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Apresentacao

Os trabalhos apresentados no grupo "DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA
I" foram organizados em cinco grupos de discussdo, que abrangeram as seguintes tematicas:
principios e fundamentos tebrico-juridicos do direito administrativo; ato e processo
administrativo; prestacdo de servigos publicos, improbidade administrativa e contratacdo
publica. Além destes temas, seguiram-se discussdes acerca da organizacdo administrativa, da
responsabilidade civil do Estado e da revisdo do mérito do ato administrativo. Quanto as
guestdes principiolégicas e da fundamentacdo tedrica concernentes ao GT, destacamos 0s
assuntos que fizeram parte das discussoes apresentadas, entre as quais, as que se relacionam
com as recentes reformas administrativas e um suposto "neoliberalismo” na organizacéo
administrativa brasileira; afirma-se este suposto "neoliberalismo” tendo em vista a
necessidade de se aprofundar as influéncias ideoldgicas e doutrinérias que fizeram (e ainda
fazem parte) das transformagdes da gestdo administrativa brasileira. Neste contexto, temas
como os da governanca publica e da necessidade de efetivacéo da participacdo popular e
social na administracdo para a consolidacdo do processo democrético brasileiro foram
aventadas como possiveis instrumentos de aprimoramento do setor publico rumo aos anseios
e valores do paradigma do Estado Democratico de Direito. Ainda na primeira tematica,
foram discutidos diversos trabalhos que buscaram a aplicacdo dos principios da
administracdo publica aos diversos setores da atuagao estatal. As discussdes mostraram que €
necessario sair do campo meramente conceitual destes principios, para buscar sua concretude
na interseccdo entre direito e gestdo publica. Assim, foram tratados dos principios da "boa
administragdo” como direito fundamental material do cidaddo, com o escopo de concretizar e
operacionalizar direitos subjetivos referentes a prestacdes materiais e vinculantes da atuagéo
estatal. O principio da eficiéncia - em que pese ainda necessitar de densificagdo conceitual
para operar raciocinios juridicos necessarios a compreensdo do fenémeno juridico-
administrativo - foi utilizado como critério para refletir sobre os problemas da corrupgéo no
Brasil e do processo licitatério, neste Ultimo caso para o alcance da no¢édo da vantajosidade
das contratacdes publicas. No ambito da temética do ato e processo administrativo, questfes
cléssicas desta érea de estudos foram promovidas quanto ao controle de constitucionalidade
no processo administrativo e de revisdo do ato administrativo discricionario frente aos
principios constitucionais. Este Ultimo trabalho reforca a tese da ampliagéo do controle dos
atos administrativos discricionarios, adentrando, inclusive, no seu mérito. Quanto a tematica
da prestacéo de servicos publicos - que ocuparam grande parte das discussdes do grupo de



trabalho - destacam-se as abordagens afetas as questfes prestacionais envolvendo direitos dos
cidaddos, tais como a promessa de prestacdo universalizada do servigo de salde, promovida
com intervencdo do Poder Judiciario e o direito a educacéo face aos beneficios fiscais
concedidos nos ultimos anos. A propria nocao de servico publico foi colocada em xeque, ao
se discutir se estamos em periodo de crise do conceito ou evolugdo conceitual. Além disto,
ainda quanto aos servicos publicos, foram discutidos os limites da funcéo sancionatéria das
agéncias reguladoras de servicos publicos, no sentido de que, a0 mesmo tempo que esta
funcdo deve ser exercida, ndo podem ser prejudicados os direitos fundamentais dos cidadéaos
as prestacbes materiais destes servicos € nem mesmo das concessionarias de servigos
publicos. Quanto a gestdo publica dos servicos foram apresentados 0s aspectos positivos e
negativos da adequacdo do modelo inglés de gestdo de medicamentos - denominado Nice -
ao modelo brasileiro do Sistema Unico de Satide. O tema daimprobidade administrativa foi o
gue tomou maior parte e tempo das discussoes do GT. Além da andlise histérica e critica da
implantacdo da L1A no ordenamento juridico, foram a analisadas as questdes mais pontuais
desta legislacdo no que concerne a relagdo da improbidade administrativa por violagéo ao
principio da juridicidade e o abuso de poder politico eleitoral e seus reflexos na LIA. Ainda
gue ndo conectado diretamente a improbidade administrativa, o trabalho que analisou caso
concreto de pregéo presencial para aquisicao de veiculos luxuosos no Estado de S&o Paulo,
concluiu que o mesmo é incompativel com a Constituicdo da Republica de 1988. A tematica
da contratacdo publica - tratada de maneira ampla - explorou a rica temética dos acordos de
cooperacdo celebrados entre administracéo e entidades com fins lucrativos - concluindo-se
pela sua legalidade e compatibilidade com o ordenamento juridico - e 0 marco legal das
OSCIPS nas legislacdes estadual e municipal de Pernambuco e Recife. Neste Ultimo caso,
concluiu-se pela necessidade de avaliar a nova legislacdo que trata das parcerias da
Administracéo Publica com as OSCs, para verificar sua compatibilidade com as legislactes
dos demais entes federativos. No tema dainterferéncia do estado na propriedade privada, trés
trabal hos foram discutidos: o da justa indenizacéo na desapropriacdo, para além do "valor de
mercado" do bem expropriado; o problema da desapropriacdo de bens publicos no &mbito das
competéncias federativas. Neste Ultimo caso, a teoria dos principios foi utilizada para
ressignificar o contelido do Decreto-Lei n° 3365/1941. Ainda nesta tematica, os desafios
contemporaneos da gestdo do patriménio cultural imaterial foram tratados a partir dos
instrumentos do poder de policia. Eles seriam suficientes e necessérios para a salvaguarda
desta espécie de patrimdnio cultural? No ambito da organizacdo administrativa, o papel da
CAPES, como "estranha autarquia’ foi tratado no trabalho que mostra que diversas dos
regulamentos que edita sobre a pés-graduacéo, repercutem e promovem a desagregacao do
regime juridico constitucional universitario, sobretudo nas universidades federais brasileiras.
Além disto, como né goérgio da questéo discutida, levantou-se a questdo de como uma
autarquia pode determinar regras para outras autarquias federais de mesmo nivel hierarquico.



O tema da responsabilidade civil do Estado foi rediscutido e ressemantizado a partir da nocéo
de "dano injusto”, como elemento capaz de explicar a fundamentar as hipéteses de

responsabilidade civil do Estado por atos licitos e no caso de responsabilidade por omisséo -
temas com enorme repercussao na jurisprudéncia e ainda pouca discussdo tedrica que consiga
sanar as questdes levantadas. A presentados todos os trabal hos e feitas as consideracdes pelos
participantes e pelos coordenadores do GT, concluiu-se, em linhas gerais, que os trabalhos
deste GT deverdo, no futuro, enfrentar melhor a eficécia e efetividade das normas de direito
publico, para ndo se tornarem questdes meramente abstratas, sem espelhar a realidade

vivenciada na administracdo publica brasileira.



A JUSTA INDENIZACAO NA DESAPROPRIACAO E A ENCRI PTACAO DO SEU
SIGNIFICADO NA CONSTITUICAO

FAIR COMPENSATION IN THE EXPROPRIATION AND ENCRYPTION OF ITS
MEANING IN CONSTITUTION

Beatriz Lima Souza
Marinella Machado Araujo

Resumo

O artigo analisa a Teoria Critica Constitucional proposta por Gabriel Méndez Hincapie e
Ricardo Sanin Restrepo, principalmente no que tange a encriptagéo da Constituicéo e a sua
aplicabilidade no direito administrativo, através da anaise dos critérios utilizados para a
fixacdo da justa indenizacdo na desapropriacdo. Sera visto que apesar da Constituicdo
determinar que todo o direito deve ser aplicado de forma sustentavel, hd uma encriptacéo do
termo justa indenizacdo que faz com que o imével somente seja avaliado pelo seu valor
econdmico. Ao final sera observado que a forca econdmica da propriedade € um dos
principais fatores para 0 encriptamento da justa indenizacdo na desapropriacao.

Palavr as-chave: Constituicdo encriptada, Justaindenizacdo, Desapropriacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The paper analyzes the proposed Constitutional Theory Criticism by Gabriel Méndez
Hincapie and Ricardo Sanin Restrepo, especialy in regard to encryption the Constitution and
its applicability in administrative law, through the analysis of the criteria used for fixing the
just compensation in expropriation. It will be seen that although the Constitution determines
that all law must be applied in a sustainable way, there is an encryption fair compensation
term that causes the property to be valued only for its economic value. At the end it will be
observed that the economic strength of the property is a major factor for the encrypting of
fair compensation in expropriation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Encrypted constitution, Fair compensation,
Expropriation
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar como o direito, através da sua Constituicdo, encripta o
significado da justa indenizacdo na desapropriacao. O termo constituicdo encriptada € utilizado
Gabriel Méndez Hincapie e Ricardo Sanin Restrepo em seu texto La Constitucion Encriptada
— Nuevas formas de emancipacion del poder global (2012), no qual os autores discorrem sobre
a forma manipuladora que o direito garante os interesses do mercado em detrimento das
préprias garantias consagradas na Constituicao.

Através do estudo do fendbmeno da encriptacdo da constituicdo serd denunciado o
paradoxo existente, pois apesar da Constituicdo determinar que toda propriedade esta submetida
a sua funcdo social e que o desenvolvimento sustentavel deve ser algo a ser prosseguido por
todos, a forca econémica da propriedade faz com que esses direitos ndo sejam realmente
efetivados.

Para tanto, primeiramente serdo analisadas as ideias desenvolvidas por Gabriel
Méndez Hincapie e Ricardo Sanin Restrepo no intuido de compreender o que é a constitui¢éo
encriptada.

Ap0s, para verificar a aplicabilidade da teoria apresentada e se ha de fato a encriptagéo
de direitos, seré analisado o critério de avalia¢do utilizado pela doutrina e jurisprudéncia para
se quantificar a justa indenizacdo de propriedades urbanas® que sdo desapropriadas e as
consequéncias de tal forma de avaliacdo, ndo sé na formacao do preco do imdvel, mas também
nos demais institutos juridicos que existem em nosso ordenamento e que visam a recuperacao
dos investimentos gastos pela administracdo publica com a desapropriacao.

Ao final, serdo confirmadas as criticas levantadas por Ricardo Sanin Restrepo e
Gabriel Mendes Hincapie, uma vez que através o estudo dos critérios de indenizacdo na

desapropriacao pode-se verificar a encriptacdo de direitos.
2. A CONSTITUICAO ENCRIPTADA
Para se analisar a encriptacdo dos direitos a propriedade, ao meio ambiente, e

consequentemente a cidades sustentaveis, em razdo dos critérios utilizados pela doutrina e

jurisprudéncia, para se quantificar o valor da justa indenizacao nas a¢6es de desapropriacéo, se

1 Por questdes metodolégica,s o presente artigo somente tratara da desapropriacdo de iméveis urbanos.
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faz necessério, primeiramente, entender a ideia de Constituicdo Encriptada proposta por Gabriel
Mendes Hincapie e Ricardo Sanin Restrepo (2012).

2.1 O contexto fatico e histérico da constituicdo encriptada

Pautados nos estudos de diversos filésofos contemporaneos como Hardt, Negri,
Meiksins-Wood, Zizek, os autores Gabriel Mendes Hincapie e Ricardo Sanin Restrepo (2012)
denunciam que as relacbes de dominacéo econdmica e politica existentes sdo legitimadas pelo
direito.

Isso porque, a ideia de soberania dos estados nacionais, serve apenas para legitimar a
verdadeira soberania do sistema econémico. Sanin e Hincapie (2012) utilizam das ideias de
Hardt e Negri ao apontarem que a soberania hoje, faz parte de um sistema invisivel de
dominacdo, que se esconde por tras das velhas estruturas de estado-nacéo.

Assim, estamos diante de uma soberania porosa (2012), que transparece a imagem
democracia, de garantir os direitos humanos e fundamentais, quando na verdade as acGes a
serem desenvolvidas pelo Estado visam cada vez mais a concretizacdo dos interesses
econdmicos (na maioria das vezes supranacionais).

O Império, assim denominado por Hardt e Negri (2005) é invisivel e se utiliza das
estruturas existentes para dar a falsa ideia de que vivemos em um estado democratico.

Nesse contexto, o liberalismo aparece como mecanismo que impede a democracia e
elimina qualquer condicdo que possa ameacar o capitalismo. Segundo Hardt e Negri (2012) a
supressdo da democracia pode ser percebida de trés formas: pela intensa e progressiva
privatizacdo do publico, pela permanente despolitizacdo dos conflitos sociais e pela promessa
falida da inclusdo democratica.

A privatizacdo do publico se da pela submissdo das politicas de governo e do préprio
direito ao sistema econdmico. O direito tem sua eficacia determinada pelos interesses de
mercado. Assim, seu papel pode ser traduzido pela criacao de leis que coagem os individuos ou
na falta de acdo, em ambos 0s casos a postura adotada visa garantir as leis do mercado.

A despolitizagdo dos conflitos sociais reduz tais conflitos a um simples problema de
tolerancia cultural, ignorando o aspecto de injustica e opressdo existentes em decorréncia das
diferencas e desigualdades sociais.

A promessa falida da inclusdo democratica, diz respeito a tentativa de se homogeneizar
o0 “ser”. Assim, a minoria que ndo faz parte do sistema, vive excluida, sob a falsa impressdo de

estar protegido pelos direitos humanos.
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Ao ignorar as diferengas e a intersubjetividade do “ser”, bem como a sua necessidade
de buscar reconhecimento através de conflitos sociais e politicos, o sistema elimina qualquer
possibilidade incluséo ou de identificacdo das minorias.

Todavia, tal exclusdo se mostra de forma velada, uma vez que o direito legitima, na
teoria, o direito das minorias. O preconceito contra o negro, o pobre, o0 homossexual, nunca é
aparente e muitas vezes sequer é consciente.

De acordo com as ideias apresentadas por Sanin e Hincapie (2012), o modelo de
império descrito por Hardt e Negri, tem suas raizes no constitucionalismo norte americano. O
eurocentrismo € substituido pela ascenséo dos Estados Unidos como novo centro gravitacional
e hegemonico do capital. A doutrina constitucional norte americana, através de suas discussdes
ideologicas, postas na coletanea de artigos conhecida como “O Federalista”, descrevem um
novo regime de Republica através democracia representativa.

Com a promulgacédo da Constituicdo Norte Americana, de 1787, supera-se 0 modelo
europeu e sua forma cléssica de colonialismo. Diferentemente deste, em que a constituicao é
posterior a formacdo do Estado, no modelo norte americano a promulgacéo da Constituicdo cria
a ilusdo de originar o Estado. Com a institucionaliza¢éo do Estado e do povo, a uma perda da
importancia do poder constituinte, em prol da soberania do poder constituido.

Assim, para Sanin e Hincapie (2012) um dos grandes problemas da promulgacédo da
Constituicdo dos Estados Unidos foi a importancia dada ao poder constituido em detrimento ao
poder constituinte. Ao se limitar o poder constituinte, limita-se a democracia. Como
consequéncia desse fendmeno verifica-se a judicializacdo do politico, com a retirada do poder

de deciséo e acao do povo.

El lugar por excelencia donde ocurre la neutralizacion de la democracia es en la
judicializacién de los conflictos politicos a partir de las jerarquias judiciales
concentradas em los fallos de la Corte Suprema de Justica de Estados Unidos.
(HINCAPIE, RESTREPO, 2012, p.11)

Com a judicializacdo dos conflitos a democracia perde sua forga, inibindo e
neutralizado os direitos das minorias, sob o discurso perverso de se estar garantindo exatamente
0 contrario. Assim, nos vemos frente a uma democracia simbolica que tem como objetivo
manter a supremacia dos interesses econémicos, através da privatizacdo do publico, da

despolitizacdo do conflito e da promessa falida da inclusdo democrética.

2.2 O significado de constituicdo encriptada
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O encriptamento da Constituicdo, conforme j& acima destacado, tem sua origem no
sistema norte americano e de acordo com Sanin e Hincapie (2012) grande parte desse fenémeno
se da pela supremacia do judiciario que tem sua origem no precedente americano Marbory vs.
Madison?,

A partir desse julgado, o direito foi transformando o contetdo politico da Constitui¢do
em técnico juridico. Assim, os direitos garantidos na Constituicdo passam a necessitar de
interpretacdo, que so pode ser realizada pelos operadores do direito.

A Constituicdo se torna um documento juridico e, ndo, democratico, isto é passivel de
interpretacdo por todos. Os direitos precisam ser interpretados pelos juizes, ministros, enfim,
pelo judiciario que se pauta na maioria das vezes em doutrinas que servem para retroalimentar

esse sistema.

La elevacion artificiosa del liguage de uma constituicion politica a um liguage de
expertos que evite la interaccion politica direta, fruste las transformaciones populares
e invisibilize la democracia es simplesmente um passo firme de una ambiciosa agenda
que se extiende historicamente y se perfecciona em las constituiciones
contemporaneas. (HINCAPIE, RESTREPO, 2012, p.12)

Uma parte da Constituicdo garante direitos a sociedade. Assim, 0s principios estao
dispostos e podem ser reconhecidos por todos. No Brasil, tais direitos encontram-se postos no
art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988, que consta inclusive, em seu inciso XXIV, o
direito constitucional ao pagamento de justa indenizacao na desapropriacao.

Sdo normas abertas, que garantem direitos de forma ampla para todo o povo e tem
como objetivo garantir a isonomia dos seus cidadaos.

Todavia, essa parte transparente da Constituicdo acaba por possibilitar e reforcar seu
encriptamento, uma vez que a efetivacdo de tais direitos somente € possivel através da
interpretacdo e atuacdo do judiciario. Isso porque, seguimos o0 modelo norte americano em que
os direitos s@o garantidos pelo judiciario.

N&o ha espaco para discussdes publicas, para se ouvir a populacdo e suas
reinvindicacfes. A forma de se interpretar a Constituicdo é complexa e s6 pode ser realizada

pelo judiciario.

2 Trata-se de julgamento realizado pela Suprema Corte Americana, em 1803, em que esta reconheceu a
inconstitucionalidade de Lei Federal. Citado precedente é tido como referencia como controle de
constitucionalidade difuso pelo judiciério.
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Para Sanin e Hincapie (2012) a encriptacdo do poder necessita da existéncia de grupo
que seja responsavel pela sua encriptacdo, ou seja, que tenha o conhecimento técnico e
especifico dos procedimentos e outro grupo que néo o tenha.

Toda essa encriptacdo nao se da de forma desvelada, pelo contrario, tem-se a ideia de
um sistema transparente, em que ha espaco para o pluralismo e participacdo de todos, passando,
assim, uma falsa ideia de legitimidade.

A encriptacdo camufla decisdes ideoldgicas através de uma linguagem técnica que so
pode ser entendida por especialistas. As decisdes do judiciario se blindam da opinido popular e
de discussdes democraticas, legitimando a privatizacdo da politica e do direito.

Cria-se a falsa crenca de que s6 quem tem o conhecimento pode resolver as questdes
complexas de nossa sociedade, 0 povo no se sente capaz de discutir e questionar. E excluido
pela sua falta de conhecimento e somente uma casta social se vé efetivamente inserida e
reconhecida dentro do sistema.

Enfim, através da falsa ideia de que os direitos postos na Constituicdo irdo garantir a
inclusdo, participacao e democracia, vivencia-se exatamente o contrario. Valorizamos de forma
exacerbada o conhecimento cientifico e quem os detém, excluimos aqueles que se encontram
marginalizados pelo sistema.

Somente reconhecemos como aptos para manifestarem aqueles que detenham o
conhecimento, descredenciando qualquer discurso que ndo seja cientifico. Dessa forma,
somente aqueles que encriptaram a Constituicdo estdo aptos para interpreta-la, retroalimentado,
assim, a encriptacdo dos direitos. A academia, a doutrina e o judiciario por sua vez, legitimam
esse sistema reafirmando a elevagéo do conhecimento juridico.

A encriptacdo da Constituicdo torna possivel a distorcao do significado de democracia.
Acredita-se que apenas poucos tém a capacidade de governar, dissociando a premissa

democratica de que quem governa deve ser governado.

2.3 A democracia como solucéo

De acordo com Sanin e Hincapie (2012) a democracia € uma ameaca constante da falsa
ideia da legitimidade juridica do capitalismo e suas formas de dominacdo. Se pautam, para
tanto, nos estudos realizados pelo filosofo esloveno Slavoj Zizek que demonstra a existéncia de
guatro antagonismos centrais no capitalismo do século XXI que trazem a tona a necessidade

democréatica como forma de combater as estruturas hegeménicas da tradicdo moderna.
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Assim, destacam 0s antagonismos (i) ecoldgico, em que o capitalismo, através do
sistema juridico, legitima a destruigdo da natureza e seus recursos; (ii) dos avancos inusitados
na tecnologia e na ciéncia, que através de estudos genéticos busca criar forcas ideais para o
trabalho; (iii) das novas formas de propriedade intelectual em que se permite a apropriacéo
privada dos costumes, cultura, explorando todas as formas do saber cognitivo; e, por Gltimo (iv)
dos incluidos com os excluidos, evidenciado por novas técnicas para a perpetuacdo desse
processo. Somente reconhecendo este Ultimo antagonismo € que se explica os trés primeiros.
Essa dicotomia incluidos e excluidos se apresenta como uma faléncia do sistema juridico, que
legitima a existéncia de um sistema que somente reconhece parte de um povo.

O capitalismo tenta unir a ideia de democracia com os imperativos do capital. Assim,
temos a falsa impressao de que a democracia depende do capitalismo para existir. Desde 0s
ensinamentos de Locke ha uma correlacdo da propriedade privada com a democracia. A partir
dai toda guerra, invasdo, dominacdo vem sendo feita em nome da “democracia”.

Vemo-nos diante de um sistema falido, que se esconde por trés de direitos humanos,
voto universal, separacdo dos poderes, mas que somente € valido para parcela da populagéo,
excluindo aqueles que ndo atendem as necessidades do capitalismo.

O sistema democratico atual € uma das bases para o encriptamento da Constituig&o,
uma vez que a democracia representativa representa apenas os direitos daqueles que sao
reconhecidos. Dessa forma, reproduzimos um modelo constante de exclusdo e dominagéo.

Por essa razao, os autores (2012) no final do texto apontam como uma possivel solugdo
para 0 desencriptamento da Constituicdo é a democracia radical, na qual o povo deixa de ser
uma abstracdo ou o antagonismo entre excluidos e incluidos.

Dessa forma, somente “una verdadera democratizacion de los bienes comunes de la
cultura elimina por substraccién de materia la encriptacion de la constitucion y demas
lenguages.” (2012)

Estamos diante de um problema estrutural, a base na qual o direito se funda corrobora

para a manutencdo de exclusdes.
3. OS EFEITOS DE UMA CONSTITUICAO ENCRIPTADA
A fim de verificar a teoria acima apresentada e suas consequéncias praticas no direito,

serdo analisados os critérios utilizados pela doutrina e pelos tribunais (operadores do direito)

para a fixacdo da justa indenizagdo na desapropriacao.
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A escolha do tema desapropriacdo se deu pela sua relevancia no direito publico, por
ser um forte instrumento para a concretizacdo da funcdo social da propriedade, estando
inclusive disposto na Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) como instrumento de politica
urbana (art. 4°, inciso V, alinea a).

Assim, considerando que o instituto da desapropriagdo € instrumento para
concretizacdo da cidade sustentavel, do direito a moradia e preservacdo do meio ambiente,
deve-se analisar um de seus pontos polémicos, que é a fixacdo da justa indenizacdo, para
verificar se ha efetivamente a garantia de tais direitos ou a sua encriptacao.

A Constituicdo de 1988 garante, em seu art. 5°, XXIV, a justa indenizagdo na
desapropriacdo. Conforme dispde citado texto constitucional, ndo se trata de mera indenizagéo,
mas, sim, de justa indenizacdo que é dada em contrapartida ao expropriado pela perda de sua
propriedade.

De acordo com o entendimento majoritario da doutrina administrativista® o significado
de justa indenizacdo na desapropriacéo, disposto na Constituicdo de 1988, deve ser entendido
como reparacdo total a lesdo patrimonial sofrida pelo expropriado. Nesse sentido destaca o

professor Celso Antonio Bandeira Melo:

Indenizaglo justa, prevista no art. 5°, XXIV, da Constituicdo, é aquela que
corresponde real e efetivamente ao valor do bem expropriado, ou seja, aquela cuja
importancia deixe o expropriado absolutamente indene, sem prejuizo algum ao seu
patrimdnio. Indenizacdo justa é aquela que se consubstancia em importancia que
habilita o proprietario a adquirir outro bem perfeitamente equivalente e o exime de
qualquer detrimento.(MELO, 2006)

Partindo dessa visao de reparacdo financeira exata da perda sofrida pelo expropriado,
a doutrina entende que o valor da justa indenizacdo deve ser encontrado, quando possivel,
através do valor de mercado do bem.

Os tribunais, acompanhando o entendimento da doutrina, ao julgarem acdes de
desapropriacdo, arbitram, como justa indenizagédo, o valor encontrado na pericia realizada, que
por sua vez, se pauta na avaliacdo de mercado.

Dessa forma, sdo ignoradas questdes ambientais, sociais, culturais e espaciais (no

sentido de organizagdo do solo urbano) no momento de se fixar a justa indenizag&o.

3 Nesse sentido podemos citar: Raquel Melo Urbano de Carvalho (2009), Carlos Pinto Coelho Motta (2004), Celso
Ribeiro Bastos (1999), Maria Silvia Zanella di Pietro (2011), Manoel de Oliveria Franco Sobrinho (1979),
Diogenes Gasparini (2005), José dos Santos Carvalho Filho (2011), Fernanda Marinela (2012), Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2007) e Odete Medauar (2011).
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Nesse sentido, merecem destaque as observacoes feitas por Emilio Haddad e Cacilda
Lopes dos Santos:

De fato, grande parte da dificuldade de aplicacdo do instituto da desapropriacdo esta
fundada no fato da lei brasileira descrever somente aspectos formais, ou seja,
procedimentais, relativos a avaliagdo que deve estar contida nos laudos judiciais.
Assim, o Codigo de Processo Civil, em seus artigos 421 e seguinte, descreve apenas
questbes meramente formais relativas a nomeacao de peritos, seus assistentes, sua
substituicdo e prazos para apresentagdo do laudo em juizo.

Com base nesses valores fixados na pericia, que ndo costumam sofrer nenhum
questionamento por parte do Poder Judiciario, sdo aplicados juros moratorios,
compensatorios e corre¢do monetaria, elementos que, somados, totalizam o valor final
da indenizacdo. Assim, a despeito de se questionar a incidéncia das taxas de juros
sobre o valor arbitrado pela pericia, o problema maior tem sido se conhecer que
caminhos forma percorridos pelos peritos para se atribuir o valor a propriedade.
(HADDAD; SANTOS, 2009)

Assim, o significado de justa indenizacdo é equiparado ao mesmo significado de
indenizag&o no direito civil, encriptando, dessa forma, o disposto no texto constitucional.

A Constituicdo em seu art. 5, XXIV garante o pagamento de justa indenizacao, todavia,
na pratica tal premissa ndo € concretizada.

Dessa forma, € preciso que haja uma mudanca no modo de interpretacédo do significado
de justa indenizacao na desapropriacdo, para que este seja visto de forma sustentavel, integrada,

plural e participativa, ou seja, em consonancia com os direitos e garantias constitucionais.

Sendo assim, afastando-se do enfoque abstrato e formal dado pela doutrina tradicional
ao instituto da desapropriacdo, e diante dos fundamentos supramencionados, faz
sentido dizer que os seus elementos conceituais devem, a rigor, ser interpretados a luz
das normas constitucionais e infraconstitucionais que tutelam interesses coletivos,
como o atendimento a funcdo social da propriedade e da cidade, a recuperagdo dos
investimentos publicos de que tenha resultado a valorizagdo de imdveis urbanos e a
justa distribuicdo dos dnus e beneficios do processo de urbanizagéo, sendo legitima,
portanto, a consideragdo de estabelecerem-se tratamentos distintos a situagdes que
envolvem diferentes categorias de proprietarios, para afericdo do montante a ser pago
a titulo de justa indenizacéo pela perda do bem. (LIMA, FILHO, 2009)

Para tanto, é preciso que o significado de justa indenizagdo na desapropriacdo seja
construido a partir do caso concreto, observando as particularidades existentes em cada
situacdo. Outras questdes, além do valor econdémico do bem, devem ser levadas em
consideracdo no momento da fixacdo da justa indenizagdo.

E importante destacar que ainda que a justa indenizagéo se expresse em dinheiro, esta
ndo deve se constituir apenas de uma avaliacdo econémica.

A ndo fixacdo de justa indenizacdo de forma sustentavel é uma forma de encriptacéo

dos direitos a cidade sustentavel, a moradia, ao meio ambiente e a propria sociedade, uma vez
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que o instrumento posto na Constituicdo possui apenas a funcdo simbolica de garantir tais
direitos.

A prevaléncia da avaliacdo do bem imovel apenas pelo seu contetdo econdmico, que
na maioria das vezes se reduz ao valor de mercado, € um exemplo claro, conforme destacado
por Sanin e Hincapie (2012), dos antagonismos existentes em nosso pais que mantem a
encriptacdo da Constituicdo. A existéncia do paradoxo acima enunciado ocorre através de
conceitos universais do direito, que surgem a partir de ideias/significados particulares que sao
universalizados para todo o direito.

Apesar de todo o reconhecimento da importancia e da necessidade de uma aplicacao
sustentavel do direito, as forgcas do mercado, decorrentes do sistema capitalista, fazem com que
os operadores do direito (estando aqui incluidos tantos os seus doutrinadores, quanto o seus
aplicadores) restrinjam, dos varios sentidos de justica possiveis de serem significados, a partir
do disposto no art. 5°, XX1V, da CR, a uma perspectiva exclusivamente econdmica.

Esse fendmeno produzido através da universalizacdo de significados e faz com que
uma das perspectivas de um instituto seja considerada como o todo. Assim, no caso da justa
indenizacdo na desapropriacdo, percebe-se que das intimeras dimensdes que o signo “justo”
deve apresentar, somente a dimensdo econdmica é considerada e partir dela o termo justo é
universalizado, como repara¢do econémica do patrimonio do expropriado.

Gabriel Mendes Hincapie e Ricardo Sanin Restrepo (2012), explicam que este é um
mecanismo utilizado pelo mercado, como forma de legitimar a supremacia do sistema
econdmico.

Assim, nos vemos diante de um instituto, que apesar de criado para garantir, entre
outras coisas, o direito a0 meio ambiente, valoriza apenas o valor econémico de uma
propriedade, afastando da constituicdo da justa indenizacdo impactos ou beneficios ambientais
realizados pelo expropriado na area.

Através de laudos e de uma linguagem extremamente especifica sdo realizadas as
pericias, sendo certo que os debates sobre os valores encontrados séo extremamente técnicos e
somente observam as variantes do mercado ou a capacidade produtiva da area.

Além disso, a agdo desapropriacdo possui rito proprio e limita a discussdo somente
sobre a validade do decreto e ao preco. Por ser uma acdo extremamente técnica e especial, séo
necessarios procuradores com conhecimento na area para ndo prejudicar as partes, sendo certo
que as discussdes sobre os laudos podem durar anos e onerando de forma excessiva o poder

publico.
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A quantificacdo da justa indenizacdo na desapropriacdo apenas pelo valor econémico
do bem obsta que a desapropriacdo seja um instrumento de politica urbana para garantir direito
a cidade sustentavel, a moradia, ao meio ambiente e a propriedade.

Assim, estamos diante da encriptacdo de tais direitos que se da pela auséncia de

efetividade da justa indenizac&o na desapropriagao.

3. DA DESAPROPRIACAO POR ZONA, DA MAIS VALIA E DA
CONTRIBUICAO DE MELHORIA

O objetivo do presente artigo, conforme ja acima elucidado, é denunciar o
encriptamento da justa indenizacdo na desapropriacdo. 1sso porque, o imovel expropriado é
avaliado apenas pelo seu valor de mercado/econémico, ignorando as demais dimensdes que
devem constituir o seu valor, em razdo da necessidade da sua significagdo em consonancia com
o principio do desenvolvimento sustentavel.

A forca econbmica da propriedade faz com que todo o ordenamento juridico, na
realidade, atue para preserva-la. Dessa forma, qualquer politica pablica que vise a realizacdo de
justica social ndo produzira efeitos juridicos de forma qualitativa.

E este paradoxo que o direito administrativo alimenta ao garantir sempre o valor de
mercado da propriedade. Tal questdo torne-se ainda mais evidente ao observamos que todas as
formas de recuperar o investimento publico gasto com a desapropriacdo, ndo possuem eficacia,
no sentido de producao qualitativa de efeitos, em nosso ordenamento.

Os arts. 4° e 27° do Decreto-Lei 3.365/41 dispdem, respectivamente, sobre a
desapropriacao por zona e sobre a necessidade de se considerar, no momento da fixacao da justa
indenizacdo, a valorizacdo da area remanescente do expropriado.

A desapropriacdo por zona, disposta no art. 4° do Decreto-Lei 3.365/41% é uma
possibilidade dada ao poder publico de recuperar parte do valor investido na realizacdo das
obras publicas.

Tendo conhecimento de uma provavel valorizagdo econémica das areas proximas ao

empreendimento que serd implementado pelo poder publico, este pode expropriar area maior a

4 Art. 4° A desapropriacdo podera abranger a rea contigua necessaria ao desenvolvimento da obra a que se destina,
e as zonas que se valorizarem extraordinariamente, em consequéncia da realizacdo do servico. Em qualquer caso,
a declaracéo de utilidade publica devera compreendé-las, mencionando-se quais as indispensaveis a continuagao
da obra e as que se destinam a revenda.

N&o sera objeto do presente trabalho o estudo de area contigua tambhém disposta no art. 4°, Decreto-Lei 3.365/41,
acima transcrito.
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que sera efetivamente utilizada, no intuito de revende-la, apds a sua superveniente valorizagéo,
com a finalidade de recuperar parte do que foi investido.

A justificativa para citada modalidade de desapropriacdo, conforme explica José Carlos
de Moraes SALLES (2012, p.141) € a de possibilitar que os beneficios provenientes da obra
publica sejam aproveitados por toda coletividade e ndo sé por alguns. 1sso porque, 0s custos da
desapropriacdo sdo pagos pelos tributos arrecadados pelo poder publico. Assim, segundo
referido autor, nada mais justo que parte desse dinheiro retorne para o poder publico como
forma de beneficiar toda a coletividade.

A decretacdo da utilidade publica da area que sera desapropriada por zona, deve ser
realizada no momento da publicacdo do decreto expropriatério, ndo sendo admitida a sua

decretacdo posterior:

Todavia, no que concerne a desapropriagdo por zona, entendemos que, se a declaragdo
de utilidade publica for omissa a respeito, ndo havera possibilidade de editar-se outra,
apos conclusdo das obras ou servicos ou até mesmo depois do seu inicio.

E que, nos termos do art. 4° do Dec.-lei 3.365/1941, a valorizagdo extraordinaria dos
imoveis adjacentes deve ser prevista pela Administracdo antes do inicio daquelas
obras ou servigos, como decorréncia do empreendimento publico a ser executado. Por
isso mesmo, exige a lei que o Poder Publico, prevendo a referida mais-valia, ja inclua
na declaracdo de utilidade publica, além das areas indispensaveis as obras ou servi¢os,
as que irdo beneficiar-se com a valorizagéo extraordinaria. (SALLES, 2012, p.144)

Nesse mesmo sentido também entende Seabra Fagundes (1949, p.106), uma vez que a
possibilidade de uma posterior desapropriacdo por zona daria ao poder publico extrema
vantagem em detrimento dos particulares, uma vez que somente quando a valoriza¢ao ocorresse
é que o poder publico iria realiza-la. A faculdade do poder publico de desapropriar por zona
termina no momento em que o decreto de utilidade publica é publicado.

José Carlos de Moreira Salles (2012, p.143), entende que esta impossibilidade da
desapropriacao posterior pode ser uma das causas para a inutilizacdo de tal modalidade pelo
poder publico. Isso porque, além dos altos gastos envolvidos com a desapropriacdo decorrente
da utilidade publica, ndo ha a certeza de que a area no entorno do empreendimento sera
valorizada.

Dessa forma, pode-se observar que a desapropriagdo por zona visa o retorno dos

investimentos gastos poder publico na realizagdo da obra, mas ndo é implementada de forma
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efetiva por falta de planejamento e interesse do poder publico em transformar o significado de
propriedade®.

No mesmo sentido, a compensacao da mais-valia da area remanescente e a contribuicéo
de melhoria também denunciam a submissdo da administracdo publica as regras do mercado
econdmico.

O art. 27° do Decreto-Lei 3.365/1941°%, dispde sobre a necessidade do juiz avaliar, no
momento da fixacdo da justa indenizacdo, a valorizacdo da area remanescente do imdvel
desapropriado, diminuindo, assim, o valor a ser pago pelo poder publico.

José Carlos de Moreira Salles (2012, p.463) aponta para a importancia de se distinguir
se a valorizacdo ocorrida é imediata e especifica (somente no imovel expropriado) da geral (a
que ocorre para todos).

No primeiro caso “a mais-valia do remanescente deve ser descontada do quantum
devido a titulo de indenizacdo ao expropriado, por beneficia-lo diretamente” (SALLES, 2012,
p.463). Todavia, ocorrendo a valorizagdo geral, beneficiando todos os proprietarios que tém
imoveis no local do empreendimento, ndo é razoavel a cobranca da mais-valia somente de um
proprietario, quando na verdade todos se beneficiaram.

Destaca o autor (SALLES, 2012, p.463) que como na maioria dos casos a valorizagéo
resultante da obra publica é geral e ndo apenas do imovel expropriado, os tribunais ndo tém
aplicado a compensacdo da mais-valia disposta no art. 27 do Decreto-Lei 3.365/1941. Nao seria
justo que somente um particular arcasse com a mais valia ocorrida, quando toda a area foi

valorizada em razdo do empreendimento publico.

Na maioria dos casos, entretanto, como a valorizacdo trazida pela desapropriacao é
geral, isto é, beneficia ndo s6 os que foram atingidos por desapropriacéo parcial de
seus iméveis como também aos proprietarios ndo expropriados, tém os tribunais do
pais, inclusive o Supremo, considerando indevida a compensagéo da mais-valia com
0 quantum indenizatério devido ao expropriado, ressalvando, entretanto, ao Poder
Puablico a cobranca de contribuicdo de melhoria. (SALLES, 2012, p.464)

Dessa forma, nos casos de uma valorizacdo geral da area em que foi realizada a obra

publica, deve ser instituida a contribuicdo de melhoria. Tal posicionamento, segundo José

5> Atualmente, alguns municipios tém utilizado a desapropriacdo por zona para fins urbanisticos. Todavia, a sua
utilizacdo se da para atender os interesses do mercado e, ndo, na busca do retorno financeiro por parte do poder
publico.

& Art. 27. O juiz indicard na sentenca os fatos que motivaram o seu convencimento e deverd atender,
especialmente, a estimacdo dos bens para efeitos fiscais; ao preco de aquisi¢do e interesse que deles aufere o
proprietario; a sua situagdo, estado de conservacao e seguranga; ao valor venal dos da mesma espécie, nos Ultimos
cinco anos, e a valorizagdo ou depreciacdo de area remanescente, pertencente ao réu.
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Carlos de Moreira Salles (2012, p.465), foi consolidado pelo Supremo Tribunal Federal em
acordao publicado na RTJ 73/892, cuja ementa destaca que a “plusvalia oriunda da obra no
local deve ser recuperada pelo Municipio por meio da contribui¢do de melhoria que contempla
todos os proprietarios beneficiados e ndo apenas 0s atingidos pela desapropria¢ao”.

A contribuicdo de melhoria “é uma espécie tributaria destinada a gravar uma
valorizacdo imobiliaria do patriménio particular em decorréncia de obra publica” (FERRAZ,
GODOI e SPAGNOL, 2014, p.215). A sua previsdo legal esta disposta nos art. 145, 111, da CR
de 1988 e art. 81 do Codigo Tributario Nacional, que determinam que a contribuicdo de
melhoria podera ser instituida pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

O ente publico responsavel pela obra é quem tem competéncia para a instituicdo da
cobranca, cujo fato gerador esta vinculado a ocorréncia da valorizacdo econémica da area. Os
proprietarios dos imoveis localizados na area valorizada sdo 0s sujeitos passivos da obrigacao
tributéria.

A contribuicdo de melhoria também € pouco utilizada pelo poder publico como forma
de se recuperar parte dos investimentos gastos na desapropriacgao.

Todas as formas acima indicadas como meio do poder publico recuperar parte dos
investimentos que foram utilizados na obra publica, estando ai incluidos os préprios gastos com
a desapropriacdo, ndo sdo capazes, por si sO, de solucionar o tema aqui discutido. Isso porque,
ainda que o poder publico tenha meios de recuperar seus investimentos, a forma como o imével
¢ avaliado para o pagamento da justa indenizacdo na desapropriacdo ndo € sustentavel, sendo
consequentemente, injusta. A questdo discutida € a falta de efetividade do disposto no art. 5°,
XX1V, da CR 1988, decorrente de uma avaliacdo exclusivamente econémica dos iméveis que
séo desapropriados.

A falta de eficicia da desapropriacdo por zona, da compensacdo da mais-valia
remanescente e da contribuicdo de melhoria, apenas reforcam a perspectiva exclusivamente
econdmica da indenizacéo paga nas ac¢Oes de desapropriacdo. A universalizacdo do significado
de justa indenizagdo como reparagdo ao expropriado mediante o pagamento do valor de

mercado de seu imdvel, torna ineficaz qualquer medida que possa onerar o particular.

4. CONCLUSAO

A partir da analise da forma como é fixada a justa indenizacdo nas acdes de
desapropriacdo pode-se observar a veracidade da teoria critica apresentada por Gabriel Méndez

Hincapie e Ricardo Sanin Restrepo.
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A valorizacéo apenas do aspecto econdmico do bem, demonstra, conforme destacados
pelos autores, a privatizacdo do publico, tendo em vista a real soberania do capitalismo frente
a direitos constitucionalmente garantidos. Tal questdo torna-se ainda mais clara quando
observamos que nem 0s mecanismos existentes para a recuperacdo de parte dos investimentos
publicos gastos na desapropriacdo séo utilizados pela administracdo publica.

Assim, além da propriedade ndo ser avaliada de forma sustentavel, mas apenas pelo
seu valor econdémico, nenhum mecanismo de recuperacdo da mais valia disposto em nosso
ordenamento ¢é utilizado.

Estamos diante de um Estado Democrético de Direito falido, no qual as estruturas que
0 constituem acabam por garantir Gnica e exclusivamente os interesses econémicos. O direito
por sua vez, ao invés de denunciar esse sistema, acaba garantido a sua existéncia, sob a falsa

premissa de garantir direitos.
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