976 BDA - Boletim de Direito Administrativo — Agosto/2012

A RESSURREICAO DA DESAPROPRIACAO PARA FiNs (URBANISTICOS

Uitor Khein Sehirate
Doutor em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP); LL.M.
em Direito Administrativo Econémico pela Universidade de Osnabriick, Alemanha; Professor de Direito
Administrativo e Direito Econdmico no Curso de Pés-graduagao da Faculdade de Direito da Fundagao
Getilio Vargas (GVLaw); Secretario Académico do Centro de Estudos de Direito Administrativo, Ambiental
e Urbanistico — Cedau; Advogado em Sao Paulo

Sumirio: I. Introdugao. II. O Direito de Propriedade. III. A Desapropria¢ao no Direito
Brasileiro. III.1. Comentirios Preliminares do Instituto. III.2. Os Casos de Desapropriag¢ao
no Direito Brasileiro. IV. As Desapropriagoes Urbanisticas. V. Competéncia Expropriatéria
e Destinagao dos Bens. VI. Conclusao. Bibliografia

I. INTRODUGAO tritos industriais” (alinea i do art. 52 do Dec.-lei

A possibilidade de desapropriagao em vir-
tude da necessidade de implantar readequa-
cOes urbanisticas é prevista no Direito Brasi-
leiro desde a edi¢ao do Dec.-lei n® 3.365, de
21.6.1941. Isto ocorre, pois, ao elencar 0s ca-
so0s que configuram utilidade publica para fins
de desapropriagao,’ referido diploma normativo
expressamente previu “a abertura, conservacao
e melhoramento de vias ou logradouros publi-
cos; a execucdo de planos de urbanizagéo; o
parcelamento do solo, com ou sem edificacao,
para sua melhor utilizagdo econémica, higiénica
ou estética; a construcao ou ampliagao de dis-

n® 3.365/41, grifos nossos), entre outros casos
que podem remeter a questdes de uso do es-
paco urbano.?

Ocorre, contudo, que a utilizacao das desa-
propriacdes puramente urbanisticas® nao foi re-
corrente na pratica do Direito Administrativo bra-
sileiro.* Uma razao para esse fendbmeno deve-
-se a realidade dos planos urbanisticos no Bra-
sil. Durante as décadas de 1950, 1960, 1970 e
1980 — exatamente o periodo com 0 maior cres-
cimento dos centros urbanos no Brasil —, pou-
¢o (ou nada) foi feito em matéria urbanistica no
Brasil, 0 que possibilitou um crescimento desor-

. Existe, ha tempos, no Brasil, discuss&o acerca da existéncia de relacdo exclusiva ou exemplificativa de hipéteses de
utilidade pidblica para fins de desapropriacéo no art. 5° do Dec. n° 3.365/41. Para Miguel Seabra Fagundes, a rela-
¢do seria taxativa, pois néo se poderia deixar ao arbitrio do administrador ptblico a determinacgdo do que viria a ser
“utilidade publica” (cf. Da desapropriagdo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1949. p. 109-110). No
mesmo sentido, Odete Medauar afirma que os casos seriam também taxativos, pois a desapropriagdo representa in-
tervencdo muito significativa no direito de propriedade, razdo pela qual deve ser considerada de forma excepcional e
com interpretacdo restritiva (cf. Direito administrativo moderno. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p- 387). Concordamos com essas posi¢des, sobretudo diante do carater aberto e néo raro indefinido dos casos de utili-
dade publica arrolados no art. 5° do Dec.-lei n°® 3.365/41.

. Cabe aqui mencionar que Adilson Abreu Dallari, com propriedade, ressalta que diversos dos demais casos de utili-
dade pidblica mencionados no art. 5° do Dec. n° 3.365/41 tém correlacgéo com o direito urbanistico (cf. Desapropriacdo
para fins urbanisticos. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 58 e ss.). Embora concordemos com a afirmacéo do autor, en-
tendemos que os demais casos, afora o contido na aludida alinea i, ndo sdo exatamente coincidentes com o objeto de
andlise do presente estudo, pois sdo mais genéricos e menos voltados expressamente ao urbanismo.

. Dizemos aqui puramente urbanisticas, porque desapropriagdes com fundamento em utilidade publica relacionadas
indiretamente a questdes urbanisticas (que envolvem grande plexo de atividades, derivadas da ordenacdo dos es-
pacos de convivéncia humana) sempre houve. O que néo é — e nunca foi comum — no Direito Brasileiro é a desapro-
priacdo para a realizacio de planos urbanisticos e conformacéo do direito de propriedade ao espago comum urbano.

Embora ndo tenha sido comum, n&o seria correto afirmar que a desapropriacéo para fins urbanisticos néo foi relevan-
te no Brasil, uma vez que a capital federal, Brasilia, no Distrito Federal, teve parcela muito significativa de seu ter-
ritério construida a partir da desapropriacio de dreas no Estado de Goids para fins de urbanizacéo, tal qual se pode
depreender do disposto nos arts. 1°e 2°, alinea e, da Lei n°®2.874, de 19.9.1956, que dispds sobre a construcéo de Brasilia.
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denado e desorganizado de boa parte das cida-
des brasileiras.®

Nao havendo planos urbanisticos que definis-
sem as diretrizes de ocupag¢ao do solo urbano,
€ evidente que rareariam os casos de utilizacao
de um instrumento de implantacéo de politicas
publicas urbanas, como ocorre com as desapro-
priacdes para fins urbanisticos. Isto ocorre, pois,
como sera adiante aprofundado, essa espécie
de desapropriacao tem cabimento para implan-
tar planos urbanisticos em areas ocupadas em
dissonancia com as diretrizes impostas, ou para
recuperar areas degradadas que tenham perdido
sua compatibilidade com as regras de ocupagao
do solo urbano, de forma a tornar a utilizagao da
propriedade urbana condizente com a politica de
uso e ocupacgao do solo.

Contudo, com a promulgacao da Constitui-
cdo Federal de 1988, essa situacao teve de ser
modificada. Em primeiro lugar, porque o préprio
Texto Constitucional condiciona a fruicao do direi-
to de propriedade ao atendimento de sua fungao
social (art. 59, inc. XXIl, e art. 170, inc. ll). Isto &,
a propriedade, por determinac¢ao constitucional
expressa, néo é um direito absoluto. E um direito
gue deve ser exercido preservando-se sua funcao
dentro do contexto social.

E, em segundo lugar, porque a mesma Cons-
tituicao Federal de 1988 tracou, pela primeira vez
no Brasil, as diretrizes para o desenvolvimento
urbano no pais. Nos termos dos arts. 182 e 183
da Carta, foram determinadas as linhas-mestras
da implantacao e da realizagao de politicas pu-
blicas de carater urbanistico, com o objetivo de
assegurar o desenvolvimento sustentavel e sau-
davel dos tecidos urbanos no Brasil.®

Sendo assim, o0 que se percebe é que o Tex-
to Constitucional brasileiro determina que a pro-
priedade cumpra sua funcao social e, a0 mesmo
tempo, que o uso e a ocupacao do solo urbano
se deem em consonancia com 0s preceitos nele
contidos, sobretudo naquilo que se refere ao de-
ver de planejar a ocupacao, 0 uso e o crescimento
do solo urbano. Com isso, percebe-se serinega-
vel a correlagao entre a ideia de fun¢éo social da
propriedade e a adequagao do uso da proprieda-
de urbana as diretrizes de urbanismo preparadas
pelos entes municipais.’

Pois bem. Neste cenario, aquela previsao do
Dec.-lei n® 3.365/41 que permite a desapropria-
cao da propriedade privada por utilidade publi-
ca em razao da realizacao de projetos urbanis-
ticos (alinea i/ do art. 5% ganha nova vida, pois
contempla consideravel ferramenta aos Poderes
Publicos municipais para adequar o uso da pro-
priedade urbana aos planos de desenvolvimento
e requalificacdo urbanisticos.

E ai que reside o objeto de estudo do presen-
te trabalho: analisar qual o atual regime juridico
das desapropria¢ctes no contexto constitucional
vigente, com a finalidade de tracar, ainda que
de forma breve, quais seus pressupostos, suas
condicOes de utilizagdo e seus procedimentos
aplicaveis.®

II. O DIREITO DE PROPRIEDADE

Como brevemente mencionado acima, o di-
reito de propriedade desde ha muito nao pode
ser considerado um direito absoluto. Em sua
construcao original, a propriedade era conside-
rada um direito absoluto, que nao admitia restri-
cOes em seu exercicio. A realidade contemplada

5. Como reporta Erminia Maricato, entre 1940 e 2000, a populagdo urbana brasileira saltou de 26,3% para 81,2%. Nes-

te éxodo, ainda conforme a autora, essa populacio assentou-se nas cidades, muitas de forma desordenada, em um
processo que contemplou um embelezamento paisagistico com uma concomitante segregacéio territorial, em razéo do
crescimento do mercado imobilidrio em contraste ao afastamento geografico da populacéo de baixa renda. Cf. Brasil,
cidades — alternativas para a crise urbana. 5. ed. Sdo Paulo: Vozes, 2011. p. 16-17.

. Neste sentido, SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 736.

. Tanto é assim que a prépria Constituicdo Federal, em seu art. 182, § 4°, contempla a possibilidade de desapropria-
¢ao por descumprimento da fun¢do social. Embora semelhante ao objeto de andlise deste estudo, essa desapropriacao
ndo é a mesma da que serd ora tratada, pois representa uma forma de sancio, como adiante deixaremos assentado.

. Menciona-se no titulo deste trabalho que se trata de uma ressurreicdo das desapropriacgbes urbanisticas porque
elas voltam a ser usadas em um novo contexto. Um contexto de valorizacio e essencialidade de um desenvolvi-
mento urbano sustentével e saudével, imposto pela ordem constitucional vigente. Embora date de longo periodo
a possibilidade de desapropriagédo para fins urbanisticos, neste momento esta desapropriacdo dd-se dentro de um
novo contexto constitucional.
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na concepcao original do Cdédigo Civil francés,
fortemente calcada no individualismo, decorren-
te dos auspicios revolucionarios, nao se coaduna
com 0s contornos atuais do direito de proprieda-
de.® Duguit, em fins do século XIX e primordios
do século XX, ja apresentava consideraveis cri-
ticas ao individualismo no exercicio de direitos.®

Na mesma esteira, os Textos Constitucio-
nais da segunda metade do século XX, ao mes-
mo tempo em que garantem o direito a proprie-
dade, limitam-no em razao de seu impacto para
a sociedade, determinando, em diversos casos,
o dever de cumprimento de uma fungao social
da propriedade e as obriga¢des decorrentes da
propriedade. E o caso, entre outros, do disposto
no art. 14 da Constituicdo Alema e no art. 5, inc.
XXIl, da Constituicdo Brasileira.!’

Com isso, tem-se que o direito de proprieda-
de é garantido aos cidadaos, mas nao pode ser
exercido de forma ilimitada. O exercicio do direito
de propriedade, em qualquer caso, deve se dar
de acordo com 0s aspectos sociais existentes em
cada caso concreto, de forma que a propriedade
sempre sirva também a coletividade e nao ape-
nas a seu detentor.

Neste sentido, afirmam Egon Bockmann Mo-
reira e Bernardo Strobel Guimaraes que:

“A redagao da atual Constituicdao enca-
rece a necessidade de a propriedade estar
submetida a valores que nao se esgotam no
atendimento das finalidades de seu titular,
gerando beneficios para toda a sociedade. O
tema nao se esgota nas cogitactes exauridas
na triade ‘usar, fruir e abusar’, porém de algo
que condiciona e mesmo dirige 0 exercicio
dos direitos do proprietario sobre o bem e Ihe

confere (ao bem) um direcionamento exdge-
no (e mesmo antagbnico) a vontade de seu
dono. Em determinadas situacdes, o desejo
do proprietario (individual) passa a desem-
penhar um papel secundario em vista do fim
gue deve ser atingido (social). O que exige
uma compreensao renovada de alguns con-
ceitos classicos do Direito Privado (apesar de
Nn&ao o0s suprimir), bem como uma perquiricao
a respeito da positivacao juridica do principio
da fungao social da propriedade”."

No dmbito do direito urbanistico, essa coloca-
¢do ganha contornos especialmente relevantes.
Isto ocorre, pois a propriedade urbana nao serve
apenas para satisfazer aos desejos e anseios de
seu titular, mas deve, também, servir a melhoria
e a realizagao das melhores condi¢des possiveis
de vida de todos aqueles que convivem no es-
paco urbano, sendo estas condi¢des determina-
das por planejamentos estatais que interferem no
exercicio do direito de propriedade.

Neste sentido, afirma, com muita perspicacia,
Victor Carvalho Pinto:

“O direito urbanistico é o ramo do direito
em que esta vinculacéo entre a intervencao
do Estado na economia e o plangjamento
foi mais claramente estabelecida. Nele, os
planos urbanisticos sao os instrumentos re-
servados para a conformacao do direito de
propriedade”.®

Nessa levada, tem-se, por aplicacao de dis-
positivo constitucional expresso, que o direito
de propriedade no Brasil nao é absoluto. Deve
sempre ser exercido de acordo com sua fungao
social, a qual, no ambito urbanistico, € determi-
nada pelas normas de planejamento estatal de

9. Neste sentido, vide: LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. vol. VI. 5. ed., atualizada por José Serpa
de Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001. p. 293.

10. DUGUIT, Léon. Legons de Droit Public General. Paris: De Boccard, 1926. p. 259 e ss.

11.0 item 2 do art. 14 da Lei Fundamental alem& expressamente determina que a propriedade obriga e que ela deve
servir ao bem da coletividade, o que ja traz de antem&o a possibilidade de restri¢cdes ao direito de propriedade em de-
corréncia dos anseios sociais existentes. Sobre o tema, confira-se: JARASS, Hans D.; PIEROTH, Bodo. Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland. 10. ed. Munique: C.H. Beck, 2009. p. 383 e ss.

12. MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Bernardo Strobel. A Desapropriacio no Estado Democratico de Direito.
In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito administrativo e seus novos pa-

radigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 603-604.

13. PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico — plano diretor e direito de propriedade. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. p. 200.



DOUTRINA, PARECERES E ATUALIDADES 979

desenvolvimento, ocupacao e uso do solo urbano.
Essa afirmacao acaba por ter consequéncias de
grande relevo, pois dela decorrerdao obrigagtes
aos titulares de propriedades urbanas, uma vez
que estes nao apenas estardo coatados no exer-
cicio de seu direito de propriedade pelas regras
urbanisticas (como ocorre, por exemplo, com as
regras limitadoras do direito de construir'#), como
estarao obrigados a realizar acdes positivas para
conformar o exercicio de seu direito de proprie-
dade as regras urbanisticas.

Vé-se, assim, que o direito de propriedade,
quando inserido em um contexto urbanistico,
sofre duas formas de restricdo: uma que impde
ao seu titular um dever negativo de respeitar as
normas aplicaveis ao direito de construir, € ou-
tra, mais relevante e mais abrangente, que imp&e
ao seu titular um dever positivo de dar a proprie-
dade uma finalidade condizente com as normas
decorrentes dos planejamentos urbanisticos im-
postos pelo Estado.

Evidentemente, o poder estatal de restricao
do direito de propriedade nao € infinito. Em pri-
meiro lugar, porque uma restricdo que impeca
por completo o exercicio do direito de proprieda-
de nao é um simples condicionamento ao exer-
cicio de um direito, mas, sim, € um sacrificio do
direito’™ e, portanto, somente pode ser condu-
zida pelo Estado se seguida de indenizacao ao
particular e em casos expressamente admitidos
pelo ordenamento juridico. E, em segundo lu-
gar, porque qualquer restricado deve seguir um

dever de proporcionalidade com os fins que se
pretende alcancar.

E dizer, qualquer restricdo que venha a ser
imposta ao direito de propriedade — das mais
amenas, decorrentes de limitagdes administra-
tivas ao direito de construir, as mais graves, re-
presentativas de casos de desapropriacao — €
essencial que seja demonstrada a proporcicna-
lidade entre a medida adotada pelo Estado e a fi-
nalidade publica a que se visa alcancar, sob pena
de descabimento da agao estatal.'®

Se assim nao fosse, nao haveria nenhum pro-
poésito na protecao do direito de propriedade con-
tida de forma expressa no Texto Constitucional.
Embora haja sempre a possibilidade de restricoes
ao direito de propriedade — sobretudo no contexto
do direito urbanistico —, essas restricdes devem
ser profundamente medidas e devem respeitar o
dever de proporcionalidade entre a restricao im-
posta ao exercicio do direito de propriedade € a
finalidade publica (inclusive urbanistica) a que se
visa alcancar.

Com isso, revela-se que 0s planejamentos
urbanisticos que limitam o direito de proprieda-
de ndo sao um fim em si mesmo. Servem a uma
finalidade (desenvolver e melhorar o ambiente
urbano), que pautara o crivo da proporcionali-
dade na restricao do direito de propriedade ur-
bana, de forma que nao possa ser admitida qual-
quer restricao mais gravosa do que o necessario
para a realizacao dos planejamentos urbanisti-
cos impostos.'”

14.

15.

16.

17.

Como propriamente afirma Hely Lopes Meirelles, o direito de construir deve sempre estar de acordo com as limita-
¢bes administrativas impostas pela legislacdo urbanistica, sendo vedado ao titular do direito de propriedade exercer
seu direito de construir de forma contrdria ao que determinam as limitacdes aplicaveis. Cf. Direito de construir.
10. ed. atualizada por Adilson Abreu Dallari, Daniela Libério Di Sarno, Luiz Guilherme da Costa Wagner Jr. e
Mariana Novis. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 87 e ss.

Os termos condicionamento e sacrificio sdo utilizados por Carlos Ari Sundfeld, sendo condicionamentos as limitacbes
impostas pelo Estado que condicionam o exercicio de um direito a uma ordem geral, necessdria para assegurar o convi-
vio harmonioso entre os cidad&os, ao passo que sacrificios seriam efetivamente a extingdo de um direito com sua subs-
tituicdo por outro (indenizacéo). Cf. Direito administrativo ordenador. Sdo Paulo: Malheiros, 2003 (3. tir.). p. 53 e ss.

Cf JARASS, Hans D.; PIEROTH, Bodo, 2009, p. 387. No mesmo sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 444-445.

Como menciona Carlos Alberto Dabus Maluf, o direito de propriedade sofrera restricdes pelas normas urbanisticas.
Contudo, essas restri¢des devem ser condizentes com as situacgoes féticas existentes, ndo podendo ser exigido do pro-
prietdrio mais do que possa ser por ele realizado, inclusive em funcdo das préprias regras que condicionam o uso do
solo urbano. Cf. Limita¢ées ao direito de propriedade, de acordo com o cédigo civil e com o estatuto da cidade.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 125-127.
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I1I. A DESAPROPRIACAO NO
DIREITO BRASILEIRO

/l1.1. Comentarios Preliminares do Instituto

O instituto da desapropriacao é dos mais tra-
dicionais do Direito Administrativo. A ideia de re-
tirada do direito de propriedade de um individuo
(ou de um conjunto de individuos determinado)
para a satisfacdo do bem comum encontra res-
paldo nas teorias mais classicas do Estado e,
por consequéncia, do Direito Administrativo, na
medida em que a finalidade do Estado — em sua
concepcao classica — outra nao é senao realizar
0 bem comum com a restricao de parcela dos di-
reitos dos cidadaos.

Com isso, coloca-se inquestionavel que o Es-
tado detém o poder, nos casos expressamente
admitidos pelo Direito, de sacrificar o direito de
propriedade individual em prol da realizagao do
bem comum. Em precioso levantamento historico,
Jacqueline Morand-Deviller demonstra como o
instituto da desapropriacao sempre existiu e se
desenvolveu ac longo dos tempos, tendo sido al-
terado em funcao das alteragdes das concepcgdes
juridicas e politicas de cada época.'®

Atualmente, com o consideravel aumento da
democratizacdo do Estado e o dever de obser-
vancia cada vez maior dos direitos individuais,
0 instituto da desapropriacdc permanece, mas
deve ser analisado de forma atualizada para ter
sua existéncia conformada a ordem juridica vi-
gente. E, por evidente, impossivel cogitar-se da
superacao ou do desaparecimento do poder ex-
propriatorio do Estado. Contudo, torna-se obriga-
torio impor-lhe um conteudo que seja compativel
com as normas juridicas vigentes.

E exatamente nesse direcionamento que se-
gue o entendimento de Egon Bockmann Moreira
e Bernardo Strobel Guimaraes:

“(...) assim como o instituto da desapropria-
cao configura a possibilidade de se instituir a
extingdo do direito de propriedade, o aspecto

fundamental desse direito impde limites se-
veros para que o Estado promova sacrificio
de relagGes dominiais. Exatamente por inci-
dir sobre o direito de propriedade, a desapro-
priacao sofre restricdes que sao estranhas a
I6gica ordinaria da atua¢ao administrativa”.'®

Destarte, tem-se como inegavel, de um lado,
a permanéncia do instituto da desapropriacao
e, de outro, a necessidade de sua conformacao
ao Direito Constitucional, que assegura ao indi-
viduo uma série de direitos e prerrogativas que
nao pode ser ignorada pelo Estado no exercicio
de seu poder expropriatorio.

A primeira consequéncia desta afirmacao de-
corre da completa impossibilidade de realizacao
de desapropriagbes que decorram da simples
vontade estatal e ndo sejam diretamente conec-
tadas a finalidades publicas. E dizer, em qualquer
caso que o Estado venha a desapropriar um bem
particular, devera fazé-lo com expressa compro-
vacao da necessidade do ato expropriatorio em
vista da realizacao de uma finalidade publica pre-
viamente determinada pelos meios juridicamen-
te aceitaveis.

Com isso, a desapropria¢do nao pode, em hi-
poétese alguma no atual contexto constitucional bra-
sileiro, ser considerada um ato unilateraldo Estado,
exarado sem a participacao do particular desa-
propriado. Se a desapropriacdo nao € um fim em
si mesmo e somente pode existir na medida em
que seja estritamente necessaria para o alcan-
ce de uma finalidade publica, parece-nos fora de
questionamento que o Estado nao pode desapro-
priar um particular sem um devido processo le-
gal, que assegure a este particular os direitos de
contraditorio e ampla defesa com relacao ao ato
expropriatério e, sobretudo, que imponha ao Es-
tado o dever de expor de forma pormenorizada 0s
fundamentos de sua decisao de desapropriar.°

E exatamente o que decorre de forma ex-
pressa do Texto Constitucional (incs. LIV e LV
do art. 5°) e da Lei federal de Processos Admi-
nistrativos (Lei n® 9.784, de 29.1.1999, art. 50,

18. MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Cours Droit Administratif des Biens. 5. ed. Paris: Montchrestien, 2007. p. 367 e ss.

19. MOREIRA; GUIMARAES, 2008, p. 597.
20. Neste sentido, idem, ibidem, p. 606.
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inc. 1), fazendo com que qualquer desapropria-
cao que ocorra descolada de uma finalidade e
sem a participacao do cidadao seja considera-
da juridicamente condenavel, eis que conduzi-
da de forma distinta daquela determinada pela
Constituicdo.

Como consequéncia da roupagem consti-
tucional conferida aos direitos dos individuos
(dentre os quais, evidentemente, o direito de pro-
priedade), parece-nos imperiosa uma interpreta-
cao de determinados dispositivos do Dec.-lei n®
3.365/41 de forma consentanea com a Constitui-
cao vigente.?!

Em primeiro lugar, o art. 6° de referido diplo-
ma normativo determina serem as desapropria-
¢cbes decorrentes de decretos do Poder Execu-
tivo que declarem a utilidade publica do bem a
ser desapropriado.?? Segundo nos parece, esse
dispositivo somente podera ser aplicado em con-
sonancia com a ordem constitucional vigente se
pressupuser que o processo de edicao de refe-
rido decreto seja conduzido com a participagao
dos interessados, ou seja, mesmo que ¢ ato seja
unilateral, seu processo de producao deve ser
concertado, contando com a participacac de to-
dos os interessados.?® Caso nao seja, violara os
direitos fundamentais de devido processo legal,
contraditério e ampla defesa, garantidos pelos
incs. LIV e LV do art. 52 da Constituicao Federal.

Ainda na mesma direcao, o art. 92 do Dec.-lei
n® 3.365/41 determina que ao Poder Judiciario é
interditado avaliar a existéncia ou nao de utilidade
publica do bem a ser desapropriado.?* Em ultima

analise, impde o dispositivo uma vedag¢ao ao con-
trole jurisdicional dos atos da Administracao Pu-
blica, o que contraria de forma frontal o disposto
no inc. XXXV do art. 5° da Constituicao Federal.
Portanto, ao que nos parece, referido art. 92 nao
pode mais ser aplicado no Direito Brasileiro, eis
gue, com o advento da Constituicao Federal de
1988, tornou-se absolutamente inconstitucional,
na medida em que todos os atos da Administra-
cao Publica estao sujeitos ao controle do Poder
Judiciario.®

I.2. Os Casos de Desapropriacao no Direito
Brasileiro

No Direito Brasileiro, o direito de propriedade
tanto nao é absoluto que o préprio Texto Cons-
titucional admite, além de restricdes e obriga-
¢Oes em razao da obrigacédo de atendimento da
fungéo social da propriedade, a possibilidade
de desapropria¢ao por utilidade ou necessidade
publica® (art. 52, inc. XXIV, da Constituicao Fe-
deral) e outras possibilidades de extin¢ao do di-
reito de propriedade.

Segundo o Texto Constitucional, a proprieda-
de podera ser retirada pelo Estado em determina-
dos casos, conforme necessario para atendimento
do interesse publico. Esses casos, na sistematica
nacional, dividem-se em trés vertentes: a desapro-
priacao por utilidade publica (Dec.-lei n® 3.365/41),
a desapropriacdo de bem imaével rural por inte-
resse social para fins de reforma agraria (art. 184
da Constituicao Federal e Lei federal n® 4.132,
de 10.9.1962) e os casos de desapropriacao de

21.
22.

23.

24.

25.
26.

Embora evidente essa necessidade, néo se tem noticias de decistes nessa dire¢do do Supremo Tribunal Federal.

Dispde a norma (in verbis): “Art. 6° A declaragdo de utilidade publica far-se-d por decreto do Presidente da Repibli-
ca, Governador, Interventor ou Prefeito”.

Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da Silva, com extrema felicidade, menciona atos administrativos exarados de for-
ma unilateral, mas que provém de processo bilateral, com ampla participacéo dos particulares interessados (cf. Em
busca do ato administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 2003. p. 445 e ss.). Parece-nos ser este o caso, pois o ato hd
de ser editado unilateralmente, porém seu processo de formacéao deve ser bilateral, com a participacdo do interessado.

Dispde a norma (in verbis): “Art. 9° Ao Poder Judicidrio é vedado, no processo de desapropriacéo, decidir se se verifi-
cam ou néo os casos de utilidade publica”.

Neste sentido, confira-se MOREIRA; GUIMARAES, 2008, p. 607-609.

Aqui é interessante mencionar que hé certa discussio na doutrina brasileira sobre os sentidos dos termos “necessi-
dade” ou “utilidade” ptiblica para fins de desapropriacéo, haja vista que, historicamente, a legislacdo usa de forma va-
riada um e outro. Concordando uma vez mais com Odete Medauar, os casos de necessidade ou utilidade ptblica sdo
expressamente relacionados no Direito Brasileiro, em razdo do contetido taxativo do art. 5° do Dec.-lei n°® 3.365/41,
sendo possivel aventar que alguns dos casos arrolados em tal dispositivo referem-se a casos de necessidade piblica e
os demais referem-se a casos de utilidade publica, cf. Direito administrativo moderno, p. 387.
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imoveis urbanos que nao atendam a sua funcao
social (art. 182, § 4¢, inc. lll, da Constituicao Fe-
deral e art. 8°da Lein®10.257, de 10.7.01 — 0 Es-
tatuto da Cidade).

Os casos de interesse social, essencialmen-
te, referem-se a desapropriacao da proprieda-
de ruralimprodutiva, para fins de reforma agra-
ria. Tém como finalidade proporcionar a justa e
adequada distribuicdo da propriedade e condi-
cionar seu uso a fung¢ao social que deve cumprir
(art. 1° da Lei n® 4.132/62). Como se referem a
hipoteses de desapropriacdo da propriedade
rural, nao nos deteremos sobre esta hipotese,
eis que nao relacionada diretamente ac objeto
deste estudo.?”

A desapropriacdo de imdveis urbanos que
nao atendam a sua fungao social € a chamada
desapropriacdo-sangdo, na medida em que € a
consequéncia da inércia do proprietario de imo-
vel urbano em lhe dar a utilizagdo determinada
pelos instrumentos urbanisticos aplicaveis, no-
tadamente o Plano Diretor. Para que essa forma
de desapropriacao possa existir, um jter deve
ser respeitado, nos termos do § 4°do art. 182 da
Constituicdo Federal: em primeiro lugar, o pro-
prietario devera ser notificado pelas autoridades
municipais competentes para que dé a sua pro-
priedade o uso correto determinado pelo Plano
Diretor;?® em segundo lugar, na inércia do pro-
prietario, o Poder Publico municipal devera au-
mentar os valores de Imposto sobre Propriedade
Territorial Urbana (IPTU) cobrados do proprieta-
rio, como forma de pressiona-lo a adequar o uso
da propriedade ao determinado pelo Plano Dire-
tor; e, em terceiro e ultimo lugar, devera o Poder
Publico municipal proceder a desapropriacéao do
imovel para Ihe dar o uso correto de acordo com
o Plano Diretor, o0 que somente pode ocorrer de-
pois de 5 anos contados do aumento dos valo-

res do IPTU devidos, de acordo com o art. 82 do
Estatuto da Cidade.

Em que pese esta desapropriacéo tenha ca-
rater eminentemente urbanistico, na medida em
que decorre da falta de compatibilidade entre a
utilizacao da propriedade urbana e as regras de
uso contempladas no Plano Diretor, ela nao se
confunde com as desapropriacdes urbanisticas
que constituem o objeto do presente estudo. Em
primeiro lugar, porque as desapropriactes de-
correntes da falta de compatibilidade entre a uti-
lizacao do imovel e o uso determinado pela po-
litica urbana aplicavel sao formas de sancéo, o
gue nao ocorre com relagao as desapropriagdes
urbanisticas de que ora tratamos. Em segundo
lugar, porque as desapropriagdes-sancac nao
contam com prévia indeniza¢ao, mas, sim, com
indenizacao posterior paga com titulos da divi-
da publica municipal resgataveis em até 10 anos
(§ 1° do art. 8° do Estatuto da Cidade), ao pas-
S0 que as desapropriagdes urbanisticas devem,
necessariamente, ser previamente indenizadas.
E, em terceiro e ultimo lugar, porque as desa-
propriacdes-sanc¢ao recaem sobre um unico ou
alguns poucos imoveis especificos (i.e., tém
destinatarios certos e determinados por suas
condutas), ao passo que as desapropriagdes
urbanisticas tendem a atingir diversos imaéveis,
determinados pela sua necessidade para a rea-
lizacdo de uma determinada politica publica.?®

Por fim, a desapropria¢ao por utilidade publi-
ca é aquela ja mencionada, regulada pelo dis-
posto no Dec.-lei n® 3.365/41, na qual o Poder
Publico retira a propriedade de um individuo
em razao da necessidade de utilizacdo do bem
desapropriado para a realizagdao de uma finali-
dade de utilidade publica.

Neste caso, a indenizacao devida ao titu-
lar do bem desapropriado é prévia, justa e em

27. Adilson Abreu Dallari menciona que as desapropriacdes rurais de interesse social para fins de reforma agraria se-
riam, também, formas de desapropriagdes urbanisticas, vez que se referem a disciplina do espaco de convivio huma-
no, o que estaria engolfado por uma concepgédo ampla de urbanismo (cf. Desapropriagées para fins urbanisticos. p. 53).
Contudo, discordamos dessa afirmacdo, pois, a nosso ver, propriedade urbana e propriedade rural néo se confundem,

tendo regimes juridicos distintos.

28.E de se notar que Victor Carvalho Pinto corretamente aponta para uma distin¢éo entre uso e utilizacdo, sendo o pri-
meiro a destinacdo atribuida ao imével pelo Plano Diretor, e a segunda a realidade fética, que poderd ser diferente
daquela determinada pelo uso. Cf. Direito urbanistico, p. 103.

29. Cf. MEDAUAR, Odete. Destinacgdo dos bens expropriados. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986. p. 102-103.
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dinheiro, como determina o inc. XXIV do art. 5°
da Constituicdo Federal.*® As desapropria¢tes
urbanisticas tratadas neste estudo sao manifes-
tacdes da desapropriagao por utilidade publica
(conforme determinado pela alinea i do art. 5°
do Dec.-lei n® 3.365/41) e serao comentadas
com maior detalhamento no item subsequente.

IV. AS DESAPROPRIACOES URBAN ISTICAS

Além da ja mencionada alinea jdo art. 5° do
Dec.-lei n® 3.365/41, a alinea a do inc.V do art.
4° do Estatuto da Cidade expressamente men-
ciona ser a desapropriagdo um instrumento juri-
dico de realizacao da politica urbana.®*' Segundo
nos parece, ac determinar que a desapropriacao
é instrumento de realizacdo da politica urbana,
o Estatuto da Cidade nao se refere apenas as
desapropria¢cfes-san¢ao, mas, sim, a todas as
formas de desapropriacéo disciplinadas no Di-
reito Brasileiro, conferindo ao administrador pu-
blico a prerrogativa de manejar essas formas
no caso concreto, conforme mais conveniente
€ oportuno.®

O fundamento de nosso entendimento repou-
sa no fato de que a desapropriagcao-sangao aplica-
-s€ apenas a casos individuais e especificos de
descumprimento das normas urbanisticas porum
proprietario ou por grupo limitado de proprietarios,
nao sendo suficiente para assegurar a realizacao

de efetivas politicas urbanas, que é o elemento
constituinte dos objetivos do Estatuto da Cidade.®

A desapropriacao urbanistica, considerada
instrumento para o desenvolvimento da politica
urbana, € aquela “promovida, geralmente por Mu-
nicipios, para instalar nucleos urbanos ou para
renovar 0s ja existentes”, consoante definicao
precisa de Alexandre Santos de Aragao,* a qual
completamos com a necessidade de obediéncia
as determinagdes constantes dos planos urba-
nisticos editados e aprovados de acordo com 0
ordenamento juridico vigente.®

Diante disso, chega-se a conclusao de que
0 ordenamento juridico brasileiro permite que
seja utilizado o instituto da desapropriagéao com
0 objetivo de realizar politicas publicas urbanas.®
Contudo, isto nao basta para concluirmos a pre-
sente investigagao. E necessario, ainda, meditar
sobre 0s pressupostos a ser observados e os di-
reitos que sao assegurados aos individuos em
cotejo a afirmacgao da capacidade expropriatoria
do Estado.

Em primeiro lugar, ha de se mencionar que
a urbanizacao €, sem qualquer sombra de du-
vida, um interesse publico. Os seres humanos,
nos tempos contemporaneos, convivem no es-
paco urbano, dividem-no com outros tantos, que
apresentam demandas de compartilhamento

30.

31.

32.

33.

34.
35.

36.

Embora o Texto Constitucional determine que a indenizacio deverd ser justa, prévia e em dinheiro, a realidade mostra
um cendrio um tanto quanto diferente, na medida em que a sistematica da desapropriagéo por utilidade ptblica contida
no Dec.-lei n°® 3.365/41 permite situagdes muito diversas. Isto ocorre, pois referido decreto permite ao Estado realizar o
pagamento do valor considerado justo para obter a imiss&o proviséria na posse nos casos de urgéncia (art. 15), relegan-
do ao particular nenhuma outra alternativa senfo a discusséo judicial sobre o valor efetivamente justo, sendo normal
na realidade brasileira que esta discuss&o judicial se arraste por anos e até mesmo décadas. Evidentemente, trata-se
de aplicacgio absolutamente inconstitucional do instituto da desapropriacgéo, eis que fulmina o direito de propriedade
sem qualquer contrapartida adequada, desrespeitando os deveres de indenizacio justa e prévia.

Importante mencionar que mesmo antes da edicdo do Estatuto da Cidade, Odete Medauar ja apontava a desapropria-
¢do como instrumento de realizagéo da politica urbana. Cf MEDAUAR, 1986, p. 102.

Exatamente por esta razdo é imperioso sujeitar ao controle jurisdicional o ato determinador da utilidade piiblica de
um bem, com a finalidade de se evitar que o administrador ptblico possa manejar a prerrogativa expropriatéria sem
uma finalidade efetivamente ptblica a ser realizada.

Neste sentido, vide os comentarios de Fernando Menezes Dias de Almeida ao art. 8° do Estatuto da Cidade, cf. ME-
DAUAR, Odete; . Comentdrios ao estatuto da cidade. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 99.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 250.

Hely Lopes Meirelles, com muita proficiéncia, definia as desapropriagdes urbanisticas como: “toda aquela que se de-
creta por necessidade ou utilidade piiblica, mas visando a formagdo de um novo niicleo urbano ou a reurbanizacio de
uma cidade ou de um bairro envelhecido ou inadequado para sua nova destinagdo”. Cf. Desapropriacéo para Urbani-
zacdo. In: Estudos e pareceres de direito puiblico. vol. I1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 426.

Neste sentido, afirma Odete Medauar: “A desapropriacio configura, assim, no momento atual, instrumento de acdo
na gestdo urbanistica, sendo considerada mesmo a férmula mais operativa e eficaz de que disp&e o poder piblico no
exercicio dessa atividade”. In: 1986, p. 102.
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dos espacgos publicos, de fruicdo de utilidades
publicas etc., 0 que demandara do Estado uma
postura de regulagdo desses anseios e dessas
necessidades.

Comobem elucida Jacqueline Morand-Deviller:

“‘inspirado na origem por preocupacdes de
seguranga e salubridade, o direito urbanisti-
co € o integrador das finalidades de desen-
volvimento econdmico, de convivio social, de
protecao patrimonial e ambiental”.®’

Sendo assim, parece-nos incontroverso que
a realizacao de politicas urbanisticas que visem
ao desenvolvimento e a realizacdo de politicas
urbanisticas constitui caso de necessidade ou uti-
lidade publica a autorizar a desapropriacéo, em
estrita consonancia com a Constituicao Federal.

Todavia, para que esta capacidade expro-
priatdria torne-se realidade nao basta apenas
que haja um movel de utilidade ou necessidade
publicas. E necessario definir qual o supedaneo
juridico que definira a efetiva utilidade publica do
bem a ser desapropriado vis-a-vis os fins urba-
nisticos determinados a este mesmo bem e, além
disso, € necessario aferir se a desapropriacéao é
realmente o instrumento mais adequado para o
caso concreto.

No que se refere a primeira questao coloca-
da (supedaneo juridico de definicao da utilidade
publica), tem-se, em defluéncia do Texto Constitu-
cional, que a capacidade expropriatoria somente
podera se dar de acordo com o quanto determi-
nado pelo Plano Diretor, qualificado como “o ins-
trumento basico da politica de desenvolvimento
€ de expansao urbana” pelo § 1° do art. 182 da
Constituicao Federal, o qual determina sua obri-
gatoriedade para todos os Municipios com mais
de 20.000 habitantes.

Como muito bem pondera José Afonso da
Silva:

“O plano diretor, como instrumento de
atuacao da funcao urbanistica dos Munici-
pios, constitui um plano geral e global que
tem, portanto, por fungéo sistematizar o de-
senvolvimento fisico, econémico e social do
territdrio municipal, visando ao bem-estar da
comunidade local”.®®

Sendo assim, o Plano Diretor € o documen-
to de carater juridico, na medida em que é fixado
pelo Poder Legislativo municipal (§ 1° do art. 182
da Constituicao Federal e art. 40 do Estatuto da
Cidade), que efetivamente contera as politicas
publicas de carater urbanistico a ser observa-
das na realiza¢ao e no desenvolvimento do solo
urbano. Inclusive, € 0 mesmo Plano Diretor que
vinculara todos 0s demais instrumentos juridicos
de desenvolvimento urbanistico, como a Lei de
Zoneamento, e ainda todos os demais instrumen-
tos de planejamento municipal, inclusive o Plano
Plurianual e a Lei Orgcamentaria Anual (conforme
§ 19 do art. 40 do Estatuto da Cidade). Ademais,
ainda é necessario mencionar que a propriedade
urbana cumprira sua funcao social quando utiliza-
da de acordo com o uso determinado pelo Plano
Diretor, em conformidade com o que determina
o art. 39 do Estatuto da Cidade.

Nesse diapaséao, parece-nos evidente que a
declaracao de utilidade publica de determinado
bem com fins de desapropriacéo para fins urba-
nisticos somente sera admissivel com base no
quanto determinado pelo Plano Diretor, sendo
inadmissivel qualquer tentativa de desapropria-
cao para fins urbanisticos que nao encontre res-
paldo no ou que esteja em dissonancia com 0
Plano Diretor,® afinal é este o documento que
determinara qual o uso cabivel a cada proprie-
dade urbana.®

Entretanto, é evidente que esta afirmacéo nao
se refere a uma compatibilidade meramente formal
com o Plano Diretor e com os demais instrumentos

37. MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Droit de I’'Urbanisme. 8. ed. Paris: Dalloz, 2008. p. 3 (tradugdo nossa).
38.SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 139-140 (destaques do ori-

ginal).

39. Nesse sentido, afirma Licia Valle Figueiredo: “Impende, pois, perquirir se ja planos urbanisticos anteriores respal-
dando o ato declaratério da utilidade piblica. S6 assim se poderia pretender a validade juridica da prépria declaracéo
de utilidade publica”. In: Disciplina urbanistica da propriedade. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 81.

40. Cf. PINTO, 2011, p. 201 e ss.
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de desenvolvimento urbano, isto €, a utilizagao de
uma propriedade em simples acordo formal com
as disposicdes do Plano Diretor. Nao é possivel
afirmar que propriedades urbanas que sejam uti-
lizadas em ameaca a salubridade, a seguranca e
a ordem publicas por estarem deterioradas e des-
configuradas cumprem sua funcéo social. E pre-
ciso ir além: é necessario verificar se, além de es-
tar formalmente compativel com ¢ Plano Diretor,
a utilizacao também & materialmente compativel
com referido documento, respeitando os deveres
de salubridade publica, ordem publica e seguran-
ca publica.

E comum haver zonas — principalmente nos
grandes centros urbanos — que se deteriorem com
0 passar do tempo, tornando-se seus imoveis
antigos, mal utilizados e servientes a atividades
gue nao sao condizentes com o desenvolvimento
saudavel do tecido urbano, facilitando o aumento
da violéncia urbana e a propagacao de doencas.

Nestes casos, em que pese pudesse haver
uma compatibilidade formal com o Plano Diretor
(i.e., utilizacao de acordo com o uso determinado
por referido plano), ha flagrante descumprimento
da fungao social da propriedade, na medida em
que a propriedade urbana passa a ser utilizada
com violagao dos deveres de salubridade publi-
ca, ordem publica etc., que sao, como muito bem
mencionado por Jacqueline Morand-Deviller, as
preocupacdes iniciais que inspiraram ¢ direito
urbanistico.*!

Essas afirma¢des nao decorrem apenas do
proprio conceito de direito urbanistico, sao con-
sequéncias logicas do quanto determinado pelo
Estatuto da Cidade. Isso ocorre, pois o art. 39 do
referido instrumento determina que a propriedade
urbana cumprira sua funcéo social quando aten-
der as determinag¢des de ordenag¢do do Plano

41. MORAND-DEVILLER, 2008, p. 3-5.

Diretor. Contudo, nao apenas: ainda determina o
mesmo dispositivo que hao de ser respeitadas as
“necessidades dos cidadaos quanto a qualidade
de vida, a justica social e ao desenvolvimento
das atividades econdémicas”. Vale dizer, ndo basta
apenas que a utilizagdo da propriedade urbana
respeite 0 uso imposto pelo Plano Diretor; € ne-
cessario, ademais, que atenda as necessidades
dos cidadaos quanto a qualidade de vida.*

Nesse trilhar, é possivel afirmar que tera ca-
bimento utilizar a desapropriacao urbanistica no
Brasil quando (i) houver utilizagao de proprieda-
des urbanas em dissonancia com as regras de uso
contidas no Plano Diretor,** com a finalidade de or-
ganizar e ordenar a utilizagcdo dessas proprieda-
des de acordo com tal plano, ou (ii) houver a utili-
zacao de propriedades urbanas que nao respeite
as necessidades dos cidadaos quanto as necessi-
dades de salubridade publica, ordem publica e/ou
seguranga publica, com a finalidade de reorganizar
e requalificar areas degradadas do tecido urbano,
comuns em todas as grandes cidades.

Neste cenario, a utilidade publica que funda-
menta a desapropriacédo de propriedades urba-
nas € a necessidade de organizacéo e adequa-
¢do da utilizagdo dessas propriedades as deter-
mina¢des do planejamento urbanistico contem-
plado no Plano Diretor, seja em decorréncia da
alteracao da utilizacao de propriedades urbanas
gque nao se coadunam com o uso determinado
pelo Plano Diretor, seja em decorréncia da rea-
dequacao da utilizagcao de propriedades urbanas
que respeitam formalmente o uso do Plano Dire-
tor, mas que nao atendem as necessidades de
qualidade de vida dos cidadaos, por nao obser-
varem as regras de salubridade publica, ordem
publica, seguranga publica e bem comum, ine-
rentes as normas urbanisticas.

42. Sobre essa exigéncia contida no art. 39 do Estatuto da Cidade, afirma José dos Santos Carvalho Filho: “O texto, embo-
ra adequado ao mandamento constitucional, reservou algumas garantias para a coletividade, exigindo que o préprio
plano diretor dé atencdo a qualidade de vida dos municipes, observando suas demandas, bem como atenda aos prin-
cipios de justica social e estimule o desenvolvimento do setor econdémico, fatores que, por serem normalmente contra-
postos, hdo de determinar uma conciliagdo entre ambos, ja que nem sempre o fator econdmico estd voltado para os pos-
tulados da ordem social”. In: Comentdrios ao estatuto da cidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 273-274.

43. Usamos aqui o termo propriedades de forma néo aleatéria: quando se tratar de desapropriacéo para fins urbanisticos,
hé de se atingir diversas propriedades, necessdrias para compatibiliza¢do de uma determinada zona urbana ao Pla-
no Diretor. Em contraposic¢io, se houver a desapropriacio de apenas uma propriedade urbana por descumprimento
do Plano Diretor, ndo se estara diante de uma desapropriacdo para fins urbanisticos, mas, sim, diante de uma desa-
propriagdo-sancio decorrente de descumprimento da funcdo social de um bem imével urbano, nos termos do § 4° do
art. 182 da Constituicio Federal e do art. 8° do Estatuto da Cidade.
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Em qualquer caso, contudo, ha de se aferir se
a declaracao de utilidade publica — e, por conse-
guéncia, a desapropriacao — observou o0 neces-
sario dever de proporcionalidade, imperioso em
cada caso em que haja a restricdo de exercicio
de um direito fundamental. E dizer, ndo basta ape-
nas haver um movel licito e compativel com as
normas de direito urbanistico para admitir que a
desapropriacao seja utilizada. E necessério, tam-
bém, verificar se a desapropriagdo € o mecanis-
mo proporcional de realizagao desse mavel, isto
€, se nao ha outro meio menos gravoso € menos
restritivo do direito fundamental que possa atingir
a mesma finalidade.*

Diante disso, & possivel concluir-se que o
instituto da desapropriagdao € um importantissi-
mo instrumento de realizagao da politica urbana
no Brasil, exatamente como ja preconiza o Es-
tatuto da Cidade (alinea a do inc. V do art. 59),
sendo esta realizagcdo decorrente da consubs-
tanciacdo das determinacdes de utilizagdo da
propriedade urbana impostas pelo Plano Diretor.
Contudo, ha, como em todos 0s casos em que
se colocam conflitos entre direitos fundamentais,
que se observar a proporcionalidade da acao da
Administracdo Publica vis-a-vis a finalidade que
se pretende alcancar.

V. COMPETENCIA EXPROPRIATORIA E
DESTINAGCAO DOS BENS

As desapropriacdes urbanisticas trazem, ain-
da, duas questdes de relevo que merecem uma
breve analise: a competéncia para declarar a utili-
dade publica dos bens a serem desapropriados e
conduzir o processo de desapropriacao e a des-
tinacao dos bens desapropriados.

No que se refere a competéncia para decla-
racao de utilidade publica dos bens para desa-
propriacdo, parece-nos inquestionavel que esta
competéncia sera do Poder Publico, em consonan-
cia com o que determina o Dec.-lei n® 3.365/41,
sendo vedado a qualquer particular declarar
um bem como de utilidade publica para fins de

desapropriacao. Contudo, a questao se coloca de
forma mais aguda quando se analisa o sistema
federativo brasileiro, no que se refere a definicao
de qual ente federativo seria competente para de-
clarar de utilidade publica determinado bem para
fins de organizacao urbanistica.

Em consonancia com o disposto no art. 44
da Lei n® 6.766, de 19.12.1979, Estados, Distri-
to Federal e Municipios possuem competéncia
para realizar desapropria¢ctes com a finalidade de
“reloteamento, demoli¢ao, reconstrucao e incor-
poracao” de parcelas do solo urbano. Com isso,
poder-se-ia entender que, além dos Municipios
e do Distrito Federal, os Estados também dete-
riam a competéncia para conduzir processos de
desapropriacao para fins urbanisticos.

Segundo nos parece, 0s Municipios e o Dis-
trito Federal tém competéncia incontestavel para
realizar as desapropria¢des para fins urbanisti-
cos. No que se refere aos Municipios, sua com-
peténcia é inequivoca e advém do art. 30, inc.
VI, da Constituicao Federal, que lhes atribui o
poder de promover 0 ordenamento de ocupacgao
e uso do solo urbano de acordo com os plane-
jamentos pertinentes. Esta mesma competéncia
foi reforcada pelas disposi¢cées do Estatuto da
Cidade. No que se refere ao Distrito Federal, sua
competéncia também é inequivoca, conquanto
este ente federativo concentra as competéncias
do Municipio previstas no art. 30 da Constituicao
Federal, além de algumas competéncias atribui-
das aos Estados.®

A guestao se coloca de forma mais aguda no
que toca a possibilidade de os Estados determina-
rem desapropriactes de carater urbanistico. Ao que
nos parece, a competéncia emanada do art. 44 da
Lei n® 6.766/79 permanece existindo, porém deve
ser adequada ao ordenamento juridico vigente.

N&o se pode conceber que os Estados pos-
sam, de acordo com suas exclusivas diretrizes,
interferir no ordenamento do solo urbano, sem
nenhuma participacao dos Municipios envolvi-
dos. Isso, sem duvidas, implicaria uma violacao

44.N&o é por outra razdo que Jacqueline Morand-Deviller menciona com énfase a necessidade de controle jurisdicio-
nal das desapropriagdes para organizacdo urbanistica, eis que se faz necessdrio aferir um balancgo entre as vanta-
gens e os inconvenientes da op¢do do administrador ptiblico de desapropriar determinado bem urbano. Cf. Droit de

UUrbanisme. p. 73.
45.Cf. SILVA, 2009, p. 320.
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a autonomia municipal consagrada pelo Texto
Constitucional. De outro lado, nao se pode olvidar
que ha casos em gue pode ser necessaria uma
intervencao dos Estados sobre o territorio dos
Municipios, manifestada nos casos em que haja
o interesse de mais de um Municipio em jogo.
Destarte, € necessario encontrar um equilibrio
entre as prerrogativas asseguradas aos Estados
e a autonomia municipal.

Em consonancia com o que expusemos aci-
ma, o fundamento das desapropria¢tes de cara-
ter urbanistico é o Plano Diretor, que € de com-
peténcia municipal. Apenas se pode desapropriar
uma propriedade urbana para conformar sua uti-
lizacdo ao uso imposto pelo Plano Diretor.

Sendo assim, ao que nos parece, a compe-
téncia estadual é mantida e deve ser preservada.
Contudo, apenas podera ser exercida, se realiza-
da de acordo com as politicas urbanisticas de uso
e ocupagédo do solo emanadas pelos Municipios.
E dizer, os Estados podem, sim, proceder a de-
sapropriacdes de carater urbanistico; porém, o
exercicio dessa competéncia dependera de dois
elementos: (i) devera restar comprovado o interes-
se do Estado no caso concreto;* e (ii) 0 exercicio
do poder expropriatério do Estado somente pode
se dar de acordo com as politicas urbanisticas
emanadas de cada um dos Municipios envolvidos.

Dessa forma, a competéncia para declarar
determinada propriedade urbana de utilidade
publica para desapropriacdo podera ser muni-
cipal, distrital ou estadual, sendo certo que ape-
nas podera ser exercida pelos Estados na exata
medida em que haja um interesse estadual no
caso concreto e na exata medida em que seja a
acao do Estado compativel com os instrumen-
tos de planejamento urbanistico exarados pelos
Municipios.

Cabe mencionar que a exclusividade estatal
na declarac¢ao de utilidade publica de determina-
da propriedade para fins de desapropria¢do nao
implica nenhuma exclusividade estatal de reali-
zacao dos atos materiais necessarios a efetiva-
¢ao da desapropriacao.

Em consonancia com o rito previsto no Dec.-
-lei n® 3.365/41, a desapropriacdo ocorre em
duas etapas distintas: decisdria e executoria. Na
etapa decisdria, ha a decisgo do Estado, com
base na utilidade publica de determinado bem,
de proceder a sua aquisicao compulsoria (desa-
propriacédo). De outro turno, a etapa executéria
€ marcada pela realizagao dos atos materiais
de aquisicao do bem desapropriado, isto €, rea-
lizacdo de acordo ou condugao de processo ju-
dicial de desapropriacao, caso nao tenha havi-
do acordo.

Nessa perspectiva, 0 Dec.-lei n® 3.365/41 reser-
vou, com acerto, ao Estado a competéncia ex-
clusiva para a conducao da etapa deciséria, de
forma que apenas entes estatais poderao de-
clarar um bem de utilidade publica para fins de
desapropriacao, e facultou que entidades priva-
das detentoras de uma autoriza¢ao estatal pos-
sam conduzir os atos materiais necessarios a
efetivacao da desapropriacao (art. 3°).

Com iss0, no que se refere as desapropria-
cOes de carater urbanistico, somente os Muni-
cipios, o Distrito Federal e os Estados (com as
ressalvas apontadas acima) poderao declararum
determinado bem de utilidade publica para fins
urbanisticos. Contudo, os atos materiais da de-
sapropriacao poderao ser exercidos por qualquer
pessoa que detenha a atribuicéo para tanto, exa-
tamente como ocorre no caso das concessdes
urbanisticas, em que um particular, delegatério
de uma funcéo publica (a implantacéo de pla-
nos de urbanizac¢édo), conduz os atos materiais

46. Como muito bem pondera José Afonso da Silva, a Constituicdo Federal reparte as competéncias entre os entes fede-
rativos com base no interesse prevalecente no caso concreto. Nesta perspectiva, reserva a Unido Federal os casos de
interesse nacional, transcendentes aos interesses de mais de um Estado (razdo pela qual a Unido ndo detém compe-
téncia para desapropriar iméveis urbanos para a realizagéo de reorganizacdes urbanisticas); reserva aos Municipios
os casos de interesse local, limitados aos seus respectivos territérios; e reserva aos Estados os casos de interesse re-
gional, transcendentes aos interesses de um tnico Municipio, mas limitados ao interesse do territério do Estado. Com
isso, em matéria urbanistica, os Estados apenas detém competéncias na medida em que haja um interesse regional,
transcendente aos interesses de um tinico Municipio. Sobre o tema, confira-se: Curso de direito constitucional. 22. ed.

S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 476.
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necessarios a retirada do direito de propriedade
do particular.*

Finalmente, naquilo que se refere a destina-
cao dos bens desapropriados, ha outra peculiari-
dade interessante nas desapropria¢des urbanisti-
cas. Em geral, as desapropriagdes contemplam a
transferéncia do bem desapropriado para o patri-
monio publico.* Contudo, ha casos em que 0 bem
desapropriado ndo passa diretamente para ¢ patri-
monio do Poder Publico, como ocorre com relacao
a determinados bens desapropriados, como con-
cessionarias de servigcos publicos, que poderao
permanecer em seu patrimonio pelo prazo da con-
cessao e somente reverterao ao patrimonio publi-
¢o quando do encerramento do vinculo contratual.
E ha outros casos em que 0 bem apenas transita
pelo patriménio do Estado, sendo imediatamente
transferido a outro particular apds a desapropria-
¢d0, como ocorre com certos bens envolvidos em
desapropria¢Bes por zona, que sao alienados logo
apos sua aquisicao pelo Poder Publico.*

Nas desapropriacdes para fins urbanisticos
de que ora tratamos, ha uma situacao hibrida en-
tre bens que serdo de imediato incorporados ao
patriménio publico e bens que jamais serao in-
corporados ou serdo incorporados apenas tran-
sitoriamente ao patriménio publico. E que, como
muito bem ressalta Margal Justen Filho, a realiza-
cao de reorganizacdes urbanisticas demandara

obras publicas e nao publicas que dardo origem
a bens que serao publicos e privados, respecti-
vamente, sendo alienados a novos particulares
para fins de construcao e/ou incorpora¢ao.®®

A razao para tanto é muito simples: na reali-
zacao de planos de urbanizacao ou reurbaniza-
cao de areas urbanas, havera a necessidade de
areas destinadas a construcao de equipamen-
tos publicos demandados conforme 0 uso que
se pretenda adotar (parcelamento do solo, equi-
pamentos de transporte publico, saude publica,
lazer, desporto etc.) e areas que serao destina-
das a revenda para particulares para fins de ex-
ploragcao econémica conforme o uso previsto nos
planos urbanisticos aplicaveis.

Sendo assim, as desapropria¢des para fins
urbanisticos contemplarao multiplas finalidades
dos bens desapropriados. Parte desses bens
sera incorporada ao patrimonio publico, eis que
servira para a instalacéao de bens publicos de uso
comum (ruas, pracas, parques etc.), parte deles
podera ser incorporada ao patrimdnio publico
imediatamente ou apds certo prazo de tempo,
eis que serao afetados para finalidades publicas
especificas e, portanto, poderao ser incorpora-
dos, em um primeiro momento, pelo patrimoénio
de pessoas privadas, como concessionarias de
servicos publicos (infraestruturas de transpor-
tes, energia elétrica, saneamento basico etc.),®

47.

48.

49.

50.
51.

As concessdes urbanisticas sdo, segundo a defini¢do de Marcgal Justen Filho, “instrumentos de intervencéo ampla no
ambiente urbano”, por meio do qual um particular (concessiondrio) promove, com autorizacio do Poder Publico mu-
nicipal, a desapropriacéo de bens particulares, com a finalidade de implementar planos urbanisticos de qualificacdo
ou requalificaciio urbanistica dos bens desapropriados. Cf. Concessées Urbanisticas e Outorgas Onerosas. In: WAGNER
JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa. Direito piiblico — estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu Dallari.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 526.

Como salienta Floriano de Azevedo Marques Neto, a desapropriacio é uma forma de aquisicio de bens pelo Estado
que se aproxima da compra e venda, por ser um ato de transmisséo do direito de propriedade inter vivos, mas que
dela se diferencia por ndo haver um acordo de vontades entre comprador e vendedor. Cf. Bens publicos: funcdo social
e exploracdo econémica. O regime juridico das utilidades ptuiblicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 255.

As desapropriacgbes por zona sio previstas no art. 4° do Dec.-lei n° 3.365/41 e afetam bens situados em zonas que
se valorizarem extraordinariamente com uma obra publica, os quais serdo alienados com a finalidade de amortizar
parte dos investimentos publicos na realizagio da respectiva obra. Consoante Miguel Seabra Fagundes, “No direito
francés sob a denominacgéo de expropriagdo por zona se abrange, néo s6 a dos terrenos necessarios a assegurar a obra
seu pleno valor imediato ou futuro, como também a dos terrenos excepcionalmente valorizados em virtude da obra a
executar-se, enquanto na nossa lei a expressfo s6 se aplica, com propriedade, & desapropriacio dos terrenos superva-
lorizados”. In: Da desapropria¢do no direito brasileiro. p. 100.

Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes Urbanisticas e Outorgas Onerosas. p. 526-527.

E importante aqui mencionar que neste ponto adotamos uma nocéo patrimonial de bens ptblicos, eis que, segundo
esta nocéo, apenas os bens detidos por pessoas juridicas de direito piiblico seréo considerados bens ptiblicos (confor-
me art. 98 do Cédigo Civil). Caso fossemos considerar os bens publicos pela nocgéo finalistica (bens piiblicos s&o todos
aqueles servientes a uma finalidade pdblica), todos os bens que viessem a ser destinados a uma finalidade publica
(tanto de uso comum, quanto de uso especial) seriam considerados bens publicos. Sobre a distin¢éo, confira-se: MAR-
QUES NETO. Op. cit., p. 104 e ss. e 128 e ss.
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€, por fim, a ultima parte nunca sera incorporada
ao patriménio publico ou apenas transitara pelo
patriménio do Estado, eis que sera destinada a
alienacao para utilizagéao privada residencial ou
comercial, conforme dispuser o plano urbanisti-
co implementado.®?

A nés parece-nos fora de questionamento a
possibilidade juridica de tal destinagdo dos bens
desapropriados, pois entendemos ser fora de
cogitacao que esses bens poderao ser destina-
dos ao patrimoénio de pessoas de direito privado,
alheias a esfera estatal. O relevante nao é a qual
patrimonio se destinam os bens desapropriados,
mas, sim, se a finalidade publica que levou a de-
sapropriacao (e que, em ultima analise, sera afe-
rida na avaliagcao de proporcionalidade da medi-
da) sera realizada.®®

Sobre o tema, mais uma vez preciso o en-
tendimento de Odete Medauar, quando afirma:

“Relevante € a vedac¢ao de mudanca na
destinacao fixada nos planos de urbaniza-
¢ao, dai a importancia, sempre ressaltada na
doutrina patria e estrangeira, de prévia apro-
vacao de tais planos, pois neles se encontra
estabelecida a utilizacao futura dos bens ex-
propriados. Na desapropriagdo urbanistica
o vinculo ao fim, existente na declaracao de
utilidade publica das desapropriacdes em
geral, passa a ser 0 cumprimento rigoroso,
a total congruéncia, com as prescricdes do
plano de urbanizagao, que, em outros orde-
namentos, equivale a declarag¢ao de utilidade
publica; no ordenamento brasileiro a decla-
racao de utilidade publica nas desapropria-
cOes urbanisticas ha de vincular-se ao plano
aprovado por lei, sem possibilidade de es-
tabelecer outro destino dos bens que seriao
desapropriados”.®*

Portanto, nao ha nenhuma inconstitucionali-
dade em se destinar parcela dos bens desapro-

52. Neste sentido, confira-se: MEDAUAR, 1986, p. 111.

priados ao patrimdnio de pessoas de direito priva-
do, desde que esta destinacao esteja assentada
desde o inicio na declarag¢ao de utilidade publica
dos bens, a qual devera estar baseada no Pla-
no Diretor. Respeitadas as disposi¢des do Plano
Diretor que levaram a desapropriacao, nada ha
que se guestionar, até porque € materialmente
impossivel que o Estado realize, sozinho, todos
0$ aspectos dos planos urbanisticos aplicaveis,
sobretudo no que se refere aos planos habitacio-
nais. E essencial que haja o concurso de agen-
tes privados, pois quem habita os centros urba-
nos nao é o Estado, sao cidadaos, que utilizarao
as propriedades urbanas e, portanto, em algum
momento desejardo a propriedade de suas ha-
bitactes, afinal, como ja constatava Hely Lopes
Meirelles com muita argucia, a alienag¢ao, nesta
espécie de desapropriacao, esta contida em sua
propria finalidade.®®

VI. CONCLUSAO

Com este texto, procuramos apresentar 0s
delineamentos gerais da desapropriacdo para
fins urbanisticos, com vista a conformar sua uti-
lizacao nos dias de hoje ao ordenamento juridi-
co vigente. Os dispositivos legais que criaram as
desapropria¢tes urbanisticas décadas atras per-
manecem em vigor. Contudo, sua aplicacdo de-
pendera, sem duvidas, de um cotejamento com
a realidade juridica vigente, demandando uma
analise em face da configuracdo dos direitos
fundamentais e da necessaria parceria entre se-
tor publico e iniciativa privada na realizacéao das
missdes de interesse publico, que, inquestiona-
velmente, incluem o urbanismo.
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