
questdo trabalhamos o
caso do Nucleo
Habitacional Cidade
Azul.

iii) Deve-se questionar o
uso do instrumento da
desapropriacdo para fins de
regularizacéo fundiéria,
ainda mais tendo em conta
que o Poder Judiciario as
vezes se afasta da
prescrico  aquisitiva e
acaba  premiando  um
proprietario descumpridor
da funcdo social de seu
imovel.

iv) Aqui temos também a
discussdo  acerca da
prejudicialidade ou ndo
da acdo de
desapropriacdo sobre a
acdo de reintegracdo de
posse do mesmo imdvel.
N&o observamos uma
unidade de respostas para
esses casos, ora sendo
decidido pela
prejudicialidade — como
no caso do agravo de
instrumento relativo ao
Edificio Sdo0 Manuel —

iv) H& muitos limites para a
utilizacdo da
desapropriacdo para fins de
regularizacdo fundiéaria e
resolucdo de  conflitos
urbanos por moradia, que
devem ser sopesados no
caso concreto, mas ndo ha
como desconsiderar que a
desapropriacéo também
pode ser um recurso
importante para impedir
despejos e ativar uma rede
de intercAmbios e relacfes
politicas e sociais, num
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Continuacao

Apontamentos da

Nosso

Tema Pesquisa empirica doutrina e legislacéo L
posicionamento
estudada
ora sendo decidido pela | momento em que o
manutencdo do poder do | “sentido do publico” se
proprietdrio  reivindicar | articula com as exigéncias
seu bem enquanto ndo | da justica social.
ocorrida a imissdo na
posse pelo
desapropriante.
i) Na quase totalidade [ i) O  conjunto  de | Deve-se atribuir um
dos documentos nado | proprietarios afetados | novo olhar as
observamos nenhuma | constitui um grupo | categorias de
consideracdo dos | heterogéneo. A interagdo | proprietarios
desembargadores sobre a | entre o proprietario e o bem | desapropriados,
existéncia de diferentes | pode se dar em fungdo de | levando em
categorias de | uso ou em funcdo de troca, | consideracéo as
proprietarios, o que tem | sendo imprescindivel se | condicGes
suas consequéncias ainda | atentar para essa relacdo ao | socioecondmicas dos
mais nitidas no caso do | fixar a justa indenizagdo, | atingidos pela
edificio Sdo Vito. pois os efeitos da decisdo | desapropriacéo na
de desapropriar sdo | fixacdo da
diferentes para cada grupo | indenizacdo, para
de proprietarios. proteger 0s setores
mais vulneraveis da
i) Também como | ii) A hegemonia da | populagdo e, assim
entendimento majoritario | propriedade privada | fazendo, construir
ndo foi atribuido direito a | registrada sobre as demais | Processos de
indenizagéo pela | formas de posse acentua a | desapropriagdo
@ desapropriagdo ao | desigualdade resultante da | legitimos e exitosos.
o possuidor sem titulo de | aplicacdo da
& propriedade registrado, | desapropriacéo. Ademais, faz-se
© reconhecendo-se na necessario proteger as
o propriedade individual | Para evitar a continua | demais formas de
g registrada um requisito | discriminagdo das demais | posse existentes, para

indispensavel para a
indenizagdo, o que
representa a adocdo de
um enfoque formalista e
conservador por nosso
Judiciario, o qual, sob a
justificativa de conferir
maior seguranca juridica,
reiteradamente  atribui
maior importancia ao
titulo de propriedade do
que ao reconhecimento
de quem atribui funcéo
social ao imovel no caso
concreto,
desconsiderando que a
protecdo da propriedade
ndo nasce do titulo
registrado, mas  se
fundamenta na funcéo
social que desempenha.

formas de posse, em
prejuizo dos mais
vulneraveis, uma  das
possibilidades que  se
apresenta € a de enxergar a
questdo por meio da teoria
do “feixe de direitos”, no
sentido de reconhecer uma
variedade de interesses
merecedores de protecdo
sobre um mesmo pedaco de
terra.

além da propriedade
individual registrada.
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Concluséao
Apontamentos da Nosso
Tema Pesquisa empirica doutrina e legislagéo n
estudada posicionamento

Em nosso corpus, com | Para além do ndo | Como dito, pudemos
pouquissimas excecles, | pagamento dos precatdrios, | perceber que ndo tem
ndo se verificou uma | a questdo passa a ser a | havido uma reflexdo

corrente consolidada de | participagdo dos juizes na | substantiva que
argumentacdo com base | vida social e seu papel na | responda as
nos direitos fundamentais | criacdo do Direito. expectativas colocadas
(salvo o direito de no Poder Judiciario em
propriedade). Como | Neste passo, ha uma | relacdo a incluséo das
vimos, disputa acerca do papel do | demandas sociais no
predominantemente 0 | Judiciario e da | manejo dos conflitos

Judiciario se esquivou de | interpretacdo  da  lei. | urbanos  provocados
fortalecer o direito a | Mesmo as questdes | pelas desapropriagdes.
moradia frente a | incluidas e reconhecidas
discussdo da separagéo | como problemas no mundo | Esta ideia nos leva a
dos poderes, além disso, | juridico ndo devem ser | necessidade de pensar

O problema da autoridade juridica

néo levou em | vistas como estiticas e | a  capacidade do
consideracéo as | imutaveis. Direito  ouvir  as
distingdes  entre  as demandas por justica e
diversas categorias de captar a voz dos
proprietarios e também diferentes grupos
ndo atribuiu grande peso sociais.

ao argumento da funcéo
social da propriedade.

Com a leitura dos dois quadros acima trazidos revela-se, uma ultima vez, a
ambiguidade juridica da desapropriacdo, que, por si, ndo € boa nem ma, pois, a0 mesmo
tempo em que pode ser usada para impor o interesse publico sobre o individual, também pode
ser manejada em beneficio apenas do proprietario e a custa de toda a sociedade. Além disso,
pode ser aplicada como instrumento de distribuicdo da riqueza urbana, mas também contra os
setores mais vulneraveis da populacdo. Finalmente, é uma forma de destruir a propriedade
que, ao mesmo tempo, implica o seu reconhecimento (AZUELA, 2013, p. 47).

Nisso, vé-se que estudar o instituto da desapropriagdo implica estudar a propriedade
privada, mas também a posse do solo, para que possamos entender os impactos da tomada de
terras para usos publicos, especialmente sob o aspecto da protecdo do direito a moradia
(AZUELA; HERRERA, 2007, p. 4-5). Com isso, revisitar o instituto da desapropriagédo
também implica ressignificar o direito de propriedade no sentido de sua func¢do social.

Outra questdo é a dificuldade imposta por esta tarefa em nosso pais, marcado pela
desigual distribuicdo da riqueza e da qualidade de vida urbana e por uma tradicdo
patrimonialista igualmente presente na instituicdo por nos estudada mais de perto: o Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, Comarca de Sdo Paulo. Mas, ndo concluiremos nosso
trabalho como se o cendrio descrito ndo estivesse marcado por porosidades, resisténcias e
quebras de consensos (ROLNIK, 2015, p. 368).
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De fato, em nossa pesquisa empirica, buscamos, a cada grupo de anélise trabalhado,
apresentar exemplos de decisfes que trouxessem posigdes interpretativas preocupadas em dar
maior efetividade ao direito a moradia quando este é colocado em jogo pelo uso do poder
desapropriatério. Sdo decisfes nas quais 0s desembargadores assumem um compromisso por
interpretar para transformar, evidenciando a existéncia de uma disputa pela consolidacdo de
um novo olhar para a prética juridica, para o direito a moradia e para o instituto da
desapropriacao.

E justamente com essa possibilidade que encerramos este trabalho, defendendo,
portanto, a ressignificacdo do instrumento desapropriatdrio, para que a sua utilizacao seja feita
de forma mais eficiente, racional, justa e sustentdvel (0o que pode demandar até mesmo a
reforma legal do ja antigo regime de desapropriacdo vigente no pais).

Assim, toda a pesquisa realizada possibilita-nos vislumbrar novas agendas para
continuar em futuras investigacoes.

Desde questdes mais amplas como: a) a necessidade de melhor compreender o papel
do Direito — especialmente no que toca ao poder desapropriatério — nos processos de
despossessdo das populacdes mais pobres; b) e a interessante questdo apontada por Antonio
Azuela e Carlos Herrera (2007, p. 12) acerca dos diferentes discursos que prevalecem nas
organizagOes financeiras como o Banco Mundial (centrados na linguagem do direito de
propriedade e das politicas publicas), em contraposicdo aquele adotado pela ONU e pelas
ONGs (balizado pelo direito a moradia em oposicdo aos despejos), que coloca o problema de
diferentes contextos institucionais darem importancia a diferentes conjuntos de questdes, sem
buscarem caminhos para um entendimento compartilhado.

Até mesmo questdes mais ligadas as especificidades brasileiras, como: a) a
relevancia de fazer estudos comparativos entre a realidade nacional e a de outros paises acerca
do uso da desapropriacdo, como, por exemplo, a Colémbia e a Espanha (reconhecidas por
seus avancados arcaboucos legais urbanisticos), sendo outra possibilidade de estudo os EUA
(onde desponta a discussdo gerada pelo “caso Kelo”), com o intuito de verificar possiveis
aproximacdes, distanciamentos e até mesmo proposicoes de alteracdes legislativas, sempre
ponderando o risco das “ideias fora do lugar”; b) e o desejo de explorar ainda mais os casos
que despontaram em nossa analise de jurisprudéncia, como a desapropriacdo dos Edificios
S&o Manuel, Sao Vito e Mercario, ja que no primeiro a desapropriacdo foi usada em defesa

dos ocupantes e, nos dois ultimos, tornou-se mais um mecanismo de espoliagdo urbana.
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Enfim, o trabalho e as diversas inquietacdes dele derivadas revelam a necessidade do
estudo e aplicacdo da desapropriagédo sempre tendo como norte um desenvolvimento urbano

mais equitativo, justo e sustentavel, desafio para o qual esperamos ter contribuido.
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