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I. INTRODUCAO

A implantacdo de projetos de infraestrutura ndo raro envolve centenas — as
vezes milhares — de desapropriagdes e remocgdes. O desenvolvimento de projetos de
grande porte, como a construgdo e ampliagdo de rodovia, ferrovias, vias expressas
em areas urbanas, usinas hidrelétricas, assim como qualquer projeto de igual
magnitude, necessariamente demandara o desalojamento de consideravel numero de
pessoas; mas, se, de um lado, ¢ fato que expropriacdes e desocupagdes trazem
iniimeros transtornos as pessoas atingidas pelo processo”, por outro, também é certo
que tais procedimentos sdo imprescindiveis para a concretizagdo dos projetos.

Diante da inevitabilidade das desapropriacdes e remogdes e da necessidade
de sua conclusdo para que as obras de infraestrutura possam avangar, sobretudo nos
projetos geenfield, que envolvem a implantacdo de empreendimento novo (“do
zero”), mostra-se especialmente salutar a busca de mecanismos para torna-las mais
céleres e, ao mesmo tempo, mais justas para os envolvidos, garantindo-lhes
compensagdes compativeis com os transtornos inerentes a uma mudanca forgada e,
ainda, que permitam a sua realocagdo em locais dignos.

' Inicialmente, agradego e parabenizo a brilhante Fernanda Morgan pelo inestimavel auxilio com a
pesquisa para a redac@o deste trabalho. Quaisquer incompletudes certamente sdo de responsabilidade
exclusiva da autora.

* Mestre em Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Professora Convidada da
Fundagdo Getulio Vargas — FGV Direito Rio. Procuradora do Estado do Rio de Janeiro.

2 Sobre os transtornos que a desapropriagdo pode trazer para as pessoas afetadas, vide: ROLNIK, Raquel.
Vocé ja foi desapropriado? Foi feliz? Disponivel em: https://raquelrolnik.wordpress.com/2013/
07/25/voce-ja-foi-desapropriado-foi-feliz/ Acesso em 14.12.2016.
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No ordenamento brasileiro, as desapropriacdes sdo reguladas, sobretudo, pelo
Decreto-Lei n° 3.365/1941 (DL 3.365/41), que regula a desapropriagao por utilidade
publica. Este marco legal, editado durante o periodo do Estado Novo, carrega tragos
eminentemente autoritarios ¢ uma baixa preocupagdo com o expropriado, restrita,
ainda que de forma incompleta, a uma dimensao patrimonial. Isso pode ser visto, por
exemplo, na limitagdo contida no seu art. 33, que prevé que o desapropriado
somente podera sacar 80% (oitenta por cento) do valor depositado em juizo pelo
expropriante quando este requerer a imissdo provisoria na posse — muito embora
neste momento o expropriado seja destituido da posse do bem em carater
praticamente definitivo, visto que somente retomara o bem no caso de desisténcia da
acdo pelo expropriante.

Além disso, o foco do DL 3.365/41 reside claramente nos proprietarios que
possuem registro formal, ndo apresentando (ao menos ndo em sua redacgdo
originaria) nenhum dispositivo que regule as hipoteses de remogdes de possuidores e
pessoas que ndo possuem justo titulo de propriedade — frequentemente individuos de
baixa renda e em situag¢@o de vulnerabilidade. Pelo contrario: seu art. 20 estabelece
que a contestacdo em agdes de desapropriagdo somente pode versar sobre vicios
processuais ou impugnacdo ao preco ofertado; qualquer outra questdo — como, por
exemplo, a titularidade do bem e a presenga de possuidores e ocupantes — deve ser
discutida em ag¢iio autdbnoma’.

Com isso, as disposi¢des originais do Decreto-Lei acabam por relegar as
comunidades carentes a uma protegao insuficiente e representam claro risco social,
tornando a sua revisdo uma exigéncia para o atendimento dos interesses da
coletividade, desde que em consonancia com os preceitos trazidos pela
Constituicao de 1988.

3 Admite-se também ao particular, pleitear, na contestagio da ago de desapropriagio, o direito de exten-
sdo, conforme regulado no art. 4° da LC 76/93. Isso porque, embora seja possivel a desapropriagdo
parcial de bens, ndo ¢ possivel que o Estado desaproprie uma parte relevante de um imoével, mas deixe
uma parte remanescente ndo passivel de aproveitamento econdmico. Se isso acontecer, surge, para o
desapropriado, o direito de exigir do Estado que a desapropriagdo se estenda ao terreno inteiro e que o
Estado lhe pague a indenizagdo correspondente. Apesar do relativo dissenso doutrinario quanto a base
legal do direito de extensdo (José dos Santos Carvalho Filho sustenta que o fundamento do direito de
extensao residiria no Decreto n° 4.956/1903, norma anterior ao Decreto-Lei n® 3365/1941, que ndo teria
sido revogado neste ponto. Vide: CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 23* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 958), entende o STJ que tal direito seria
fundamentado em uma desapropriagdo indireta da area remanescente que ndo se mostra passivel de
aproveitamento econémico. Vejamos:

STJ, AREsp 374152, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJ 08 jun. 2015: “II - Do reconhecimento do
direito de extensdo da desapropriagdo a area total do imével: No que respeita ao reconhecimento do
alegado direito de extensdo da desapropriagdo a area total do imovel, tem-se que o acorddo recorrido ao
analisar a questdo baseou-se nas provas carreadas aos autos, mormente com base em laudos periciais,
conforme se depreende com clareza do Voto do e. Relator. O direito de extensdo ocorre quando o Poder
Publico invade parte de imovel (desapropriacdo indireta), deixando a area remanescente de exercer
qualquer atrativo em termos imobilidrios, hipotese em que o expropriante devera indenizar a totalidade
do bem”.

STJ, Rel. Min. Luiz Fux, primeira turma, DJ 14 jun. 2004: “ADMINISTRATIVO.
DESAPROPRIACAQ. DIREITO DE EXTENSAO. DECRETO N° 4.956/1903. MATERIA FATICO-
PROBATORIA. SUMULA 07/STJ. 1. O direito de extensdo ocorre quando o Poder Publico invade
parte de imével (desapropriagdo indireta), deixando a area remanescente de exercer qualquer atrativo
em termos imobilidrios, hipdtese em que o expropriante devera indenizar a totalidade do bem”.
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E ndo s6 a legislacdo, como também a propria jurisprudéncia parecem
endossar a visdo de maior preocupagdo com o proprietario formal: decisdes judiciais
recentes’ consolidam o entendimento de que a indenizacio na acgio de
desapropriagdo deve abranger apenas a area registrada do imovel. Entdo, ainda a luz
das limitagdes impostas pelo art. 20 do DL 3.365/41, eventuais discussdes quanto a
verificagdo de que, na pratica, a metragem do imovel ¢ superior aquela constante do
registro devem ser manejadas apenas em acao propria.

Em contrapartida a rigida disciplina dada as desapropriagdes pelo direito
brasileiro, podemos trazer a baila a nogdo de Principios do Equador, formados por
um conjunto de critérios adotados por instituigdes financeiras para a concessdo de
crédito para empreendimentos que envolvam questdes socioambientais, firmados
originalmente em 2003, e que representam diretrizes de governanca regulatoria das
contratacdes publicas ligadas a esses projetos. Trata-se, portanto, de um exemplo de
autorregulagdo coletiva, em que agentes privados (institui¢des financeiras) editam
normas que pretendem regular a redugdo dos impactos socioambientais de projetos
que elas proprias irdo financiar’.

Os Principios, em vez de normatizar apenas o direito do proprietario formal a
uma compensacao financeira pela perda da propriedade, trabalha com a nogdo de
“comunidade™ e “pessoas afetadas pelo projeto”, abrangendo também possuidores e
mesmo ocupantes de imoveis que venham a ser incorporados a obra. A terceira e
ultima versdo dos Principios foi aprovada em 2013, classificando os projetos a serem
financiados a partir da magnitude dos seus impactos negativos e impulsionando a
convergéncia em torno dos padrdes socioambientais de analise, inclusive por
agéncias de crédito a exportagdo, através das “abordagens comuns da OCDE”’, que
vem seguindo diretrizes similares, ¢ por bancos multilaterais de desenvolvimento.
Atualmente, o nimero de institui¢do financeiras signatarias, de dez® aumentou para
setenta e cinco, incluindo, na América Latina, o Chile, o que demonstra a
necessidade, cada vez mais difundida, de que os projetos a serem financiados
incorporem praticas seguras de gestdo ambiental e tenham responsabilidade social
no trato com as comunidades locais.

Além da baixa protecdo aqueles que ndo sejam proprietarios formais, outro
ponto sensivel do Decreto-lei n® 3.365/1941 é a auséncia de disciplina de um
procedimento para desapropriagdes e desocupagdes amigaveis, ndo trazendo nenhum

IS

Apelagdo 0043869602001401320/MG — TRF - 1% Regido. Comentarios em: <http://www.direitodoesta
do.com.br/noticias/procuradorias-comprovam-que-indenizacao-por- desapropriacao-de-terras-deve-obe
decer-extensao-da-area-registrada-em-cartorio>.

Acerca da autorregulacdo coletiva, vide: SENN, Myriam. Non-state regulatory regimes: understanding
institutional transformations, 2011, p. 120.

Comunidades sdo as comunidades locais, presentes na area de influéncia do projeto e diretamente
afetadas por ele. Ja o projeto ¢ um empreendimento de qualquer setor, em um local determinado. O
conceito engloba a ampliagdo ou modernizagdo de uma unidade ja existente que resulte numa mudanga
substancial na sua produg@o ou na sua fungdo. Conforme <http://www.equator- principles.com/resources/
equator_principles_IILpdf>. Acesso em 05.11.2016.

ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. The 2012 Common
Approaches. Disponivel em: <http://www.oecd.org/tad/xcred/the2012commonapproaches.htm>.
Acesso em: 05.11.2016.

ABN Amro, Barclays, Citigroup, Crédit Lyonnais, Crédit Suisse, HypoVereinsbank (HVB), Rabobank,
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incentivo para que o expropriante busque acordos extrajudiciais com os individuos
afetados pelo projeto. A falta de mecanismos de autocomposi¢do em matéria de
expropriacdes e remocdes acaba por retardar e encarecer ainda mais esses processos,
na medida em que a a¢do de desapropriacdo traz a reboque todos os riscos inerentes
as demandas judiciais em geral: demora no processamento, pouco controle das
partes quanto aos rumos do processo, risco de indeferimento ou demora na imissao
provisoria na posse, custas processuais e honorarios periciais elevados. Na mesma
esteira, essa caréncia de apoio as aquisigdes e realocagdes amigaveis torna a
implantacdo do projeto final — qual seja, a obra de infraestrutura — mais morosa e
custosa, o que, ao fim e ao cabo, acarretard cobranga de tarifas mais elevadas dos
usuarios ¢/ou maiores aportes do Poder Publico para a concretizagdo
do empreendimento.

Visando a atenuar essas distor¢des, a Medida Proviséria n® 700/2015 trouxe
uma série de medidas que pretendiam modernizar o regime juridico a que se
submetem as expropriacdes, como a ampliagdo do rol dos legitimados para
propositura de acdo de desapropriagdo, introducdo de mecanismos de compensacao
de ocupantes irregulares em situagdo de risco social que viessem a ser desalojados
no curso do processo expropriatdrio, ¢ a possibilidade de transferéncia da posse ou
do dominio do bem expropriado ainda no curso da a¢do. A MP, entretanto, perdeu a
vigéncia, em decorréncia do término do prazo para sua votagdo no Congresso
Nacional sem que tivesse sido apreciada.

Nesse sentido, a intengdo do presente artigo ¢ a de reavivar as discussdes
acerca das propostas editadas pelo Poder Executivo em 2015, bem como a de
apresentar novas propostas, que, em nossa opinido, t€m o potencial de aprimorar as
desapropriagcdes promovidas no Brasil, a partir de trés vetores principais: (i) a
adocdo de mecanismos que incrementem a eficiéncia das desapropriagcdes enquanto
instrumento necessario para a implantacdo de infraestruturas, ponto em que
abordaremos a questdo da legitimidade ativa para a propositura de eventual agdo de
desapropriagdo ¢ a reparti¢do dos riscos relativos a agcdo com esses legitimados; e,
ainda, a possibilidade de aplicag¢@o da desapropriacdo por zona como mecanismo de
garantir a contraprestagdo do Poder Publico ao parceiro privado em contratos de
concessao e Parcerias Publico-Privadas ou o incremento das receitas alternativas nas
concessdes comuns; (ii) a maior prote¢do de pessoas atingidas pelo projeto que nao
contem com titulo formal de propriedade; e (iii) a criagdo de incentivos para as
desapropriagdes consensuais, de modo a gerar maior eficiéncia e justica nos
processos expropriatorios.

II. DESAPROPRIACOES E PROJETOS DE INFRAESTRUTURA:
ALGUMAS PROPOSTAS

II.1 Ampliacdo do rol de legitimados para a propositura da acido de
desapropriacio e reparticio dos riscos da demanda

A ampliacdo do rol de legitimados ativos para a propositura de agdo de

desapropriagdo, de modo a incluir também os contratados para a realizacdo de obras
e servicos de engenharia sob os regimes de empreitada por prego global, empreitada
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integral e contratacdo integrada, ja havia sido intentada pela MP 700/2015. Com
essa amplia¢do, poderiam propor agdo de desapropriagdo: entidades publicas;
concessionarios comuns ¢ especiais (parceiros privados em PPPs), permissionarios,
arrendatarios e autorizatarios; entidades que exercessem fung¢des delegadas do Poder
Publico; e, por fim, empreiteiras contratadas para a realizagdo de obras publicas.

A reedi¢do da medida parece bastante salutar, uma vez que permitiria que o
Poder Publico transferisse ao contratado para realizar obras publicas, na forma de
empreitada regida pela Lei n° 8.666/93 ou contratagdo integrada disciplinada pelo
Regime Diferenciado de Contratagdes (Lei n° 12.462/2011), ndo apenas a
responsabilidade por distribuir e acompanhar essas demandas, como também pelo
pagamento das indenizacdes devidas aos expropriados.

Ademais, a MP 700 exigia que o edital da licitacdo para a selecdo da
empreiteira responsavel pela execucdo do projeto previsse o responsavel por cada
fase do procedimento de desapropriagdo, o or¢amento estimado para a sua realizagdo
e a distribui¢@o objetiva dos riscos entre as partes, incluido o risco pela variagdo do
custo das desapropriagdes em relagdo ao or¢amento estimado. A importancia de o
instrumento convocatério delimitar qual das partes sera responsavel por cada fase do
processo expropriatorio e trazer o or¢amento estimado para as desapropriacdes
reside justamente em trazer maior transparéncia para o procedimento, possibilitando
que os licitantes formulem suas propostas a partir de regras claras, que lhes
permitam definir, ainda durante o certame, quais serdo as atribuicdes — e 0s custos
inerentes a sua realizacdo — do futuro contratado.

Ja a distribuig@o dos riscos ligados as expropriagdes, sobretudo o da variacao
dos valores inicialmente estimados, ¢ de bom alvitre para que o contratado, ao
assumir a responsabilidade pelo pagamento das indenizagdes, ndo seja
desproporcionalmente onerado com flutuagdes no orgamento previsto para as
desapropriacdes, seja em razdo de erro por parte da Administragdo quando do
levantamento desse montante, seja devido as variagdes naturais do mercado
imobilidrio no curso do tempo. Assim, se, porventura, oS custos com as
desapropriagdes superarem as quantias previstas no edital, cabera a Administragao
contratante o dever de recompor o equilibrio econdomico-financeiro do contrato,
assegurando ao contratado o direito de revisdo dos montantes repassados
pelo Poder Publico.

Essa divisdo de riscos deve ser desenhada de modo a produzir incentivos para
que a Administracdo faga um trabalho apurado na estimativa dos custos com
desapropriagdes, a fim de evitar tanto um subdimensionamento quanto um
superdimensionamento desses valores — que costumam ser bastante relevantes em
relag@o ao custo final do projeto.

O subdimensionamento, de um lado, é prejudicial porque aumenta o risco de
selecdo adversa, na medida em que os licitantes, justamente por saberem que terdo
direito de pleitear o reequilibrio contratual caso despendam mais do que a quantia
estimada com as desapropriagdes, valem-se desses erros de calculo do Poder Publico
para apresentar propostas sabidamente inexequiveis e vencer artificialmente o
certame — logo em seguida cobrando a diferenca em sucessivos pleitos de revisao
contratual. Ja o superdimensionamento dos custos com desapropriacdes, por outro
lado, gera um encarecimento desnecessario do projeto, tendo em vista que os
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licitantes embutirdo esses valores em suas propostas e, na fase de execugdo
contratual, quando a quantia se mostrar exagerada, ndo devolverdo valores recebidos
do Poder Publico.

Mauricio Portugal Ribeiro’ defende que essa divisio de riscos deveria ser
feita de maneira estanque a partir dos valores estimados, da seguinte forma: se os
gastos do contratado com o pagamento de indenizagdes em desapropriagdes
excederem o montante estimado, ele fara jus a revisdo do contrato; ja se o valor
despendido for inferior a quantia estimada, o contratado poderd embolsar essa
diferenca. Para o autor, essa solug@o geraria maior incentivo para que o contratado
buscasse negociar com os expropriados de maneira mais eficiente e, ainda,
estimularia o Poder Publico a ser o mais criterioso possivel na avaliagdo desses
custos, a fim de evitar o desperdicio de recursos publicos.

Além disso, destaca Portugal que, mesmo quando o contratado tem direito de
pleitear a revisdo do contrato, essa recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro
nao ¢ imediata e nem sempre paga em pecunia, sendo frequentes as recomposigoes
feitas por meio de prorrogagdes de concessdes ou readequagdo do prazo para entrega
da obra ou do cronograma de investimentos que o particular devera realizar. Assim,
mesmo nesses casos, o contratado continuaria tendo estimulo para formular
propostas de valores necessarios ao custeio das desapropriagdes e remogdes
compativeis com a realidade de mercado, considerando que propostas
subdimensionadas inevitavelmente implicariam prejuizos, os quais seriam apenas
parcialmente mitigados pela revisdo contratual.

Em que pese o acerto dos comentarios do autor a respeito da demora na
tramitacdo de processos de reequilibrio de contratos administrativos, deve-se
destacar que o particular responsavel pela construgdo (e, no caso de concessoes,
operagdo) de grandes empreendimentos nao € hipossuficiente frente ao Poder
Publico; amitde este dispde de mais informagdes técnicas sobre o projeto do que a
propria Administracdo e essa assimetria de informagdes pode funcionar como um
fator de desequilibrio em favor do contratado em processos de revisdo de
contratos administrativos.

Dessa forma, propomos aqui que, em vez de o contratado ter um direito
automatico a revisdo do contrato na hipétese de os gastos com as indenizagdes
excederem o montante estimado a época da contratacdo, o particular fique obrigado
a demonstrar em seu pleito as razdes que levaram a esta diferenca, somente fazendo
jus ao reequilibrio contratual se ficar demonstrado que nido houve erros nem
subdimensionamento na estimativa inicial, ¢ que a variagdo decorreu de fatores ndo
controlaveis pelas partes — como, por exemplo, uma inflagdo acima do previsto para
o periodo ou uma valorizagao imobilidria extraordinaria na localidade.

Ainda no que se refere a reparti¢cdo dos riscos ligados as desapropriagdes e
remocgdes, dois eventos podem impactar sensivelmente no custo final com essa
etapa: (i) a metodologia escolhida para as avaliagdes dos imdveis afetados; e (ii) a
variagdo dos precos dos imdveis desde o inicio dos estudos de viabilidade até a
conclusao de todas as realocagoes.

° RIBEIRO, Mauricio Portugal. Desapropriagdes e desocupagdes em concessdes e PPPs: custos, riscos,
sensibilidade politica e os Principios do Equador. Disponivel em: http://www.slideshare.net/portugalri
<http://www.slideshare.net/portugalribeiro/desapropriao-e-reassentamento-final-para-publicacao>.
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Em relacdo a metodologia para a realizagdo das avaliagdes dos imdveis
atingidos, cabe notar que a NBR n° 14563/2001 estabelece normas técnicas para a
avaliacdo de bens, funcionando como um relevante pardmetro para mitigar riscos de
super ¢ subdimensionamento dos valores a serem despendidos com as indenizag¢des
devidas em processos de expropria¢io'’.

Ja no que tange a variagdo dos dispéndios com as indenizacdes, deve-se ter
em mente que, quanto maior a demora na conclusdo das expropriacdes, maiores as
chances de o custo inicialmente estimado restar profundamente alterado ao final do
projeto e ¢ comum que os editais de licitagdo atribuam o Onus por esse
evento ao contratado.

Além disso, a demora na conclusao das expropriacdes faz com que os
proprietarios e/ou ocupantes remanescentes aumentem seu poder de barganha sobre
a Administracdo (situacdo descrita na literatura estrangeira como /holdout
problem'"), na medida em que, muitas vezes, ha prazo para a conclusdo do projeto e
a obra ja se iniciou nas parcelas do terreno que se encontram liberadas, o que pode
aumentar ainda mais os custos com remogdes e desapropriagdes.

Portugal critica esse sistema de atribui¢cdo dos riscos de variagao do preco dos
imoveis integralmente para o particular, afirmando que ha uma transferéncia de
riscos muito grande para o concessiondrio sem que ele possa controld-los e que,
mesmo quando o risco de variagdo nas estimativas com a desapropriagdo nao ¢
transferido para o concessionario, ele continua tendo incentivo para nao ultrapassar
esse orcamento, uma vez que os reequilibrios contratuais tomam tempo e
dificilmente sdo feitos em dinheiro, como visto. Por outro lado, Mario Engler sugere
que parte do risco de variacdo seja alocado junto ao particular, de modo aumentar
seu incentivo para reduzir custos de desapropriagdo'.

Embora seja verdadeira a afirmag@o de que o concessionario ndo controla os
riscos de variagdo dos imoveis, a Administragdo também ndo ¢ capaz de gerencia-los
e, como agravante, costuma ser ainda mais lenta para concluir os processos de
remogdes e desapropriacdes, como o proprio autor destaca. Logo, atribuir esses
riscos integralmente a Administracdo apenas maximiza a chance de eles se
materializarem. Parece, assim, mais eficiente que eles sejam repartidos entre as

" No entanto, a norma ndo soluciona todas as questdes podem surgir nesse momento de avaliagio dos
bens atingidos pelo projeto, principalmente no que diz respeito ao computo (ou ndo) da valoriza¢do que
o imovel ira sofrer apds a conclusdo das obras no montante da compensagao a ser paga ao proprietario.
Neste ponto, pensamos que a valorizagdo futura ndo deve ser considerada na indenizag¢@o devida, uma
vez que (i) apenas apos a conclusdo do projeto é que ¢ possivel calcular a valorizagdo efetivamente
ocorrida; e (ii) no ordenamento patrio, o DL 3.365/41 prevé, em seu art. 26, que o valor da indenizagao
sera contemporaneo a avaliagao.

'Sob a dtica da eficiéncia econdmica, ndo se pode permitir que um tnico ou um pequeno grupo de
particulares inviabilize a implantagdo do empreendimento por meio de uma injusta resisténcia ao
projeto, situagdo apresentada no jargdo econdomico como “holdout problem”. A possibilidade de a
Administragdo, ao final das negociagdes, desapropriar o bem ainda que contrariamente a vontade do
expropriado visa a evitar esse problema; no entanto, a luz dos novos paradigmas do direito
administrativo — proprios de uma filtragem constitucional do ordenamento — a autoexecutoriedade do
ato administrativo ndo deve acarretar arbitrariedades por parte do Poder Publico, demandando
motivagdo quanto ao bem escolhido e a apuracdo de justa indenizag@o. Para um aprofundamento sobre
0 holdout problem em desapropriagdes, vide: ACOCELLA, Jéssica. Op. Cit. P. 102-107.

12 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Op. Cit.
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partes, tal como preveem os editais da Linhas 6 do metr6 de Sdo Paulo e da
construcdo e concessdo da ferrovia Porto do Conde — Acailandia'’.

Além disso, é recomendavel que, nessa reparticao de riscos, seja atribuido um
prazo para que a Administragdo publique os respectivos decretos expropriatorios e
para que o particular, apds essa publicacdo, ajuize as respectivas agdes de
desapropriacdo e/ou promova as agdes de reintegragdo de posse, a fim de evitar que
o custo com as desapropriacdes e remogdes varie em razdo de atraso no inicio da
execugdo do projeto.

I1.2 A desapropriacido por zona como instrumento de remuneracio de

parceiros privados e concessionarios

Passando a analise da segunda medida que consideramos capaz de
incrementar as expropriacdes ligadas a projetos de infraestrutura (qual seja, a
utilizagdo da desapropriagdo por zona como mecanismo de remuneragdo do parceiro
—privado/concessionario), destacamos, nesse tocante, que a desapropriagdo por zona
poderia funcionar como um importante mecanismo de diversificagdo da
contraprestacdo paga pela Administragdo ao parceiro privado em contratos de
concessdao e PPP, evitando, inclusive, que esses aportes publicos demandem a
alocagdo direta de verbas orcamentarias — especialmente escassas 1nos
ultimos tempos.

A desapropriag@o por zona esta prevista no art. 4° do DL 3.365/41, que conta
com disposicao especial para as Parcerias Publico-Privadas em seu paragrafo Gnico
do mesmo artigo, permitindo que o Poder Publico ou o parceiro privado desaproprie
ndo so6 a area que serd utilizada para a realizagdo da obra, mas também as do entorno
que venham a ser valorizadas em decorréncia da obra publica que sera desenvolvida
no local (e que motivou as proprias desapropriacdes). Conforme estabelece o
Decreto-Lei, se o Poder Publico justificadamente estender a obra, explicitando os
motivos da extensdo, as zonas vizinhas poderdo ser incluidas na area abrangida pela
expropriacao, desde que, na declaragdo de utilidade publica, esteja discriminado que
uma parte da desapropriagdo sera feita para a obra, e outra, exclusivamente, por
zona.

Ha, contudo, uma segunda possibilidade de desapropriagdo por zona (e ¢ nela
que recai a presente analise): hipoteses em que o Estado vislumbrar que a obra a ser
executada gerara uma supervalorizagdo dos terrenos vizinhos. Neste caso, o Estado
ou o parceiro privado pode desapropriar por zona esta regido que sera objeto de
extraordinaria valorizagdo, destinando tais espacos a revenda tdo logo esta se
concretize e, assim, utilizando o montante recebido com a revenda para se remunerar
pelos gastos que teve com a obra.

> Op. Cit: Linha 6 metrds 6 SP: concessionario arca com variagdo de 10% para mais ou para cima na
estimativa de custos das desapropriagdes. Por outro lado, condiciona a aplicagdo desta divisao de riscos
a realizacdo das desapropria¢des na via judicial. Ferrovia Porto da Vila do Conde — Agailandia (modelo
piloto para o PIL federal): concessionario arcaria com 50% do excedente do valor estimado. Com isso,
busca-se um incentivo para que o concessionario reduza os custos com as desapropriagdes €, a0 mesmo
tempo, possa ficar com as diferencas para baixo que consiga economizar.
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Alguns doutrinadores'* entendiam que essa desapropriagdo ndo tinha sido
recepcionada pela CRFB/88. Primeiro, porque se trataria de uma especulagdo
imobiliaria. Segundo, porque a CRFB/88 definiu que, quando uma obra gerasse
beneficios a terrenos vizinhos, poderia ser instituida uma contribui¢do de melhoria
(espécie tributdria) para equacionar a situagdo, de modo a evitar enriquecimento sem
causa dos proprietarios vizinhos a obra e ressarcir a Administragdo dos custos do
empreendimento15 . O STF, entretanto, manteve, mesmo na nova ordem
constitucional, o entendimento firmado desde o RE 82.300', decidindo pela
constitucionalidade da desapropriag@o por zona tanto nos casos de necessidade de
posterior extensdao da obra quanto nas hipoteses de supervalorizagdo extraordinaria
dos terrenos vizinhos.

A Suprema Corte brasileira esclareceu, ainda, que a supervalorizacdo dos
terrenos vizinhos pode ser ordinaria ou extraordinaria. A ordinaria ocorreria quando
todos os terrenos valorizassem (aproximadamente) no mesmo padrdo, e, entdo, uma
contribui¢do de melhoria com aliquota fixa resolveria a situagdo. Ja na
supervalorizagdo extraordinaria - ou seja, quando um terreno valorizasse muito mais
do que outro -, embora fosse possivel a instituicdo de contribui¢ao de melhoria com
aliquotas variaveis, neste caso, a forma mais adequada e eficiente de garantir a
remuneragdo do Poder Publico ou do parceiro privado, concernente ao que ele
gastou com a obra, seria a desapropriacdo por zona.

Nessa esteira, ainda nos dias atuais, a jurisprudéncia do STJ'considera
constitucional a desapropriagdo por zona, de modo que ela se tornou um instrumento
de grande interesse publico para a coletividade, visando a recuperacdo dos gastos
efetuados na execucdo de planos de urbanizacdo e possibilitando que o Estado
promova a solu¢do de maior eficiéncia econdmica, que dispensa — ou, ao menos,
reduz — a alocagdo de recursos orcamentarios na contraprestagdo publica
envolvida nas PPPs.

Cabe destacar, ainda, que, muito embora a literalidade do paragrafo unico, do
art. 4° do DL 3.365/41 mencione a utilizagcdo do instituto apenas para as PPPs, a
desapropriacdo por zona poderia ser, igualmente, manejada nas concessdoes comuns,
regidas pela Lei n° 8.987/1995. Como ensina a teoria do microssistema das
concessdes, as disposi¢des relativas as concessoes aplicam-se igualmente as PPPs
(que nada mais sio do que concessdes especiais) e vice-versa'®. Assim, nas

4 Vide: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26* ed. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2009, p. 881.

'3 Aqui, pode-se debater acerca da possibilidade de instituigio de contribuicio de melhoria nos casos de
obra que gere comodidade para a coletividade como um todo, mas acarrete desvalorizagdo dos imdveis
situados em seu entorno, tal qual costuma ocorrer quando da construgdo de viadutos e outros
equipamentos urbanos que trazem impactos positivos para a mobilidade urbana, mas comprometem a
harmonia estética da vizinhanga.

1 STF, RE 82.300/SP, Rel. Min. Rodrigues Alckmin, DJ 09 jun. 1978: referente ao caso da constru¢do
das estagdes Santana e Jabaquara do Metrd de Sao Paulo, em cuja oportunidade a Empresa Municipal
de Urbanizacdo — Emurb — pretendeu desapropriar por zona algumas areas vizinhas, para posterior
revenda e compensagdo dos gastos com a obra.

'7STJ, REsp 795.580/SC, Rel. Min. Castro Meira, 2* Turma, DJ 12/12/2006.

'8 Grosso modo, de acordo com as ligdes de Natalino Irti no classico L'eta della codificazione, um
microssistema se forma quando um determinado assunto ¢ disciplinado por uma série de normas
especiais, de igual hierarquia, que se aplicam reciprocamente, sem que uma seja superior a outra, a
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concessdes comuns, a receita arrecadada pelo concessionario na revenda das areas
alcangadas pela valorizagdo extraordinaria poderia ser contabilizada no instrumento
contratual a titulo de receita alternativa, inclusive para fins de preservagdo da
modicidade tarifaria, nos moldes do art. 11 da Lei n® 8.987/1995.

O aspecto negativo da desapropriag@o por zona, por outro lado, gira em torno
de uma eventual expulsdo das pessoas carentes dessas areas desapropriadas,
forcando-as a ocuparem 4areas mais distantes e frequentemente com menos
disponibilidade de servigos, para darem lugar aqueles que detenham a superioridade
de poder aquisitivo, fendmeno conhecido como “gentrificacdo” (traducdo
neologistica da palavra gentrification, originaria da lingua inglesa).

Uma solucdo para mitigar esse problema seria o estabelecimento, no proprio
contrato de concessdo ou PPP e no processo expropriatorio, de uma obrigagdo de
que sejam destinados espagos para a construcdo de moradias populares na area
expropriada, evitando que toda a zona vizinha a obra se destine exclusivamente ao
acolhimento de pessoas de poder aquisitivo mais elevado. Essa obrigacdo de reserva
de espaco para a constru¢ao de moradias populares seria aplicada tanto no caso de o
proprio concessionario/parceiro privado edificar a area expropriada por zona antes
da revenda quanto na hipdtese de a area ser revendida ainda sem constru¢des para
uma incorporadora, situagdo em que a aprovacao de futuro loteamento pela
adquirente ficaria sujeito a comprova¢do do cumprimento da reserva de espagos
populares e da auséncia de discriminagio desses moradores nos projetos'’.

Assim, proporcionalmente, o principio da eficiéncia econdmica estaria sendo
atendido, ao mesmo tempo em que o aspecto social do projeto também estaria
presente, de forma que a restri¢do ao direito de habitacdo levada a efeito pela
desapropriagdo por zona fosse compensada com a realocacao de ao menos parte dos
individuos removidos nas proximidades ou em lugares que ndo prejudicassem, na
medida do possivel, o seu estilo de vida e as suas praticas culturais.

partir de principios setoriais proprios daquele instituto. Para maiores consideragdes teodricas sobre o
tema, vide:

ARAGAO, Alexandre Santos de. Teorias pluralistas das fontes de direito: lex mercatoria, ordenamentos
setoriais, subsistemas, microssistemas juridicos e redes normativas. Revista Trimestral de Direito Civil,
v. 36, p. 3-36, 2008.

1 A experiéncia do direito comparado demonstra a importancia do ndo estabelecimento de discriminagdes
para os moradores de menor poder aquisitivo: em Nova York, projetos de habitacdo construidos com
reserva de apartamentos populares foram erguidos com uma polémica “porta dos fundos” para o acesso
desses moradores. Vide: <http://oglobo.globo.com/economia/em-nova-york-se-voce-ganha-pouco-
entre-pela-porta-dos-fundos-15384556>. Acesso em: 07.12.2016.
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I1I. DESAPROPRIA(;C)ES E REMOCOES: PARA ALEM DA
JUDICIALIZACAO

III.1 Maior protecio aos envolvidos nos processos de remocdes
e desocupacoes

Dando inicio ao estudo das duas medidas que podem incrementar a eficiéncia
das desapropriagdes em geral — embora nos parecam especialmente caras as
expropria¢des envolvendo a implantagdo de projetos de infraestrutura, haja vista a
relevancia desses processos para o sucesso do empreendimento —, analisaremos
primeiramente a necessidade de fixa¢do de um sistema mais eficiente para a
protecdo de possuidores desalojados em processos expropriatérios, passando, em
seguida, ao estudo das desapropriagdes e remogdes amigaveis.

Em um ponto que demanda resgate urgente, a MP 700 tentava suprir a lacuna
legal de protecdo aos possuidores, trazendo uma maior preocupagdo com a
populagdo carente, em geral em situagdo de ocupagdo irregular, que pode vir a ser
removida em razao da implantag¢ao do projeto.

A redagdo originaria do DL 3.365/41, claramente voltada para os
proprietarios munidos de justo titulo — e novamente em vigor, com o término da
vigéncia da MP 700/2015 sem que tenha sido convertida em lei —, nada dispde a
respeito dos desalojamentos que podem ocorrer durante a execugdo da obra, ndo
trazendo nenhum mecanismo de protecdo a essas pessoas em situagdo de
vulnerabilidade social. Como visto, prevé o DL 3.365/41 que as outras discussoes,
que ndo envolvam o valor da indenizacdo a ser paga ao proprietario ou vicios
processuais, devem ser tratadas em agao propria, deixando claro que a presenca de
eventuais ocupantes no imével expropriado ndo sera debatida na desapropriagdo —
nem, muito menos, serviria de empecilho a seu deslinde.

A MP 700 buscava minimizar essa lacuna ao acrescentar o art. 4°-A ao DL
3.365/41, segundo o qual quando o imdvel a ser desapropriado estivesse ocupado
coletivamente por assentamentos sujeitos a regularizagdo fundiaria de interesse
social, o ente expropriante deveria prever medidas compensatorias no planejamento
da agdio de desapropriagdo. O § 2° do dispositivo, por sua vez, trazia um rol
exemplificativo das medidas compensatérias que poderiam ser adotadas,
enumerando expressamente a realocagdo de familias em outra unidade habitacional,
a indenizacdo de benfeitorias ou a compensag¢ao financeira suficiente para assegurar
o restabelecimento da familia em outro local, mediante prévio
cadastramento dos ocupantes.

Ainda que a MP 700 tenha perdido sua vigéncia, ¢ comum, na pratica, que a
implantagdo de projetos de infraestrutura envolva instrumentos de protegdo as
familias residentes em areas que serdo atingidas pelo projeto, mesmo que ndo
disponham de justo titulo. Isso ocorre devido a crescente organizagdo e mobilizacao
ndo so6 dos atingidos, mas também da propria sociedade civil em torno de demandas
relativas ao direito a moradia, o que faz com que a remog¢@o de pessoas carentes do
local onde residem sem nenhuma espécie de tutela estatal gere atrasos no projeto e,
ainda, exponha o gestor publico a elevado risco politico.
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Assim, ¢ comum que a protegdo as familias desalojadas pelo projeto se dé de
trés formas possiveis: realocacdo em outra unidade habitacional, indenizacdo da
benfeitoria (ja que a familia ndo ¢é proprietaria do solo, mas tdo-somente da
construgdo) e compensagdao financeira. A realocacdo da familia em unidade
habitacional usualmente se faz por meio de sua inclusdo em programas de habitagdo
popular, tal como o “Minha Casa Minha Vida”, criado pelo governo federal e
executado em parceria com Estados e Municipios. Ja a indenizagdo da benfeitoria
permite que os ocupantes sejam indenizados com base no valor da construgdo onde
residiam, tendo em vista que o fato de ndo serem proprietarios do terreno impede
uma indenizacgdo pela perda da propriedade. Por sua vez, a compensagdo financeira,
chamada no jargdo pratico de ‘“aluguel social”, costuma ser feita mediante
pagamentos mensais creditados em conta bancaria mantida pelos beneficiarios para
esta finalidade em instituigdo financeira oficial.

O “aluguel social”, embora amplamente difundido (provavelmente por ser a
medida de mais facil execu¢do), apresenta algumas fragilidades. A uma, porque
podem ocorrer falhas no cadastramento, ensejando pagamentos em duplicidade a
membros da mesma familia, deixando de fora familias que residiam na localidade ou
incluindo ntcleos que, na verdade, encontravam-se assentados em outra localidade.
A duas, porque o controle do uso dos valores recebidos pelas familias ¢ muito dificil
na pratica, de modo que, mesmo o pagamento tempestivo do beneficio, ndo garante
que a familia utilizara essa quantia no custeio de nova residéncia em local seguro. A
trés, porque o montante pago a titulo de aluguel social costuma orbitar na faixa dos
R$ 400 a 500,00%, valor que dificilmente se mostra suficiente para o custeio de uma
moradia segura nos grandes centros do Brasil, muitas vezes obrigando a familia a se
restabelecer em local de risco e/ou irregular.

A indenizagdo da benfeitoria, por sua vez, poucas vezes consegue permitir
que a familia adquira um terreno ¢ construa nova residéncia em area regularizada,
uma vez que a reparagdo abrange apenas o valor da construgdo (ja que a familia ndo
¢ dona do terreno) e esta frequentemente tem uma estrutura simples, além de se
localizar em area pouco valorizada. Com isso, o montante que a familia recebe, na
maioria das vezes, apenas ¢ suficiente para adquirir outra residéncia situada em area
igualmente de risco, apenas deslocando o risco social para outra localidade.

Nesse sentido, a solugdo de reassentamento da familia em outra unidade
habitacional parece ser a mais definitiva e a Unica, dentre aquelas acima tratadas,
capaz de efetivamente reduzir o déficit habitacional no Brasil e todos os problemas
que este traz a reboque, como a auséncia de infraestrutura basica e a falta de acesso a
saude e ao saneamento basico. Por outro lado, além dos custos econdOmicos
envolvidos na sua implementacdo, ¢ frequente que a efetiva entrega dessas
residéncias demore meses ou até anos, expondo as familias que aguardam por essa
entrega as insegurancgas do aluguel social até que, de fato, recebam as novas casas.

Para minimizar esse problema, seria interessante que os editais de licitacdo
do empreendimento ja previssem como uma das obrigagdes do futuro
contratado/delegatario a necessidade de constru¢do de habitagdes populares para
abrigar os desalojados em decorréncia da implantagdo do projeto de infraestrutura,

% Valores pagos pelo Estado do Rio de Janeiro a depender do Municipio onde se a familia reside, na
forma dos Decretos Estaduais n® 42.406/2010 e 43.091/2011.

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (71), 2017 81



atribuindo o risco de demora na entrega das unidades ao particular, de modo que este
fique obrigado a suportar o pagamento de aluguel social no caso de atraso no
cronograma das obras. Durante o cronograma estabelecido para a obra, o custeio
desse auxilio-moradia seria feito pela propria Administragdo, dona da obra, mas, na
hipétese de eventual atraso na entrega das unidades, os pagamentos passariam a ser
suportados pelo particular contratado, gerando incentivo para que este apresente um
cronograma exequivel e se atenha a ele.

Ademais, seria interessante que o0s projetos de reassentamento
contemplassem também espagos para a implantacdo de pequenos estabelecimentos
comerciais, a serem explorados pelos proprios moradores da regido. Com isso, além
de gerar emprego e¢ renda na comunidade, permite-se que familias de ja
desenvolviam atividades comerciais nos imoveis expropriados (muitas vezes
utilizados com finalidade mista de comércio e moradia) possam permanecer
exercendo suas atividades laborais.

Outra recomendac¢do importante é que, no momento do cadastramento das
familias a serem removidas, é recomendavel que estas sejam plenamente informadas
— ¢ formalizem um compromisso por escrito — de que receberdo o aluguel social
apenas até o recebimento definitivo das moradias a elas destinadas, sendo excluidas
do beneficio provisério em caso de recusa infundada da unidade habitacional. A
medida tem por objetivo evitar que a familia recuse o recebimento de nova moradia
com o propdsito de continuar recebendo indefinidamente o aluguel social, beneficio
de natureza pecuniaria, cuja forma de emprego — repita-se — comumente nao ¢ objeto
da devida fiscalizagdo.

Vale notar que o modelo de embutir, no proprio contrato de obra/concessido
da infraestrutura, a obrigacdo de construcdo de moradias para os atingidos pelo
projeto, ao contrario do que pode parecer a primeira vista, ndo encarece o projeto
final. O risco politico de se implantar um projeto de infraestrutura sem este cuidado
de realocar os atingidos, na pratica, tornaria o empreendimento inviavel; assim, o
custo com a constru¢do das moradias ou outra medida de reassentamento de
desalojados ja seria, de qualquer maneira, suportado pelo Poder Publico, apenas com
a diferenga de que seria realizado um certame apartado para a escolha da empresa
responsavel por esta construcao.

Ainda que, na pratica, as remocdes no Brasil tenham contado com
mecanismos de prote¢do aos individuos afetados pelo projeto, a falta de
normatizac¢do sobre o tema traz uma inseguranga juridica indesejavel, na medida em
que ndo ha nenhum dispositivo legal que, de fato, obrigue os gestores a seguirem o0s
procedimentos ora narrados — cuja adesdo voluntaria por parte das autoridades
responsaveis pelo projeto, at¢é o momento, pode ser explicada mais por razdes
ligadas a Teoria da Public Choice’ do que a uma efetiva preocupagdo humanitaria.

21 A Teoria da Public Choice, desenvolvida pela Escola de Chicago, defende a ideia de que agentes
econdmicos - inclusive autoridades e politicos —, de modo geral, atuam visando a maximizagdo de seus
proprios interesses, e ndo a consecucdo do interesse coletivo. No caso de agentes politicos, suas agdes
seriam movidas pelo interesse pessoal de manter altos indices de popularidade que lhes garantam a
permanéncia no poder — e ndo promover o bem-estar coletivo. Para maiores consideragdes, vide:
Buchanan, James M., and Gordon Tullock. The Calculus of Consent: Logical Foundations of
Constitutional Democracy. Ann Arbor: University of Michigan Press, 1962 E: Rowley, Charles K., and
Friedrich Schneider, eds. The Encyclopedia of Public Choice. 2 vols. Boston: Kluwer, 2004.
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Nesse sentido, ¢ premente a necessidade de que a legislagao brasileira passe
a exigir expressamente a ado¢do de mecanismos de protecdo as pessoas removidas
em processos de desapropriagdo e reintegragao de posse, a partir de critérios efetivos
€, a0 mesmo tempo, viaveis.

Os Principios do Equador podem funcionar como inspiragdo para essa
legislagdo, constando dentre sua previsdo para o reassentamento das pessoas
removidas: (i) realocag¢do preferencialmente em areas regularizadas, admitindo a
indeniza¢do das benfeitorias em dinheiro apenas no caso de a propria pessoa
desalojada assim preferir; (ii) disponibilizagdo de auxilio para a integragdo social e
econdmica das pessoas realocadas nas comunidades anfitrids; (iii) apoio as
comunidades anfitrids para que possam receber esses individuos; e (iv) apresentacdo
de cronograma de implantacdo do projeto de infraestrutura compativel com
o de reassentamentos.

Ademais, os Principios contemplam as seguintes diretrizes: (i) prevaléncia da
regra mais benéfica para a populagdo afetada em caso de conflito entre regras locais
e os principios; (ii) isonomia, clareza, transparéncia e razoabilidade nos critérios de
elegibilidade de pessoas afetadas a beneficios e mecanismos de compensacao; (iii)
garantia de que toda pessoa afetada pelo projeto seja informada de maneira clara,
oportuna e correta; (iv) disponibilizagdo de mecanismos de participacao das pessoas
afetadas no projeto no processo de seu planejamento, implantagdo e monitoramento;
(v) assisténcia e suporte a essas pessoas, com atencdo especial aquelas em situagdo
de maior vulnerabilidade; (vi) prioridade para aquisi¢oes amigaveis, reduzindo-se ao
minimo possivel a utilizagdo de mecanismos litigiosos.

Nao obstante a maior rede de protecao oferecida pelos Principios do Equador
aquelas pessoas afetadas pelo projeto, a sua adogdo integral, na pratica, pode levar
ao encarecimento do projeto. Com isso, ¢ recomendavel que os estudos de
viabilidade prévios a modelagem do projeto de infraestrutura contemplem os
dispéndios estimados para se seguir tanto os Principios do Equador quanto apenas a
legislagdo nacional sobre o tema das remogdes e desocupagdes — que, em geral, sdo
abordadas a partir da logica da mera reintegracdo de posse. Dessa forma, é possivel
subsidiar o gestor publico para que possa optar por um dos dois modelos, levando
em consideragdo, de um lado, a diminui¢do dos custos de transagdo operada pela
adogdo dos Principios do Equador™, e, de outro, o possivel encarecimento do projeto
que esta pode acarretar.

Recomendamos, contudo, seja dada preferéncia a ado¢do dos Principios do
Equador sempre que esta se mostra possivel. A uma, porque, como visto, a baixa
protecdo oferecida pelo ordenamento brasileiro a ocupantes e possuidores acaba por
gerar altos custos de transagdo para a efetivagdo de processos de reintegracdo de
posse, uma vez que esses possuidores frequentemente resistem a pretensdo
possessoria. Essa realidade acaba por tornar esses procedimentos custosos e
demorados para o proprietario, além de representarem um elevado custo politico

2 Os custos de transagio de uma operagio referem-se aos custos de negociagio e conclusio de uma
determinada transa¢do. Para maiores informagdes sobre a Teoria dos Custos de Transagdo, vide:
COASE, Ronald Henry. The nature of the firm. Economica, v. 4, p. 386-405, 1937. . The nature
of the firm: meaning. In: WILLIAMSON, O. E.; WINTER, S. G. (Eds.). The nature of the firm: origins,
evolution and development. Oxford: Oxford University Press, 1991. p. 48-60.
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para o gestor publico. A duas, porque, os maiores repassadores (Itati, Santander,
Banco do Brasil e Bradesco) de recursos para o Banco Nacional de
Desenvolvimento Social — BNDES - principal financiador de projetos de
infraestrutura do pais — sdo signatarios dos Principios do Equador™, o que os obriga
a seguir suas diretrizes para a outorga de financiamentos bancarios™*.

No Estado do Rio de Janeiro, foi editado um Decreto (Decreto n°
43.415/2012) para regular a questdo das remogdes, com a intencdo de que os
procedimentos da Administragdo Publica Estadual para a desocupag@o dessas areas
fossem uniformizados, e, ainda, de garantir maior protegdo as pessoas atingidas pelo
processo. De acordo com a norma em comento, o processo de reassentamento tem a
orientacdo de (i) atingir o menor numero possivel de unidades para demolicao,
privilegiando os espacos livres no proprio local e, na inexisténcia destes, a escolha
de terrenos nas proximidades; e (ii) adotar solu¢des consensuais, com a participacao
da populagdo afetada em todas as etapas do processo e indicagdo de alternativas para
a realocacdo, de forma a buscar a melhoria das condi¢des de habitabilidade, e a
respeitar as especificidades de cada familia.

As alternativas para a realocagdo definitiva dos envolvidos sdo as seguintes:
(i) constru¢ao de nova moradia no local, conforme previsao do Programa “Minha
Casa Minha Vida”, ou empreendimento similar, ou mesmo do préprio projeto; (i)
pagamento de indenizagdo pela acessdo — o Decreto 43.415/12 faz uso da expressdo
“benfeitoria”, porém, como bem destaca Mauricio Portugal Ribeiro®, pelo art. 1.255
do Codigo Civil, a construgdo seria equivalente a uma acessdo -, cujo valor de
avaliacdo, estipulado em tabela no proprio Decreto, podera ser acrescido em até
80%, havendo insuficiéncia na acessibilidade aos servi¢os, ou diminuido em até
50%, decorrente de depreciagdo; (iii) a chamada “compra assistida”, que consiste na
compra de uma nova moradia, preferencialmente, proxima a comunidade e em area
que ndo gere riscos a familia, com valor baseado na que sera demolida.

Ainda de acordo com o Decreto Estadual, o aluguel mensal provisorio
(“aluguel social”) serd pago até o reassentamento definitivo, podendo ser concedido
nas hipéteses em que ndo forem aplicadas a construcdo de nova moradia no local, a
indenizacdo da acessdo, ou a compra de uma nova moradia, a critério da
Administragdo Publica, justificadamente.

Ja sobre o reassentamento, uma recomendacdo (inclusive constante do
Decreto) é que o contratado busque um didlogo com as familias, de modo que o
projeto e a localizacdo dos novos assentamentos atenda — na medida das
possibilidades reais e or¢amentarias — as demandas das familias, devendo-se dar
preferéncia a realocacdo em localidade proxima aquela onde os atingidos pelo
projeto ja residiam ou, na impossibilidade desta, em local de facil acesso e com
oferta satisfatoria de servigos publicos.

3 Possivelmente, a partir de uma légica tipica da Public Choice de que a adogdo dos Principios do
Equador encarece os custos finais do projeto e, consequentemente, amplia o valor do financiamento
necessario a sua realizagao.

2 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Desapropriacées e desocupagées em concessées e PPPs: custos, riscos,
sensibilidade politica e os Principios do Equador. Disponivel em:<http://www.slideshare.net/portu-

» galribeiro/desapropriao-e-reassentamento-final-para-publicacao>.

Op. Cit.
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Com isso, busca-se atribuir maior legitimidade a acdo administrativa por
meio da participagdo do administrado no processo de tomada de decisdes,
concretizando ideais de democracia deliberativa®® no processo de remogdes, com a
possibilidade de os administrados influenciarem direta e ativamente os processos
decisorios do Poder Publico. Essa maior consensualidade na definicdo do projeto
final de reassentamentos, inclusive, reduz impasses que podem atrasar o cronograma
de entrega da obra (como protestos € mobiliza¢des das familias desalojadas), o que
vai ao encontro dos interesses do contratado num cenario em que ele responde pelo
aluguel social devido a partir de eventual atraso na entrega das
unidades habitacionais.

Por outro lado, ha de se destacar que a participacdo dos envolvidos ndo deve
acarretar uma inviabilizagdo do projeto, caso ndo se mostre possivel atender
integralmente aos pleitos dos moradores, sobretudo nos casos em que restar
caracterizado um exercicio abusivo do holdout. A consensualidade implica que tanto
a populagdo removida quanto a Administragdo e seus contratados e delegatarios
tentem chegar a uma solugdo mais equanime, que concilie da melhor forma possivel
os anseios dos envolvidos. Assim, se, por exemplo, nao for possivel a realocacdo em
localidade proxima — reivindicagdo comum entre os removidos —, caberd ao
responsavel pela obra explicitar os motivos que tornam a medida inviavel, bem
como buscar concretizar pedidos alternativos desses moradores e assegurar que as
moradias sejam construidas em local que disponha de acesso a servigos publicos.

E nitido que a materializagio do processo que gera a extingdo da propriedade
sobre um bem ou direito pressupde o atributo da autoexecutoriedade dos atos
administrativos, o que, entretanto, ndo afasta a aplicagdo dos novos paradigmas do
direito administrativo. Isto €, no processo de desapropriagdo, ha de se levar em

% BARROSO, Luis Roberto. 4 razio sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.

Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Namero Especial, 2015 p. 40-41: “Convém
aprofundar um pouco mais esse UGltimo ponto. Em uma visdo tradicional e puramente majoritaria da
democracia, ela se resumiria a uma legitimacao eleitoral do poder. Por esse critério, o fascismo na Italia
ou o nazismo na Alemanha poderiam ser vistos como democraticos, a0 menos no momento em que se
instalaram no poder e pelo periodo em que tiveram apoio da maioria da populagdo. Alias, por esse
ultimo critério, até mesmo o periodo Médici, no Brasil, passaria no teste. Nao ¢ uma boa tese. Além do
momento da investidura, o poder se legitima, também, por suas agdes e pelos fins visados. Cabe
retomar a ideia de democracia deliberativa, que se funda, precisamente, em uma legitimagao discursiva:
as decisdes politicas devem ser produzidas apo6s debate publico livre, amplo e aberto, ao fim do qual se
fornegam as razdes das opgdes feitas, por isso tem-se afirmado, anteriormente, que a democracia
contemporanea ¢ feita de votos e argumentos. Um insight importante nesse dominio ¢ fornecido pelo
jusfilosofo alemao Robert Alexy, que se refere a corte constitucional como representante argumentativo
da sociedade. Segundo ele, a unica maneira de reconciliar a jurisdi¢ao constitucional com a democracia
¢ concebé-la, também, como uma representacdo popular. Pessoas racionais sdo capazes de aceitar
argumentos solidos e corretos. O constitucionalismo democratico possui legitimagao discursiva, que é
projeto de institucionaliza¢do da razdo e da correcdo”.
No mesmo sentido: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Teoria do poder: sistema de direito
politico. estudo juspolitico do poder, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1992, p. 229-230: “a
sociedade reage espontaneamente aos atos dos governantes, aprovando-os ou desaprovando-os; ¢ um
juizo de legitimidade de como estdo utilizando os poderes que lhes forma confiados”. Ademais,
tratando da terceira modalidade da legitimidade do poder politico, além da ordinaria e da corrente,
referida acima, o autor afirma: “Enquanto ligada ao resultado do exercicio do poder, a legitimidade
finalistica depende totalmente do juizo do grupo sobre o desempenho do detentor do poder; se
confirmou ou ndo, na pratica do poder, aquilo que dele se esperava quando de sua investidura”.
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consideragdo tanto o incremento da ideia de consensualidade ¢ de democratizagao da
Administragdo Publica, quanto a exigéncia de motiva¢do dos atos administrativos.
Nesse sentido, quando o legislador constituinte previu a possibilidade de a
Administragdo desapropriar bens privados, fez uma ponderacdo, no plano abstrato,
em que o interesse coletivo ganha peso, mas ndo aniquila o interesse privado, porque
a desapropriagdo pressupde prévia e justa indeniza¢do em dinheiro.

Na pratica, porém, ainda sdo raros os casos em que vislumbramos essa
preocupagdo da Administragdo em motivar o ato exproriatorio ¢ buscar um dialogo
com o particular - o que refor¢a a importancia de atualiza¢do da legislagdo que rege
as desapropriacdes no Brasil, de modo a criar uma fase administrativa prévia ao
ajuizamento de eventual ag@o, na qual a Administragdo seja obrigada a fornecer a
exposi¢do de motivos do ato e se abra a oportunidade de o particular impugna-lo
quando entender que ndo estdo presentes razdes de interesse publico que
justifiquem a desapropriagio®’.

I11.2 Normatizacio e incentivos para a desapropriacao amigavel

Na esteira da importancia da busca pelo consenso em matéria de
expropriacdes, chegamos a andlise das desapropriacdes amigaveis, que ocorrem nos
casos em que a Administragdo busca a aquisicdo consensual do bem necessario a
implantagdo de determinado projeto ou desenvolvimento de determinada politica
publica. Nesses casos, o Poder Publico, em vez de ajuizar a agdo de desapropriagao
tdo logo se declare a utilidade publica ou o interesse social sobre o bem, busca
primeiramente chegar a um acordo com o proprietrio, a fim de que essa aquisi¢ao
seja feita de maneira amigavel.

A desapropriagdo amigavel nada mais €, portanto, do que uma operagdo de
compra e venda, na qual o comprador ¢ a Administragdo Publica, sendo o contrato
assinado a partir de um consenso entre Poder Publico e expropriado em relagdo ao
valor devido, com o pagamento do preco em sede administrativa e o subsequente
registro da escritura no cartorio competente™.

" No direito comparado, a Espanha conta com normas que obrigam, previamente ao inicio de processos
expropriatorios a instauragdo de um procedimento administrativo denominado Informacion Publica, em
que quaisquer interessados dispdem de prazo para formular suas alegagdes, as quais devem ser
consideradas pela Administragdo ao emitir decisdo final fundamentada acerca da necessidade de
desapropriacdo daquele(s) bem(ns) . (Vide: MORALES, Maria Luisa Martin. Necesidad de la
ocupacion de bienes o adquisicion de derechos. In: OLVERA, Tomas Cobo (coord.). Los
procedimientos administrativos expropiatorios: tutela frente a las actuaciones de la Administracion.
Barcelona: Editorial Bosch, 2011. p. 192 APUD Acocella, Jéssica, Op. Cit. P. 193). Ja nos EUA, o
Eminent Domain Procedure Act do Estado de Nova York (Article 2, Section 201) exige a realizagao de
audiéncia publica em que a Administra¢do ouga os afetados pelo projeto de modo a decidir quanto aos
impactos socio-ambientais da desapropriagdo. Legislagdo disponivel em <http://law.onecle.com/new-
york/eminent-domain-procedure/>. Acesso em 06.12.2016.

% Na definigdo de José dos Santos Carvalho Filho, “trata-se de negécio juridico bilateral resultante de
consenso entre as partes e retrata a vontade do proprietario, de alienar bem de sua propriedade a
terceiro, e do adquirente, que por sua vez intenta transferir o bem a seu patriménio. Esses elementos sao
exatamente os que compdem o contrato de compra e venda, ndo o desfigurando a circunstancia de ter
havido anteriormente a declaragdo expropriatoria. Note-se que nenhuma coer¢do ¢ ainda imposta ao
proprietario; a declaragdo ndo o obriga a celebrar ajuste com o Poder Publico. Ha, pois, interesse e livre
manifestagdo de vontade por parte do proprietario. A despeito desses fatores, esse negocio juridico
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Pode-se observar, de plano, que a desapropriagdo amigéavel apresenta
vantagens tanto para o particular quanto para a Administragdo. Do lado do Poder
Publico, ela garante que o procedimento seja mais célere e menos custoso (ja que
ndo ¢ necessario o ajuizamento de acdo judicial com vistas a obter a propriedade do
bem), permitindo o inicio do projeto muito antes do que ocorreria caso fosse
necessario aguardar o cumprimento de mandado judicial de imissdo proviséria na
posse — sobretudo nos casos em que ha resisténcia do proprietario em deixar o
imovel ou naqueles em que o magistrado requer a realizagdo de avaliagdo pericial
previamente a decisdo quanto ao pedido de imissdo provisoria.

Ja em relacdo ao particular, a desapropriacdo amigavel apresenta a
consideravel vantagem de que o pagamento da indenizagdo sera feito de maneira
muito mais rapida, uma vez que feito em depdsito em conta-corrente, cheque
administrativo ou instrumento andlogo de imediata liquidacdo, em contraposicdo ao
pagamento por meio do moroso sistema de precatério proprio das liquidagdes
realizadas judicialmente™. Além disso, o particular recebera de imediato a totalidade
da indenizagdo, afastando a aplicagdo da regra — de constitucionalidade bastante
duvidosa® — constante do art. 33 do DL 3.365/41, segundo a qual o expropriado, no
momento da imissdo provisoria na posse, apenas pode levantar 80% (oitenta por
cento) do valor depositado em juizo pelo expropriante. E, ainda, destaque-se que, na
desapropriagdo amigavel, é dispensavel a contratacdo de advogado pelo particular, o
que representa uma economia adicional no custeio de defesa técnica em agdes
de desapropriacao.

Apesar de suas evidentes vantagens para todos os envolvidos, a Unica
referéncia que o DL 3.365/41 faz a desapropriagdo amigavel consta de seu art. 10,

bilateral tem sido denominado de desapropriagdo amigavel” (CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. 15* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 687).

¥ Trata-se, aqui, da mesma logica do fundo garantidor de Parcerias Publico-Privadas, em que,
igualmente, a regra dos precatorios ¢ afastada em razdo de o pagamento ndo se dar em sede judicial,
vejamos: “O Obice de natureza constitucional que tem sido oposto ao mecanismo do fundo garantidor
tem por fundamento o art. 100 da Constituigdo, que institui o sistema de precatorios judiciais como
forma de execucdo das dividas do Poder Piblico e impde a sua liquidagdo na ordem cronologica da sua
apresentacdo. A execugdo direta de bens e direitos do fundo garantidor — alega-se — estaria fraudando o
regime constitucional dos precatorios. Aqui, ndo se vislumbra qualquer vicio. A uma, porque seria
legitimo ao Poder Publico desafetar determinado bem imodvel de seu patriménio e da-lo em garantia de
um contrato. A desafetagdo do bem importa a possibilidade de disposi¢do do bem, o que se pode fazer
mediante as formas contratuais admitidas pelo direito. A constitui¢do de uma hipoteca, por exemplo,
seria uma forma valida de garantir um contrato de que o Poder Publico fosse parte. A duas, porque a
formula da constitui¢do de uma entidade de direito privado para funcionar como fundo garantidor ¢é
absolutamente legitima e respaldada pelo art. 173, § 1°, inciso II, da Carta da Republica. Nada impede,
de fato, que o Poder Publico constitua uma empresa ptblica ou uma sociedade de economia mista (ou
uma subsidiaria dessas entidades) cujo objeto social seja o de garantir determinados projetos,
concebidos no formato de PPP. Trata-se de um aspecto da atividade de fomento, que pode ser
desempenhada por pessoas estatais de direito privado. (BINENBOJM, Gustavo. 4s Parcerias Publico-
Privadas (PPPs) e a Constitui¢do. Salvador: Revista Eletronica de Direito Administrativo Economico,
n. 2, 2005, p. 14. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-2-MAIO-2005-
GUSTAVO0%20BINENBOJM.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2016.

3 No sentido da inconstitucionalidade, veja-se o trabalho de ACOCELLA, Jéssica. Uma releitura da
Desapropriagao a Luz da Constituicdo de 1988 e suas Principais Repercussoes sobre o Regime
Juridico Vigente. 2013. Dissertagao (Mestrado em Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.
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segundo o qual a expropriagdo “deverd efetivar-se mediante acordo ou intentar-se
judicialmente”, sem estabelecer qualquer incentivo para que a primeira alternativa
seja preferivel a segunda. Seria extremamente salutar uma reforma no tratamento
dispensado pelo ordenamento patrio as desapropriagdes, com previsao de uma fase
obrigatoria de desapropriagdo amigavel no processo, na qual o Poder Publico, com
base no laudo de avaliacdo realizado por seus técnicos, ofereceria ao proprietario o
valor que entendesse como justo, dando inicio a um procedimento administrativo de
negociacdo, em uma tentativa de aquisicao consensual do bem.

Nesse modelo, a Administragdo Publica teria o dever de imprimir esforgos
para que a transferéncia do bem se consumasse por intermédio de negécio juridico
bilateral, em que o Estado manifestasse a sua inten¢do de desapropriar, dentro dos
limites e possibilidades do interesse publico, em concorddncia com o requerido pelo
administrado. Apenas excepcionalmente deveria ser manejada a desapropriagdo
judicial, nos casos em que nao houvesse alternativa a ndo ser a resolu¢do do conflito
de interesses entre o ente expropriante e o particular por meio da sua judicializagao.

O acesso ao Poder Judiciario deveria ser utilizado, apenas, como ultima ratio,
nas hipoteses em que efetivamente houvesse a frustragdo das negociagdes, evitando-
se o desperdicio de recursos publicos e de tempo. Isso porque a desapropriagido
amigavel, além de contribuir para a aceitacdo social da expropriagdo e para a
diminuic¢do da litigiosidade, gera significativa eficiéncia econdmica, no que toca a
desnecessidade de pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios -
sem contar os juros moratdrios ¢ compensatorios -, todos estes requeridos em um
processo judicial.

Além disso, consideramos que o procedimento de desapropriagdo amigavel
deveria ser estendido, nos mesmos moldes, para os processos de remogdes de
possuidores ¢ outras pessoas atingidas pelo projeto que ndo possuam justo titulo de
propriedade, adotando-se, nesse caso, as recomendagdes ja trazidas acima em
relagdo a maior protegdo desses envolvidos.

O entendimento aqui defendido estd em consondncia com os ja referidos
Principios do Equador, conforme o disposto no Principio n. 3 sobre os padrdes
sociais e ambientais aplicaveis a aquisicao de terras e assentamentos involuntarios,
cujas diretrizes advém dos Padrdes de Desempenho da International Finance
Corporation (IFC), reconhecidas internacionalmente como praticas de mercado que
evitam ou minimizam os impactos adversos dos projetos socioambientais. O Padrdo
de Desempenho n. 5, paragrafo 3, da IFC, traz a excepcionalidade do processo
judicial, sendo a regra a realizagdo da fase negocial da desapropriacdo: “para ajudar
evitar a desapropriagdo e limitar a necessidade de recorrer a autoridade
governamental para executar a transferéncia, os clientes sdo incentivados a utilizar
acordos negociados que atendam aos requisitos deste Padrdo de Desempenho, ainda
que disponham dos meios legais para adquirir a terra sem o consentimento do
vendedor”; enquanto os paragrafos 27 a 29 elencam medidas para que as pessoas
desapropriadas sejam indenizadas integralmente pela reposicdo da g)erda que
sofreram, devendo também ser-lhes garantido apoio financeiro temporario®'.

31«27, As pessoas deslocadas economicamente que sofrerem perda de bens ou de acesso a bens serio
indenizadas por essa perda pelo custo integral de reposicao.
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Em que pese a auséncia de um regramento geral em relagdo as
desapropriagdes amiga’weis”, cada vez mais entes publicos, valendo-se do principio
da consensualidade administrativa, vém, na pratica, adotando tais procedimentos em
desapropriagdes, buscando acordos com os particulares envolvidos a aquisi¢ao
amigavel do bem, tendo em vistas as vantagens que o procedimento oferece para
ambas as partes. Em estudo de casos de desapropriacdo amigavel nos Estados do Rio
de Janeiro e de Sao Paulo, pudemos observar que ambos os tribunais tém entendido
ser juridicamente vidveis a utilizacdo do instituto da desapropriacdo amigavel,
buscando dar-lhes contornos mais delimitados a partir dos casos
concretos apresentados.

Nos casos em que a aquisi¢do da terra ou as restricdes a seu uso afete estruturas comerciais, 0s
comerciantes afetados serdo indenizados pelo custo de restabelecer atividades comerciais em outros
locais, pela receita liquida perdida durante o periodo de transicdo e pelos custos da transferéncia e
reinstalagdo da fabrica, das maquinas ou de outros equipamentos.

Nos casos que afetem pessoas que tenham direitos ou pretensdes legais a terra que sejam reconhecidos
ou reconheciveis de acordo com a legislagdo nacional (ver paragrafos 17 (i) e (ii)), sera fornecida uma
propriedade em substitui¢do (campos agricolas ou locais comerciais) de valor igual ou maior ou,
quando apropriado, indenizagdo pecuniaria pelo custo integral de reposicao.

As pessoas economicamente deslocadas que ndo tenham pretensdes legalmente reconheciveis a terra
(ver paragrafo 17 (iii)) serdo indenizadas por perda de bens que ndo a terra (como saftas, infraestrutura
de irrigagdo e outras benfeitorias feitas a terra) pelo custo integral de reposi¢do. O cliente ndo sera
obrigado a indenizar nem a prestar assisténcia a colonos oportunistas que invadam a area do projeto
apos o prazo final de elegibilidade.

28. Além da indenizagdo pela perda de bens, se houver, conforme exigido no paragrafo 27, as pessoas
economicamente deslocadas cujos meios de subsisténcia ou niveis de renda sejam afetados
adversamente também receberdo oportunidades para melhorar ou, pelo menos, recuperar seus meios de
auferir renda, niveis de produgao e padrdes de vida:

Para as pessoas cujos meios de subsisténcia sejam baseados na terra, deve-se oferecer, como questao de
prioridade, uma terra em substitui¢do que combine potencial produtivo, vantagens de localizacdo e
outros fatores pelo menos equivalentes aqueles que estejam sendo perdidos.

Para as pessoas cujos meios de subsisténcia sejam baseados em recursos naturais ¢ para as quais se
apliquem as restrigdes de acesso relacionadas ao projeto previstas no paragrafo 5, serdo adotadas
medidas para permitir o acesso continuo aos recursos afetados ou para fornecer acesso a recursos
alternativos com potencial equivalente de obter meios de subsisténcia e acessibilidade. Quando for
apropriado, os beneficios e a indenizagdo associados ao uso dos recursos naturais poderdo ter carater
coletivo em vez de serem diretamente canalizados para individuos ou domicilios.

Caso as circunstancias impegam o cliente de fornecer terra ou recursos semelhantes conforme descrito
acima, deverdo ser oferecidas oportunidades alternativas para obtengdo de renda, como linhas de
crédito, treinamento, dinheiro ou oportunidades de emprego. No entanto, a indenizagdo por si s6
normalmente ¢ insuficiente para recuperar os meios de subsisténcia.

29. Deve ser proporcionado apoio temporario a todas as pessoas economicamente deslocadas, conforme
necessario, com base em uma estimativa razoavel de tempo necessario para recuperar sua capacidade
de auferir renda, seus niveis de produgdo e seus padrdes de vida”.

Ha, contudo, alguns regramentos especificos que visam a tornar as agdes de desapropriacdo mais
transparentes. Em Sao Paulo, por exemplo, o Decreto n. 27.869/1987 dispde sobre os requisitos a serem
observados, pelos 6rgaos da Administragao Publica Estadual, nos procedimentos administrativos para a
declaragao de utilidade publica de bens imoveis. Esse Decreto, modificado pelo Decreto n.
39.250/1994, exige que sejam indicados os recursos financeiros habeis para o pagamento da
indenizacdo devida. E que a Procuradoria do Estado, em ndo se tratando de declaracdo de utilidade
publica de bens imoveis destinados a concessdo de servico ou obra publica, manifeste-se sobre a
regularidade do procedimento pretendido, bem como sobre a existéncia, ou ndo, de bens iméveis de
propriedade da Fazenda do Estado que possam ser aproveitados como alternativa a desapropriagao
cogitada no processo.
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O Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro (TJRJ) ja reconheceu a falta de
interesse de agir em ag@o judicial que visava a rediscutir desapropriagdo realizada de
forma amigavel, na medida em que, fixado este montante a partir de um consenso
entre aos envolvidos, a conclusdo do processo expropriatério prescinde de
intervencio judicial. A titulo exemplificativo®, o imével de propriedade da Santa
Casa de Misericordia no Municipio de Vassouras (RJ) foi declarado de utilidade
publlca e desapropnado pelo ente exproprlante a Municipalidade, que, pretendendo
a imissdo provisoria na posse, ajuizou agdo judicial. O processo, no entanto, foi
extinto, tendo em vista a anterior celebragdo de termo de compromisso de
desapropriagdo amggavel.

Igualmente™, ndo se vislumbra interesse processual se o particular que
firmou escritura de desapropriacao amigavel, recebendo o valor estimado para o
imoével, tem a pretensdo de obter complementagdo, sob o argumento de ndo ter sido
justa a indenizagao paga pelo Municipio. Afinal, o proprietario teria a faculdade de
dispor de seus bens, sendo certo que o exercicio desta disposi¢do, no valor que lhe
fosse conveniente, ndo macularia o negocio juridico de qualquer vicio.

Em casos semelhantes, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP)® negou,
em decisdo de mérito, provimento ao recurso interposto, em vez de se reconhecer a
falta de interesse processual. No caso em questdo, o imovel fora objeto de
desapropriacdo amigavel firmada entre o Municipio de Pindamonhangaba e o
particular apelante, nada levando a crer que tivesse havido vicio de consentimento
que gerasse a desconstituicdo do negdcio juridico. Na inicial, constou pedido de
complementag¢do do pre¢o com o pagamento da diferenca que o apelante entendia
devida, o que restou negado diante da existéncia de um ato juridico perfeito e do
principio da seguranca juridica.

Por outro lado, no Tribunal Regional Federal da 1* Regido™, a decisio em
processo analogo foi diametralmente oposta. Ao contrario dos precedentes
mencionados, oriundos dos Tribunais de Justica do Rio de Janeiro e de Sao Paulo, o
recurso interposto perante a justica federal foi provido, sob a consideracdo de que a
transagdo poderia ser anulada por vicio de vontade, com o pagamento da diferenca e
dos acréscimos legais ao particular, mediante o reconhecimento pela Administragdo
Publica de que foi cometido erro na avaliagdo do imovel, que importou pagamento
inferior ao valor dos bens, ferindo o principio constitucional do justo prego.

Ja no que se refere as hipoteses de pagamento de valores a maior ao
expropriado em sede de desapropriagio amigavel, o TISP' tem admitido a
devolugao dos valores pagos a maior pelo Poder Publico, conforme o disposto no
artigo 11 da Lei Federal n. 4.717/65%, com vistas a convalidar o processo de
desapropriacdo amigavel, no caso em que a pericia oficial detecta sobrepreco no

33 TJ-RJ, Apelagio n. 0001725-14.2006.8.19.0065, Rel. Des. Cezar Augusto Rodrigues Costa, DJ 26 mar.
2015.

* TJ-RJ, Apelagio n. 0000455-11.2006.8.19.0014, Rel.* Des.* Nanci Mahfuz, DJ. 29 nov. 2013

33 TI-SP, Apelagdo n. 1000365-75.2014.8.26.0445, Rel. Des. Décio Notarangeli, j. 16 jun. 2016.

3 TRF — 1* Regido, Apelagdo n. 2001.39.00.004879-3, Rel. Des. Fed. Olindo Menezes, DJ. 03 fev. 2006.

3T TJ-SP, Apelagdo n. 0001960-16.2013.8.26.0493, Rel. Des. Marcelo Semer, j. 06 jun. 2016.

3 “A sentenca que, julgando procedente a agdo popular, decretar a invalidade do ato impugnado,
condenara ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios dele,
ressalvada a agdo regressiva contra os funcionarios causadores de dano, quando incorrerem em culpa”.
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valor atribuido ao imével, e que a anulagdo da desapropriagdo causaria danos para o
Municipio, seja para adquirir ou desapropriar terreno com base em valores mais
elevados. A fim de que ndo haja enriquecimento indevido do expropriado — o que
também violaria o mandamento constitucional da justa indenizagdo —, tem-se
admitido, também, a devolugdo dos valores pago em duplicidade, quando houve
expedigdo de precatorio para pagamento da indenizacgdo e, anteriormente, havia sido
feita desapropriagio amigavel. No caso analisado™, o Municipio de Mogi das
Cruzes teve sua apelacdo provida, em razdo da realizacdo de desapropriacdo
amigavel antes da sentenga de mérito e do depdsito do precatdrio expedido
nos autos.

Ainda com fundamento na justa indenizacdo, o TJRJ vem entendendo que, na
hipoétese em que a obrigacdo ¢ assumida, mas nao adimplida, ¢é devido o
cumprimento integral do termo de compromisso da desapropriagdo amigéavel, sob
pena de enriquecimento ilicito por parte do ente publico. Esse ¢ o exposto no caso
originario do Municipio de Casimiro de Abreu*’, em que houve a desapropriagdo de
diversas areas, avaliadas em quase um milhdo de reais, mas o Municipio ndo quitou
a indenizagdo correspondente (a saber, a realizagdo de diversas obras de
infraestrutura no terreno, como a instala¢do de rede elétrica e de iluminacgao, sistema
de abastecimento de agua, esgotamento sanitario € meio-fio, acordadas como forma
de indenizagdo pela intervengdo do Poder Publico na propriedade privada), tendo
sido o ente local condenado a cumprir as obrigagdes assumidas no compromisso de
desapropriacdo amigavel, no prazo de um ano, sob pena de multa diaria de R$
1.000,00 (hum mil reais).

A conclusdo a que chegamos a partir dessa analise de casos € que a
Constituicdo da Republica garante o direito a propriedade, ressalvada a
desapropriagdo por necessidade publica, ou interesse social, por meio do qual o
Poder Publico retira do patrimonio privado determinado bem, pagando-lhe, em
troca, justa e prévia indenizagdo em dinheiro (art. 5°, XXIV), assim como as demais
hipoteses de desapropriagio-sangdo previstas em seus arts. 182, § 4°, 184 ¢ 243",
Mas, por outro lado, ndo define a abrangéncia do conceito de “indenizac¢do justa”, o
que causa divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia quando instadas a delimitar
os contornos do conceito juridico indeterminado do que seria “justa indenizagdo” em
sede de desapropriagio — seja aquela promovida judicialmente, seja nos
procedimentos amigaveis.

Nesse contexto, o ideal é que o intérprete, no exercicio da sua autonomia,
possa ter um espaco de conformacdo para dar, em concreto, a resposta mais

¥ TJ-SP, Apelagdo n. 0011803-33.2001.8.26.0361, Rel. Des. Ricardo Anafe, j. 27 set. 2016

4 TJ-RJ, Apelagio n. 0000167-15.2010.8.19.0017, Rel*. Des®. Alcides da Fonseca Neto, j. 31 out. 2016.

4! Trata-se, aqui, da desapropriagdo-sancio urbanistica, realizada pelo Municipio, no caso de iméveis
urbanos ndo utilizados ou subutilizados, com pagamento da indenizagdo em titulos da divida publica,
resgataveis em 10 (dez) anos, na forma do art. 182, § 4° da CF/88; da desapropriagdo-sangao para fins e
reforma agraria, realizada pela Unido Federal no caso de imdveis rurais que ndo estejam atendendo a
sua fungdo social, com indeniza¢ao paga em titulos da divida agraria, resgataveis em 20 (vinte) anos,
conforme art. 184 da CF?88; e da desapropriagdo confiscatoria (ou expropriagdo), também realizada
pela Unido Federal sem pagamento de qualquer indenizacdo, de imoveis rurais ou urbanos em que seja
encontrado cultivo de plantas psicotropicas ou trabalho escravo, devendo o bem ser destinado a reforma
agraria ou a programas de habitacdo popular, consoante art. 243 da CF/88.

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (71), 2017 91



adequada as situagdes com as quais se deparar, atentando-se para as especificidades
do dano sofrido e para o fato de que o atingimento do direito de moradia, por
suprimir mais do que interesses patrimoniais do particular, requer que o valor da
indenizagdo corresponda ao real prejuizo que ele ira sofrer. Assim, faz-se necessario
destacar a impossibilidade de que incumbam ao expropriado “todos os demais 6nus
e encargos potencialmente gerados pela decisdo expropriatoria*”, o que nem sempre
corresponde ao mero valor de mercado do bem.

Segundo Jéssica Acocella, “na Colombia, por exemplo, que possui um
sistema avangado ¢ inovador de ordenagdo da ocupagdo do solo, a indenizagdo pode
ter natureza compensatoria, reparatdria ou restitutiva, de acordo com as
especificidades de cada caso, que determinardo a ponderacdo proporcional e em
concreto dos interesses envolvidos. Ja a Constituicdo do Estado norte-americano de
Michigan, com a mesma finalidade, mas de forma mais precisa, estabelece
expressamente que, quando a propriedade subtraida consistir na principal moradia
do expropriado, o valor indenizatério deverd ser equivalente a, no minimo, 125% do
valor de mercado do imdvel, acrescido dos demais danos sofridos™”.

O estabelecimento de um regramento geral em matéria de desapropriagdes
amigaveis — tal como sugerimos acima — poderia incorporar essas praticas bem
sucedidas na experiéncia do direito comparado, estabelecendo como valor inicial
para as negociacgdes na desapropriacao amigdvel aquele montante constante do laudo
de avaliacdo, acrescido dos custos de transacdo necessarios a aquisicdo do imovel,
como lavra de escritura, obtengdo de certidoes e pagamento de tributos e outros
valores devidos em razdo da transferéncia, mas deixando espaco para que,
excepcionalmente, esse valor seja aumentado a depender das circunstancias do caso
concreto, sobretudo nos casos em que o pagamento do valor requerido pelo
particular seja mais eficiente do que suportar os custos € a demora inerentes aos
procedimentos judiciais de desapropriacao.

Por outro lado, entendemos que, diversamente da op¢ao adotada nos EUA,
esse regramento deveria trazer apenas parametros para os casos em que o montante
acordado em sede de desapropriagao amigavel poderia superar o valor de mercado
estabelecido no laudo de avaliagdo, acrescido dos respectivos custos de transagao,
sem, contudo, pré-fixar a priori um limite para esse excedente. Isso porque uma
norma que previsse de antemdo um percentual maximo para a parcela da
indenizagio que excedesse o laudo de avaliagio poderia gerar risco moral*,
incentivando os particulares a exercerem o holdout para buscarem — inclusive dentro
da logica do chamando endowment effect (expressdo usualmente traduzida como

*2 BAPTISTA, Patricia. Consensualidade e justo preco nas desapropriagées: novos pardametros a luz do
direito  administrativo  contempordneo, p. 07. Disponivel em: <http:/anape.org.br/site/wp-
content/uploads/2014/01/TESE-20-AUTORA-PATR%C3%8DCIA-FERREIRA-BAPTISTA.pdf>.
Acesso em 10 nov. 2016.

# ACOCELLA, Jéssica. Op. Cit. P. 280-281.

# 0 risco moral é caracterizado como a sobreutilizagio dos servigos de satide na presenga de seguro, ou
seja, os individuos que possuem algum tipo de plano de saude tendem a sobreutilizar os servicos, visto
que o custo marginal de utilizagdo é zero ou proximo de zero”. (MAIA, Ana Carolina; ANDRADE,
Monica Viegas; OLIVEIRA, Ana Maria Hermeto Camilo. O risco moral no sistema de saide
suplementar brasileiro, p. 02. Disponivel em: <http://www.anpec.org.br/encontro2004/artigos/A04A099.
pdf>. Acesso em: 20 nov. 2016.
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“efeito viuva”)* — sempre chegar a esse patamar, mesmo nas situagdes em que a
indenizagdo justa seria apenas a soma do valor de mercado do bem com os custos
correspondentes a transferéncia da propriedade.

Ainda no ambito das desapropriacdes amigdveis, ¢ possivel também a
negociagdo, junto aos particulares, de instrumentos alternativos de indenizagdo pela
perda da propriedade além da mera compensagdo financeira. O Estatuto das Cidades,
em seu art. 35, estabelece a figura da Transferéncia de Potencial Construtivo™, que
permite que o expropriado exerca o seu direito de construir em outra localidade,
instituto que pode ser especialmente 1til nas desapropriacdes que envolvam a
implantacdo de projetos de infraestrutura que gerem valorizagdo de areas vizinhas,
hipdtese em que o expropriado pode se interessar em edificar metragem similar em
regido que sera objeto de valorizagdo ap6s a conclusdo da obra.

A Transferéncia de Potencial Construtivo poderia, a principio, ser empregada
tanto na permuta de bens publicos dominicais, a serem recebidos pelo particular em
troca do imoével expropriado, quanto na transferéncia de iméveis adquiridos pelo
poder publico por meio do instituto da desapropriacdo por zona, os quais poderiam
ser transferidos posteriormente aos particulares desalojados para a implantagdo do
projeto. Nessa segunda hipdtese, para além da questdo moral envolvendo a
substituicdo de um particular por outro no exercicio do direito de propriedade fora
das hipoteses de interesse social previstas na Lei n° 4.132/62 (muito embora, como
visto, a jurisprudéncia patria considere constitucional o instituto da desapropriacao
por zona'’), é recomendavel que sejam elaborados estudos técnicos que demonstrem
a eficiéncia econdomica de se ampliar a &rea expropriada (atingindo mais
proprietarios) para que os particulares diretamente afetados pelo projeto possam ser
realocados, por meio da Transferéncia de Potencial Construtivo, na regido que se
tornara vizinha ao empreendimento — cujos proprietarios originais terdo seus
imoveis desapropriados pelo valor de mercado anterior a realizagao da obra.

0 endowment effect ¢ uma espécie de viés comportamental, estudado pela Behavioral Law and
Economics, que se manifesta quando individuos atribuem um valor excessivo e incompativel com a
realidade a suas propriedades, provavelmente em razdo de algum apego de ordem pessoal ou
emocional, ainda que ndo estejam dispostos a despender o valor que eles proprios atribuem aquele
objeto para adquiri-lo. Vide: JOLLS, Christine. Behavioral Law and Economics.(2006). Yale Law
School, Public Law Working Paper No. 130; Yale Law & Economics Research Paper No. 342.
Disponivel em: <http://sstn.com/abstract=959177>. Acesso em 06.12.2016.

4 O instituto vem sendo utilizado de forma pioneira no Brasil pelo Municipio de Porto Alegre, por meio
dos rts. 51 e 52 da Lei Complementar Municipal n. 434/99.

4T No direito comparado, ha importante precedente da Suprema Corte dos EUA validando desapropriagio
levada a efeito com a finalidade de promover a revitalizagdo de uma area degradada da cidade de New
London conhecida como Fort Trumbell. No caso Kelo v. City of New London, julgado em 2005, a
Suprema Corte Americana decidiu, por 5 votos a 4, que a revitalizagdo econdmica de uma determinada
area ja degradada ha décadas se enquadraria no conceito constitucional de public use, que designa um
dos pressupostos constitucionais minimos a autorizar o exercicio legitimo do poder eminente pelo
Estado, conforme estabelece a 5 Emenda da Constitui¢do norte-americana (“nor shall private property
be taken for public use without just compensation”).

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (71), 2017 93



IV. CONCLUSOES

No presente artigo, analisamos algumas medidas que tém como objetivo
trazer um incremento de eficiéncia aos processos de remocdo e desapropriagdo,
considerando, sobretudo, os custos bastante consideraveis do orgamento total dos
projetos de infraestrutura e as dificuldades ligadas a sua concretizagdo, que sdo
causas frequentes do atraso na entrega dos empreendimentos de grande porte.

Nao por outro motivo, e considerando também a desprotecdo dos direitos
patrimoniais dos expropriados no regime do Decreto-Lei n° 3.365/1941, procuramos
contribuir para o debate cerca da construcdo de novos modelos juridicos para os
projetos de infraestrutura de que o Brasil tanto necessita, partindo do entendimento
de que o progresso ¢ salutar, mas ndo a qualquer custo. Por isso, o custeio das
indeniza¢des devidas em processos de remocgdo ¢ desapropriagdo deve pressupor a
realizagdo de estudos apropriados sobre o dispéndio dos recursos publicos, a fim de
que ele seja pensado ndo s6 sob o viés do risco de selegdo adversa de um
dimensionamento equivocado — tanto para cima quanto para baixo, mas também
quanto as chances de se mostrar conveniente ¢ até inevitavel a celebracdo de aditivos
contratuais para a readequagdo do montante inicialmente estimado.

Nesse sentido, as propostas ora apresentadas tém como fundamento o
oferecimento de auxilio e reassentamento adequados as pessoas afetadas, bem como
a preferéncia obrigatéria pela desapropriagdo amigavel em detrimento da judicial,
buscando a minimizagdo do tempo e dos custos de transacdo - inclusive politicos,
envolvidos nos processos de implantagdo de projetos de infraestrutura, consoante as
diretrizes tragadas no direito comparado e nos Principios do Equador.
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