361

TRAVAUX PREPARATORIES: O DISCURSO
SILENCIADO DO VALOR DE USO DOS BENS
IMOVEIS, A PASTEURIZACAO DAS SITUACOES
REAIS PELO DIREITO DE PROPRIEDADE
MODERNO E A ADMINISTRACAO PUBLICA
EXPROPRIANTE DESAFIADA PELO NUCLEO DA
CONSTTTUICAO CIDADA

TRAVAUX PREPARATORIES: THE SILENCED SPEECH ABOUT THE
VALUE IN USE OF THE PROPERTIES, THE PASTEURIZATION OF
REAL SITUATIONS FOR THE MODERN RIGHT OF PROPERTY AND
THE EXPROPRIATING PUBLIC ADMINISTRATION CHALLENGED
BY THE CORE OF THE CITIZEN CONSTITUTION

Josué Tomazi de Carvalho
Graduado pela Universidade Federal do Parand (UFPR).
Responsdvel pela coordenagéo nacional de contencioso da Procuradoria Federal
Especializada junto ao Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma Agrdria (PFE/Incra)
Procurador Federal.

SUMARIO: Introdugio; 1 A Convengdo Européia
de Direitos Humanos; 2 O Primeiro Protocolo; 3
Travaux préparatories; 4 Valor de uso e valor de troca;
5 Propriedade moderna, abstragdo e impropriedades; 6
A Administragdo Publica expropriante e seus desafios;
7 Conclusio; Referéncias.



362 Publicagdes da Escola da AGU

RESUMO: Este trabalho convida a uma breve apropriagio do itinerario
histérico de consolidagdo dos direitos humanos no pés-guerra europeu
para, especificamente no ambito da Convengio e da Corte Européia
de Direitos Humanos e a partir daquela experiéncia, destacar questdes
que foram problematizadas, tal como registradas a partir dos trabalhos
preparatérios da convengdo, e utilizé-las para provocar uma revisdo da
forma como o direito tem sido aplicado nas intervengdes do Poder Publico
brasileiro sobre situagdes fundidrias e com repercussdes expropriantes.
Para tanto, resgata a nogdo de valor de uso e indica tragos marcantes
da propriedade moderna e algumas de suas possiveis consequéncias
praticas, apontando, ao final, para possibilidades e condi¢des para uma
transformagio qualitativa no padrio de atuagdo da Administragio Puablica.

PALAVRAS-CHAVE: Convencgdo Européia de Direitos Humanos.
Direito de Propriedade. Valor de Uso. Desapropriagdes. Bens Iméveis.
Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT: The present work invites to a brief appropriation
of the historical itinerary of the consolidation of the human rights
during the European post war insofar as, specially in what concerns
the Convention of the European Court of Human Rights, to highlight
from that experience issues which were problematized, used as they
were described in the preparatory work of the convention, and use
them to instigate a revision of the way these rights have been applied
on interventions of the Brazilian State on land situations and with
expropriation repercussions. For this purpose it rescues the notion of
value on use and indicates strong traces of the modern property and
some of its possible practical consequences, pointing, in the end, to
possibilities and conditions for a qualitative transformation in the acting
pattern of the Public Administration.

KEYWORD: European Convention on Human Rights. Property
Rights. Value in Use. Expropriations. Real Estate. The Dignity of the
Human Person.
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INTRODUGAO

As crises agudas experimentadas no espago geografico da Europa,
que foi o epicentro de guerras que desafiaram a prépria consciéncia de
humanidade, forgaram as nagdes do Velho Continente a repensarem em
um novo nivel, seja de abrangéncia, seja de eficacia, um niicleo elementar
do direito que desse permissdo para um futuro liberto da sina da repetigio
de suas tragédias e que servisse de plataforma comum entre as diferentes
culturas e nagdes que compartilhavam aquele espago-tempo.

De certa forma, a autocritica ocorrida 14 nunca se replicou com a
mesma intensidade no Brasil, onde até mesmo as descontinuidades sio,
de certa forma, “continuistas”.

Assim, parece-nos saudavel e produtivo colher, entre outros,
também elementos da experiéncia de além-mar para nutrir a construgio
de nossa prépria experiéncia juridica, principalmente quando se estd
tratando de direitos fundamentais. Afinal, 14 a urgéncia de leva-los a sério
conduziu a assung¢do de responsabilidades em relagdo as quais o Brasil
ainda ndo se prop6s verdadeiramente — a desarticulagio do projeto de
integracdo regional do Cone Sul e o desprezo a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, ao menos até ha pouco tempo, falam por si.

Com isso, pretendemos abrir o campo de visdo para os necessarios
aperfeigoamentos da ag¢do do Poder Publico em situagdes com repercussoes
tundidrias de efeitos expropriantes em sentido amplo.

1A CONVENQAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

Sob as sombras e escombros do encerramento do conflito armado
mais letal da histéria da humanidade, a Segunda Guerra Mundial (1939-
1945), ja se revelava o embrido de uma nova ameaca representada pela
tensdo entre duas superpoténcias rivais em ascensio: Estados Unidos e
Unido Soviética.

Naquele contexto, duas percepg¢des ja se evidenciavam. De
um lado, a faléncia ou obsolescéncia das organizacoes derivadas dos
acordos internacionais estruturados apés a Primeira Guerra Mundial
(1914-1918) para a prevengdo de outro conflito de grandes proporgoes
— em especial, referimo-nos a Liga das Nagdes. De outro, a evolugdo
exponencial da racionalidade instrumental aplicada a guerra, tendo
a bomba atémica como icone ap6ds as ofensivas das forgas norte-
americanas as cidades japonesas de Hiroshima e Nagasaki. Enfim,
Ja era possivel imaginar que uma eventual terceira guerra mundial
poderia ter apenas perdedores.
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Como medida preventiva e urgente foi entdo formada a Organizagéo
das Nagoes Unidas, em 194:5.

Na Europa, por sua vez, diversas iniciativas de cooperagio e
integragdo passaram a operar sob uma mesma plataforma catalisadora, que
passou a ser denominada Joint International Committee for European Unity,
mais tarde rebatizada como European Movement.! Um marco lmportante
nessa articulagfio crescente fol representada por um evento, em maio
de 1948, denominado Congresso Europeu, ocorrido na cidade de Haia,
Holanda, com cerca de 800 delegados sob a presidéncia do entdo primeiro-
ministro inglés, Winston Churchill.

Naquela ocasido foram recomendadas a criagdo de uma assembléia
européia e de um conselho, bem como a confecgdo de uma carta de direitos
humanos e a organizagdo de uma correspondente corte para assegurar
sua aplicagfo.

Ja em 1949 foi formado o Conselho da Europa (Council of Europe),
e sua Assembléia consultiva tinha sua primeira sessdo em Estrasburgo,
Francga.” Dessas instincias é que foi debatido e elaborado o texto da
Convengéo para a Proteg¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, também conhecido como “Convengio Européia de Direitos
Humanos”, assinada em novembro de 1950, em Roma, It4lia.’?

2 O PRIMEIRO PROTOCOLO

A ideia de uma convencio internacional de direitos humanos e seu
correspondente colegiado judicante era de instrumentalizar a aplicagdo e
a efetividade (enforcement), no ambito dos paises integrantes do Conselho
da Europa, de alguns direitos anteriormente previstos na Declaragio
Universal dos Direitos do Homem, como forma de garantir que aqueles
paises mantivessem um regime politico democratico e respeitoso com seus
cidadios. Assim, o Conselho da Europa cumpriria um de seus maiores
objetivos, que era a promogio da estabilidade politica e social na Europa,
dentro de alguns standards de normalidade em estados democraticos de
direito, resistindo a qualquer evento que pudesse abrir caminho ou tender
ao desenvolvimento de novos totalitarismos.

1 Paramais informagdes, recomendamos a consulta em: <http://europeanmovement.eu/who-we-are/history/>.
Acesso: em 01 out. 2016.

2 Disponivel em: <https://europa.eu/european-union/about-eu/history/1945-1959/1949_pt>. Acesso em:
01 out. 2016.

3 Disponivel em: <https://europa.eu/european-union/about-eu/history/1945-1959/1950_pt>. Acesso em:
01 out. 2016.
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Nesse sentido, a relagdo de direitos e garantias fundamentais
contemplada na versio original do texto foi pautada pelo que foi possivel de
se considerar entdo uma plataforma minima consensual, o que explica o motivo
pelo qual direitos sociais e econdmicos nio foram inicialmente contemplados:
sobre eles havia muito dissenso causado pelas particularidades culturais
e diferentes niveis de desenvolvimento econdmico entre os integrantes
do bloco recém formado.

Entretanto, traumaticas experiéncias relacionadas a expropriagoes
ocorridas de forma massiva e arbitraria naquela primeira metade do séc.
XX, muitas vezes tendo como objetivo manifesto uma “limpeza étnica”,
incentivaram, logo apés a assinatura do texto da Convengio, a formalizagdo
de uma emenda aditiva que passou a ser referida como “Primeiro Protocolo”,
assinado em margo de 1952, cujo primeiro artigo foi dedicado justamente
a conferir algum nivel de protegdo a “propriedade”.

Entretanto, é digno de nota que enquanto o art. 17 da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948) utilizava as expressoes
“right to own property” e “no one shall be arbitrarily deprived of his property”,
o art. 1° do Protocolo da Convengéo, por sua vez, utilizava em seus lugares
as expressoes “the peaceful enjoyment of his possessions” e “no one shall be
deprived of his possessions”.*

A comegar pela Declaragdo Universal, observamos que ela utiliza o
verbo Zo own, que sugere um ter, manter, pertencer ou possuir como seu,
tanto que o Dicionério Oxford define como “ter algo que pertence a vocé
mesmo, especialmente porque vocé a comprou”.” E o objeto a que se refere
o verbo ¢é justamente property, sugerindo uma coisa sujeita a um vinculo
juridico proprietario, uma manifestagio objetiva do direito de propriedade.

Ja a Convencgido em seu primeiro Protocolo, por sua vez, fala em
peaceful enjoyment, sugerindo um proveito pacifico, sem interferéncias
arbitrarias ou ilegais, conectado ndo mais a property, mas a possessions,
algo como “possessdes”, ou seja, indicando um género mais abrangente
de situagdes de pertencimento.

Assim, sem nenhuma pretensio de rigidez, ao contrario, explorando
mais as associa¢des conotativas diante da cultura ocidental estabelecida a
época, temos que ho primeiro caso fo own property aponta para situagoes
mais especificas (dominium) e recobertas com uma camada mais profunda

4 Intencionalmente utilizamos as expressoes em lingua inglesa, pois esta ¢ uma das duas linguas oficiais que
as duas cartas de direitos comparadas tém em comum — a outra é a lingua francesa — e por ser a lingua que,
em nosso ver, melhor expressa as diferengas que passaremos a evidenciar e discorrer. Também nao fizemos
uma imediata tradugdo para o portugués pois trataremos em seguida justamente dos sentidos possiveis a
partir das expressdes originais em inglés.

S

“To have something that belongs to you, especially because you have bought it”. Oxford Advanced Learner’s
Dictionary, 8th edition (app edition, version 3.5.42).



366 Publicagdes da Escola da AGU

de poderes que alcangam o extrato da titularidade que habilita a disposigio
(jus disponiendi), portanto, ao transito juridico e seu valor de troca, enquanto
que, no segundo caso, the peaceful enjoyment os his possessions aponta para
situagdes mais genéricas, abertas, e para os poderes mais elementares,
como a dimensdo do uso (utilitas) ou do uso e do gozo.

Muito embora a pratica da Corte Européia de Direitos Humanos
tenha convergido para uma aplicagdo do Protocolo quase indiferente a
tais distingdes, portanto, mais alinhada a literalidade da Declaragdo da
ONU, conforme demonstra a extensa pesquisa de precedentes realizada
pelo professor Laurent Serment,’ a divulgagdo dos documentos nos quais
foram registradas as discussdes preparatoérias a defini¢do da redagdo final
do Primeiro Protocolo da Convengio sdo bastante reveladoras sobre a
intencionalidade que motivou a diferenciada redagéo do art. 1° do Protocolo
Europeu em exame.

3 TRAVAUX PREPARATORIES

Aquele dossié com os registros dos debates ocorridos no percurso
para a definigfo da redagdo dos textos oficiais da Convencio e de sua
primeira emenda fora classificado como confidencial por muitos anos
antes da sua publicagio, em oito volumes, entre 1975 e 1985, sob o titulo
Travaux préparatories (“trabalhos preparatérios”, em tradugio livre),” e
agora pode ser livremente consultado, inclusive pela internet.®

Segundo consta em Travaux..., a primeira sessdo da Assembléia
Consultiva do Conselho da Europa, ocorrida entre agosto e setembro de
1949, foi instruida com um relatério produzido pelo Comité de Assuntos
Juridicos e Administrativos (Commattee on Legal and Administrative Questions),
érgio que funcionava como uma espécie de “consultoria juridica” para a
Assembléia.

Um dos componentes daquele Comité, identificado como M. A.
Philip, representante da Franga, problematizou o tema da propriedade
a partir da identificagio de um recorte mais restrito dentro do universo

6  The European Convention on Human Rights and property rights. Human Rights Files, no 11. Strassbourg,
Counsil of Europe Publishing, 1998. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/LibraryDocs/DG2/
HRFILES/DG2-EN-HRFILES-11(1998).pdf>. Acesso em: 27 set. 2016.

7 Vide em: <http://www.echr.coe.int/Documents/Library_Collection_TravPrep_Official_ENG.pdf>. Acesso
em: 01 out. 2016.

8  Os arquivos estdo disponibilizados por artigo da Convengio (http://www.echr.coe.int/Documents/
Library_TravPrep_Table_ ENG.pdf, acessado em 03.10.2016), sendo que os registros relacionados ao art. 1 do
primeiro Protocolo estdo disponiveis em: <http://www.echr.coe.int/LibraryDocs/ Travaux/ECHR Travaux-
P1-1-CDH(76)36-EN1190643.pdf>. Acesso em: Olout. 2016. Todas as referéncias subsequentes serio feitas
as paginas deste tiltimo documento eletronico.
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proprietario, a dimenséo especifica do uso pessoal (“The right to own
property for the owner’s personal use”),” diferenciando-a, assim, da dimensio
econdmica da propriedade, conforme em seguida evidenciou Ungoed-
Thomas, representante do Reino Unido."

O mencionado representante francés, na sequéncia, adjetivou o direito
de propriedade (right to own property) como um direto derivado, ou seja, que
tem como principal relevo a garantia de satisfagdo de direitos ou garantias
mais elementares, tidos como primdrios. Nas palavras dele (grifado): “[.. ]
there seems to be a confusion between freedoms and fundamental rights
on the one hand and on the other what I would call derived rights, which
are the means of achieving freedoms and fundamental rights.”"

Outro representante do Reino Unido, identificado em Travauz...
como “Mr. Nally”, acrescentou (grifado): “I want to confine my remarks
to the point about property. It all depends what sort of property is meant and
what is done about 12.”"*

A calorosa discussido se estendeu consideravelmente, com a
participagdo de outros atores e varios desenvolvimentos que recomendamos
a conferéncia. Todavia, para os propdsitos da presente abordagem podemos
indicar duas questdes importantes que foram referidas nas falas acima
replicadas, direta ou indiretamente, e que, a certo ponto, guardam uma
conexio entre si: (a) referéncias a outras perspectivas de apropriagdo do
complexo de situagdes reais que foram artificialmente homogeneizadas pela
abstragdo simplificadora promovida pelo conceito moderno de propriedade e
() a diferenciagéo entre o valor de uso e o valor de troca, ou valor de mercado,
e seus diferentes graus de conexdo com as satisfagdo das necessidades
humanas elementares, ou seja, aquelas sem as quais a dignidade humana
é posta em risco.

4 VALOR DE USO E VALOR DE TROCA

Apesar de ter sido trabalhada com pretensdes cientificas por
economistas e filésofos dos séculos XVIII e XIX, como Adam Smith,
David Ricardo e Karl Marx, a diferenciagio entre valor de uso e valor de
troca ¢ atribuida originalmente a Aristételes.

9  Travaux... p. 5.
10 Travaux... p. 12.

11 Tradugdo livre: “[...] parece haver uma confuséo entre liberdades e direitos fundamentais, de um lado, e
de outro o que poderfamos chamar de direitos derivados, os quais sdo meios para se alcangar liberdades e
direitos fundamentais”.

12 Tradugdo livre: “Eu gostaria de restringir meus comentérios ao topico que versa sobre a propriedade. Ele
depende totalmente do tipo de propriedade que é referida e do modo com que é exercida.”
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Para uma melhor visualizagdo, reproduzimos abaixo o trecho do
Livro I da Politica onde o filésofo grego abordou o tema logo apés ter
discorrido sobre o carater instrumental da riqueza:

[...] cada artigo ou propriedade tem duplo uso; ambas as utilizagdes
sdo da coisa mesma, embora nio similares; porque um é o proprio uso
do artigo em questdo, e o outro ndo. Um sapato, por exemplo, pode
ser usado no pé e como objeto de troca. Ambas as utilizagdes ligam-se
ao sapato; pois até mesmo aquele que o da a alguém que dele precisa,
e recebe dinheiro ou comida em troca, faz uso do sapato; mas nio se
trata do uso peculiar, uma vez que o sapato ndo é expressamente feito
com o propdsito da troca. O mesmo acontece com outros objetos da
propriedade [...7."

Daqui destacamos que Aristiteles relaciona o valor de uso ao
uso préprio, ou peculiar, e, por exclusdo, o valor de troca como uso
impréprio, ou ndo peculiar. Um é o valor auténtico ou origindrio; o
outro, é valor derivado.

Apesar de ser comum a referéncia de que as ponderagdes de
Aristételes a respeito do assunto serem seminais por sua abordagem
sob contornos filoséficos, ndo podemos ignorar que esta era uma nogao
intuitivamente percebida desde muito antes e desde outros contextos.

Referimo-nos, por exemplo, a tradi¢do judaica registrada na Torah."*
Consta naquelas escrituras sagradas o reflexo pratico de uma distingao
semelhante, em que o valor de uso era continente.

No capitulo 25 do livro Levitico consta a descri¢gdo do Ano de
Jubileu, que se dava a cada 50 anos, ou seja, ocorria apds sete anos
sabdticos."”” Naquela ocasifo, todas as terras alienadas retornavam aos
seus possuidores originais. Desta forma, a descendéncia de uma familia
nio ficaria destituida do meio de satisfagdo de suas necessidades (terra), e
o valor de mercado (de troca) em uma negociagio de terras seria sempre
limitado pela perspectiva de utilizagfio pelos anos que faltavam para a
chegada do Jubileu. Assim, por exemplo, se alguém alienava suas terras
no quadragésimo ano do ciclo, o valor de mercado no negécio acabava
sendo limitado a uma quantia proporcional ao uso pelo periodo de nove
anos (o periodo que faltava até se chegar ao novo Ano de Jubileu).

Enfim, h4d uma relagio do valor de uso com a utilidade, e do valor
de mercado com o poder de dispor. E o tipo de utilidade pode representar

18 Colegdo “Os Pensadores”. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 157.
14 Corresponde aos cinco primeiros livros da Biblia, o Pentateuco.

15 Biblia de Estudo de Genebra. Sao Paulo e Barueri: Cultura Crista e Sociedade Biblica do Brasil, 1999. p. 155-156.
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diferentes graus de aproximagdo com as necessidades elementares
das pessoas e, portanto, com sua dignidade, recomendando diferentes
prioridades de protegfio: quanto mais essencial, mais prioritaria.

5 PROPRIEDADE MODERNA, ABSTRAQAO E IMPROPRIEDADES

Conforme o professor Paolo Grossi trabalhou extensamente em
sua obra,'® a ordem juridica medieval contemplava um complexo de
sttuagdes reais que eram organicas em relacdo as estruturas sociais e que
se reproduziam sob o signo da efetividade: a aparéncia, o exercicio e o
gozo eram de essencial relevancia. Contudo, o direito da modernidade,
principalmente a partir do século XIX, fruto de uma renovagio da
consciéncia social (mentalidade) gestada nos séculos anteriores, passou
a se organizar sob o signo da validade: a correspondéncia com modelos
e tipos idealizados (arquétipos), remetendo assim a um expurgo das
particularidades pelo processo de abstragio.

Com isso, uma diversidade de situagdes reais passaram a condi¢io
de irrelevincia juridica. Apenas o que era vdlido dentro de um sistema
de direitos reais que gravitava em torno da propriedade é que alcangava
a condigdo de existéncia dentro do mundo do direito.

O direito de propriedade passou entdo a representar a conjungio
méxima de poderes sobre as coisas (usar, gozar, reivindicar e dispor),
dentro de uma perspectiva de simplicidade e abstragio.

Enquanto que a Declaragdo Universal da ONU replicava esta
nova mentalidade, a Convengdo Européia recebeu, na literalidade do
art. 1° do Protocolo, marcas derivadas de uma discussio questionadora
daquele modelo simplificador abstrato que, por exemplo, seria capaz de
equiparar, em uma mesma categoria qualitativa, a propriedade de uma
casa sem a qual a familia do titular nio teria o abrigo da moradia e a
propriedade do, digamos, milésimo caminhio de uma grande companhia
transportadora. Ou, ainda usando as mesmas coisas deste exemplo, seria
capaz de desqualificar uma diversa relagéo de pertencimento da familia
com a casa, por nio ser vdlida diante do modelo formal de propriedade,
priorizando qualitativamente a situagdo do milésimo caminhéo da
transportadora, apenas por esta dltima situagdo corresponder com
perfeicdo formal ao modelo proprietario.

16 A leitura aqui aproveitada foi extraida do conjunto de dois livros ja traduzidos para o portugués: Histéria
da Propriedade e Outros Ensaios, Trad. de Luiz Ernani Fritoli e Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, e A Ordem Juridica Medieval, Trad. de Denise Rossato Agostinetti, Sio Paulo: WMTF Martins
Fontes, 2014
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6 A ADMINISTRAQAO PUBLICA EXPROPRIANTE E SEUS DESAFIOS

O desenvolvimento até aqui proposto, mesmo de forma sintética,
prepara para uma melhor compreenséo dos atuais desafios da Administragio
Publica quando sua atuagdo possui reflexos expropriantes — e das possiveis
contribui¢des que a advocacia publica podera fornecer neste campo.

Referimo-nos a situagdes que vio desde desapropriagdes para obras
de infraestrutura, como duplicagdes de estradas e barragens de usinas
hidroelétricas, até desapropriagdes para regularizacgio de territérios
quilombolas e a mera desintruséo de terras indigenas.

No que diz respeito a desapropriagdo em si, a lei geral continua
sendo o antigo Decreto-lei n° 8.365, de 1941, que em seu art. 16 inclui
no polo passivo apenas o proprietdrio do bem, ou seja, aquele que tem o
poder de disposigio do bem na forma do transito juridico oficial, capaz, em
tese, de amealhar o maximo valor de troca na alienagéo. Tal dispositivo,
alids, é totalmente coerente com o sistema juridico moderno do qual é
uma expressio.

Na racionalidade do normativo, o titular do direito real de
propriedade recebe a proeminéncia, sendo que os demais titulares de
direitos relacionados a coisa expropriada exercem suas eventuais pretensdes
derivadas em face do proprietério expropriado e da indenizagio que lhe for
atribuida. Conforme diz o art. 31, “ficam subrogados no prego quaisquer
onus ou direitos que recaiam sobre o bem expropriado” - portanto, como
se as demais situa¢des reais nio proprietarias, quaisquer que sejam, ndo
fossem problema do expropriante, por mais diretamente afetados que
fossem pela intervencgdo fundiaria do Poder Publico.

Ocorre que, em muitos casos, tais situagdes tratadas marginalmente
concentram, em sua relagio com a coisa expropriada, um valor de uso mais
intenso do que aquele existente na prépria relagio proprietdria, e — aqui o
ponto mais sensivel — um valor de uso mais conectado com o atendimento
de necessidades pessoais cuja satisfagdo é inerente a dignidade humana.

Em busca de uma equalizagdo espontinea de situagdes nio
proprietérias, o Superior Tribunal de Justi¢a chegou a ensaiar alguns
precedentes isolados nos quais passava a condenar o expropriante a pagar
diretamente ao possuidor nio proprietario, do que é exemplo o Recurso
Especial 200501240450 (Luiz Fux, STJ - Primeira Turma, DJ 31.05.2007,
p. 3438), uma indenizagdo correspondente a 60% do valor da propriedade.

Contudo, tal solugio continha em si dois problemas bésicos.

Primezro, foi estender a posse o mesmo grau de abstragio e
simplicidade do direito de propriedade moderno, como se a posse fosse
propriedade, apenas em menor intensidade. Ora, uma qualifica¢do de
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tal posse, estaria equiparada por exemplo a posse de uma familia sobre
a casa que construiu em area de titularidade incerta e a posse de um
latifundidrio sobre seu, digamos, nonagésimo latifiindio, constituido a
partir da grilagem de titulos — justamente por isso, sem poder apresentar
um vinculo proprietério vilido —, como se fossem situagdes anilogas,
quando em verdade representam realidades substancialmente diversas a
partir dos principios e valores constitucionais.

Segundo, ao basear o quantitativo da indenizagdo sobre uma
porcentagem do valor da propriedade, desconsidera a falta de uniformidade
do transito juridico da posse, uma vez que esta ndo conta com um sistema
registral que dé seguranga e fluidez a um poder de disposi¢do que, em
certos casos, sequer conseguiria se manifestar concretamente. Portanto,
o “valor de mercado” (de troca) atribuido é totalmente arbitrario, sem
parametro seguro. Além disso, uma referéncia pelo valor da propriedade
podera resultar em sérias distor¢des por se manter alheia ao valor de uso.

Usaremos mais um exemplo para tornar esta tltima percepgio
mais plausivel. Imaginemos uma familia que construiu sua casa precdria
em fundo alheio. Se tal famfilia for desalojada pelo Poder Publico de uma
regido muito desvalorizada, serd destituida de algo que lhe representa um
precioso valor de uso, uma vez que lhe serve de moradia, contudo, serd
indenizada por fragdo de um (baixo) valor de mercado, que sequer serd
capaz de Ihe proporcionar sua necessidade de moradia em outro lugar, uma
vez que o valor de troca da propriedade na regido seria muito reduzido.
Agora, suponhamos o mesmo perfil de familia pobre, com sua casa precéria
em fundo alheio, mas com a diferenca que este agora esta localizado em
regido altamente valorizada. Nessas condigdes, uma indenizagdo baseada
em 60% do valor da propriedade poderia lhe render milhdes, com um
resultado que representaria evidente enriquecimento sem causa, enquanto
que uma quantia bem mais médica seria capaz de lhe restaurar a moradia
em condig¢des decentes, talvez até bem melhores que as originais, em um
empreendimento de habitagio popular, por exemplo.

Diante de tamanha distor¢io potencial de resultados, entendemos
que o conjunto de iniciativas previsto na Medida Proviséria n° 700, de
2015, que alterou a lei geral (o citado DL n° 8.365, de 1941), mostrou-se
muito mais adequado, pois baseado no valor de uso, conexo com situagdes
de utilidade que se prestavam a garantir direitos fundamentais, como a
moradia, por exemplo.

Aquela Medida Proviséria passou a prever uma série de “medidas
compensatérias” (expressdo utilizada para simbolizar uma diferenca
substancial em relagdo a indenizagdo ordindria) para situagdes nio
proprietdrias que se enquadrassem na descrigdo do art. 4°-A (grifado):
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Art. 4°-A. Quando o imével a ser desapropriado estiver ocupado
coletivamente por assentamentos sujeitos a regularizagio fundidria
de interesse social, nos termos do inciso VII do caput do art. 47 da Lei
n°® 11.977, de 7 de julho de 2009, o ente expropriante dever4 prever,
no planejamento da agio de desapropriagdo, medidas compensatorias.

[0

§ 8° Podera ser equiparada a familia ou & pessoa de baixa renda aquela
ndo proprietaria que, por sua situagio fética especifica, apresente
condigdo de vulnerabilidade, conforme definido pelo expropriante.

E no § 2° prevé a indicagio das medidas compensatorias:

§ 2° As medidas compensatdrias a que se refere o caputincluem a realocagio
de familias em outra unidade habitacional, a indenizagdo de benfeitorias
ou a compensagdo financeira suficiente para assegurar o restabelecimento da
JSfamilia em outro local, exigindo-se, para este fim, o prévio cadastramento
dos ocupantes.

E certo que a iniciativa ainda foi restrita, pois nio abrangeu
situagdes analogas no meio ndo urbano, ou ocupagdes nio coletivas,
mas teve o mérito de apresentar outro modelo no dmbito legislativo.

Entretanto, a MP caducou por nio ter sido tempestivamente
apreciada pelo Poder Legislativo, perdendo sua eficécia.

Nesse contexto, entendemos que a prépria Administragéo
Publica pode (e deve) construir solugdes semelhantes de compensagio
in natura como garantia de ndo interrupgio do exercicio de direitos
fundamentais (p. ex., moradia e trabalho) de pessoas nio proprietdrias
em situagio de vulnerabilidade social e econémica,'” quando aquele
tipo de externalidade negativa é consequéncia previsivel de suas
intervengdes fundidrias.'®

A motivagdo deste tipo de conclusdo vem de alguns pressupostos.

Primeiro, da percepgdo da Constituigdo como centro do sistema
juridico, dotado de for¢a normativa.” Segundo, da necessidade de

17 Aqui, a compreensio de um minimo existencial deve acompanhar a dindmica do desenvolvimento econdmico
do contexto social.

18 Algumas iniciativas timidas ja existem, como por exemplo nas normas internas do Incra que prevéem o
reassentamento de familias desintrusadas de terras indigenas.

19 Vide, a este respeito, o artigo do hoje Ministro do STF Luis Roberto Barroso denominado Neoconstitucionalismo
e constitucionalizagio do direito. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/
LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2016.
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aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais (art. 5°, § 1°, CRFB), que autoriza, em campos néo
sujeitos a reserva legal, a atuag¢do autbnoma da Administragio, sem
mediagdo legislativa.?” Contudo, em nosso ver, isso apenas é possivel
com uma normatividade minima (normalizag¢do), de modo a garantir
uma resposta uniforme aos Administrados que se encontrem na
mesma situagio.

7 CONCLUSAO

Travaux préparatories, mais que uma fonte de interpretagio
histérica para a Convengio de direitos humanos do, por vezes,
longinquo continente Europeu, pode servir como provocagio e fonte
de inspiragdo para o desenvolvimento de solugdes “alternativas” para
os desafios com os quais se depara a Administracdo Publica hoje,
no Brasil, em suas miultiplas intervengdes fundidrias com reflexos
expropriatérios em sentido amplo.

Isso porque em Travauz... encontramos discursos que
apresentam uma permeabilidade a outras percepg¢des nfo contempladas
pela mentalidade definidora do ordenamento normativo antecedente
a atual Constitui¢ido brasileira, o que faz ainda mais sentido diante
da percepg¢ido de Paolo Grossi segundo o qual

“o direito, mais do que construgdo formal, é mentalidade”,”'
e que, como ja disse Boaventura de Sousa Santos, estamos em uma
tase transicional na qual “enfrentamos problemas modernos para os
quais néo ha solu¢des modernas”.*

A sintese do desafio posto é de reconstruir padrdes de atuagio
administrativa que, em sua efetividade, garantam e reafirmem o status
dignitatis dos “administrados” ao invés de apenas concentrar poténcia
a vontade de uns poucos as custas daqueles que estfo desprovidos de
voz e vez na maquina estatal, em suas multiplas expressdes.

20 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constituigdo.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 36, 37, 70, 71, 132 e 133.

21 Histéria da Propriedade e Outros Ensaios, Trad. de Luiz Ernani Fritoli e Ricardo Marcelo Fonseca, Rio de
Janeiro, Renovar, 2006, p. 22.

22 Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transigdo paradigmatica. Vol. 1, A critica da
razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 5a ed. Sao Paulo, Cortez, 2005, p. 29.
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