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RESUMO

Investiga-se sobre a possibilidade e a necessidade da fixa¢do de indenizagdo por dano moral
em casos de processos expropriatorios de assentamentos irregulares urbanos. Apesar de a
indenizagdo prévia e justa ser prevista no Ordenamento Juridico Patrio como condi¢do para a
desapropriacdo, as implicagdes afetivas psicossociais dos individuos, com a perda do lugar de
moradia, especificamente no contexto das “favelas”, sio comumente desconsideradas quando
do arbitramento indenizatoério. Dessa forma, buscou-se estudar o conceito de dano moral e de
desapropriacao existente nos diplomas legais patrios, bem como suas respectivas evolugoes,
Enfim, apds a analise conceitual de preceitos normativos, buscou-se estudar a possibilidade e
a necessidade da inser¢ado do dano moral como indenizagdo em desapropriacdes de
comunidades excluidas, fundamentando-a na andlise de aspectos socioldgicos inerentes a esse
tipo de agrupamento social, provenientes das dimensdes psicoespaciais constitutivas da
afetividade inerente a relagdo individuo-comunidade. A metodologia utilizada neste estudo foi
a teorico-bibliografica, abrangendo a leitura de livros, artigos juridicos, jurisprudéncias,
dispositivos legais e outros trabalhos de conclusdo de curso. Concluiu-se, por fim, a partir da
pesquisa bibliografica, ser ndo somente possivel como, em certos casos, necessaria, a
reparacdo por dano moral através da indenizagdo, em funcdo do sofrimento sentido por
individuos moradores das “favelas” quando da perda de sua moradia em um procedimento de
desapropriacao.

Palavras-chave: Desapropriacdo. Dano moral. Indenizagdo. Comunidades. Favelas.



ABSTRACT

What’s intended with the present study is to analyse de possibility and the need of the
determination of and indemnity for moral damage in cases of expropriation procedures that
take place irregular urban settlements. Although an previous and fair indemnity is established
by the law as a condition for the expropriation, the affective and psycho-social implications in
the individuals, with the loss of their place of living, especially in the context of the “favelas”,
are commonly disregarded when it comes to deciding the indemnity. Therefore, the work
began with a study of the concepts of moral damage and expropriation that exist in the
legislation, and also of the conceptual amplitude and the criteria of the “fair indemnity” that’s
brought by the Federal Constitution. After the the conceptual analysis and of these normative
precepts, the study analysed the possibility and the need of na insertion of the moral damage
as indemnity in expropriations of excluded communities, justifying it with the anylisis of
sociological aspects that are inherent to this kind of social group, aspects that come from the
psycho-spatial dimensions that constitute the inherent affectivity in the relation individiual-
comunity. The method used in this study was the theorical-bibliographic, involving the
reading of books, juridical articles, jurisprudences, legal instruments and other undergraduate
thesis. Finally, it was concluded, with the bibliographic search, that it is not only possible but,
in certain cases, necessary, to fix a reparation for moral damage throught the indemnity,
because of the suffering that is felt by the people that inhabit the “favelas” when they lose
their homes due to an expropriation procedure.

Key-words: Expropriation. Moral damage. Indemnity. Communities. Favelas.
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1 INTRODUCAO

A desapropriacdo ndao ¢ nenhuma novidade no mundo juridico, constituindo um
instituto que existe desde a época da constituicdo do império. E comumente designada como a
“mais intensa” forma de intervencao estatal na propriedade de um individuo, sendo, por isso,

objeto de inimeros estudos.

A Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, situa que a lei estabelecera o procedimento
a ser seguido para casos de desapropriacdo por necessidade publica, utilidade publica ou
interesse social, e determina, ainda, que nesses procedimentos haverd pagamento de

indenizagdo prévia, justa e em dinheiro.

O presente estudo tratara exatamente dessa indenizagao prevista na legislacao para os
casos de desapropriagdo, mais especificamente sobre o célculo do quantum a ser pago e os
critérios a serem utilizados quando de sua realizagdo. O trabalho debrugar-se-a sobre o termo
“justa” que caracteriza tal indenizagdo, buscando explicar todos os fatores e especificidades
que devem ser observados para que se arbitre um valor compensatorio, que efetivamente faca

justica a perda moral sofrida pelo individuo desapropriado.

Outrossim, buscar-se-4, nessa analise, fazer um recorte para os casos em que as
residéncias desapropriadas se tratam daquelas existentes dentro das chamadas “comunidades”
ou “favelas”. Isso, em virtude de, em situacdes desse tipo, existir um tipo de relagdo peculiar e
diferenciada dos individuos com o ambiente em que vivem, relacdo essa que deve ser levada

em considera¢do quando do arbitramento da indenizagdo a ser paga.

Objetiva-se, dessa maneira, propor uma nova interpretacdo do Direito Civil e
Constitucional no sentido de incluir a reparagdo do dano moral causado pelo procedimento
desapropriatério na chamada “justa” indenizagdo, de modo que o Estado se responsabilize ndo
somente com as perdas de ordem material que sejam sofridas pelo desapropriado, mas
também com aquelas de cunho moral e afetivo, as quais apresentam relevancia especial

quando se trata de uma desapropriacao ocorrida dentro de uma “comunidade”.

A presente pesquisa justifica-se no fato de que a temadtica relativa aos danos morais,
especificamente em sede de desapropriacdo, ¢ uma temadtica que desperta polémica,

exatamente em virtude de o conceito de “justa indenizag¢do”, trazido pelo ordenamento



11

juridico brasileiro, ndo ser especifico e dar uma grande margem de liberdade ao julgador
quando da fixacao desses valores e, também, em virtude de a jurisprudéncia ainda nao ter se
posicionado sobre tal tema com um enfoque atualizado, trazendo a tona o instituto do dano

moral e a sua compatibilizagdo, e inser¢ao no conceito de “justa indeniza¢ao”

Pelo contrario, nota-se a existéncia de muitas decisdes as quais ainda perpetuam a
ideia de que a quantificagdo de justa indenizacao deva levar em conta estritamente os critérios
mercadologicos, passando por cima de todo o sentido de evolucdo que o Direito vem
tomando, de respeito e tutela, ndo somente do patriménio material, mas também do

patrimonio moral.

Para alcancar os seus objetivos, a presente pesquisa sera exploratoria e qualitativa e
tracard o seguinte percurso metodoldgico: a) pesquisa bibliografica e revisdo de literatura
(livros, artigos, periodicos, trabalhos cientificos e teses de mestrado e doutorado); b) pesquisa

documental (textos legais, decisdes judiciais € atos normativos diversos).

Os resultados obtidos neste estudo poderdao constituir novos elementos de
interpretagdo para os responsaveis pela aplicacdo da legislagdo, mais especificamente no
ambito da desapropriagdo de individuos em situacdo de vulnerabilidade econdmica,

moradores das chamadas “favelas” ou assentamentos irregulares.

Assim, o presente estudo pretende demonstrar a necessidade de se indenizar o dano
moral originado do procedimento expropriatdrio, quando esse for existente nessas ocasides

especificas.
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2 DANOS MORAIS: DELIMITACAO CONCEITUAL, EVOLUCAO E
QUANTIFICACAO

Um tema que gera muitas cizanias no Direito Civil, € o conceito de danos morais.
Apesar de o ordenamento juridico patrio ndo possuir uma defini¢do especifica de dano moral,
pode-se tentar conceitud-lo a partir de uma interpretagdo sistematica do Direito, analisando

aspectos em doutrina e jurisprudéncia.

Como nao ha um conceito pré-estabelecido de dano moral no ordenamento brasileiro,
foram diversos os conceitos e entendimentos formulados por doutrinadores ou demais

operadores do Direito, numa tentativa de explicar melhor o instituto e caracteriza-lo.

Nesse contexto, houve, durante certo tempo, uma tendéncia, por parte da doutrina e da
jurisprudéncia brasileira, em conceituar dano moral partindo de uma premissa, segundo a qual
este seria todo o dano que ndo fosse patrimonial, ou seja, se conceituaria dano moral por

intermédio de uma exclusio.

Para Diniz (1996, p. 71), por exemplo, o dano moral seria “a lesdo de interesse ndo

patrimonial de pessoa fisica ou juridica”.

Miranda (1959, p. 30), na mesma linha de pensamento, afirma que “o dano
patrimonial ¢ o dano que atinge o patrimoénio do ofendido; e dano ndo patrimonial € o que, s6

atingindo o devedor como ser humano, nao lhe atinge o patrimonio”.

Por sua vez, Silva (1983, p. 1) define, nessa mesma esteira, os danos morais como
sendo “lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patrimonio ideal,
entendendo-se por patrimdnio ideal, em contraposi¢do a patrimonio material, o conjunto de

tudo aquilo que ndo seja suscetivel de valor econdmico.”

Em face de todos esses conceitos, ndo necessariamente equivocados, ¢ notéria a
tendéncia a uma conceituacdo negativa do instituto do dano moral, a qual ndo permite uma

efetiva e completa compreensao de sua amplitude.

Dessa forma, demais operadores do Direito, na doutrina e na jurisprudéncia, buscaram
explicar, caracterizar e aplicar o instituto de maneira diferente, despindo-o de um conceito de

carater negativo e reducionista, amortizando o dano moral a qualquer agravo causado que nao
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atinja patrimonio e aproximando tal com a ideia de “dor”, “sofrimento” ou qualquer alteragao
negativa no estado animico de um individuo, que seja causado por violacao direta ou indireta

de um bem, interesse ou direito valoroso a sua integridade e dignidade.

Nessa linha segue o pensamento de Monteiro Filho e Zanetta (2016, p. 189), quando

afirmam, categoricamente:

Desta forma, melhor caracterizar o dano moral pelos seus proprios elementos, como
a privagao ou diminuigao dos bens que tém um valor primordial na vida do homem,
seja por afetar parte social do patrimdnio moral ou parte afetiva do patrimonio
moral; dano moral que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial ¢ dano
moral puro.

Nesse contexto, segundo Chaves (1996, p. 607), dano moral “¢ a dor resultante da
violagdo de um bem juridicamente tutelado sem repercussdo patrimonial. Seja a dor fisica —
dor — sensacdo como a denominava Carpenter —, nascida de uma lesao material; seja a dor

moral — dor-sentimento — de causa material.”

Outrossim, Bittar (1994, p. 41) afirma que:

qualificam-se como morais os danos em razdo da esfera da subjetividade, ou do
plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato violador,
havendo-se como tais aqueles que atingem os aspectos mais intimos das
personalidade humana (o da intimidade e da consideragdo pessoal), ou o da
propria valoragdo da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputagdo ou da
consideragdo social).

Cahali (1998, p. 20), grande estudioso no tema, assenta ainda:

Qualificam-se como morais os danos em razdo da esfera da subjetividade, ou do
plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato violador,
havendo-se como tais aqueles que atingem os aspectos mais intimos das
personalidade humana (o da intimidade e da consideragdo pessoal), ou o da
propria valoragdo da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputagdo ou da
consideragdo social)

Moraes (1977, p. 207), ainda, corroborou com a construcao desse conceito, afirmando,

em voto, que:

O dano moral ndao se avalia mediante calculo matematico-econdmico das
repercussdes patrimoniais negativas da violagdo - como se tem feito as vezes -
porque tal calculo ja seria a busca exatamente do minus ou do detrimento
patrimonial, ainda que aproximativa estimagfo. (...) A repara¢do pecuniaria pelo
dano moral, descartada ja a impossibilidade da equiponderancia de valores, tem
outro sentido, como anota Windscheid acatando opinido de Wichter: compensar a
sensagdo de dor da vitima com uma sensacdo agradavel em contrario (nota 31 ao
paragrafo 455 das Pandette, trad. Fadda e Bensa).
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Por fim, Cavalieri Filho (2012, p. 88) também trouxe pertinente conceituagao do dano
moral:
Assim, a luz da Constitui¢do vigente, podemos conceituar o dano moral por dois
aspectos distintos: em sentido estrito e em sentido amplo. Em sentido estrito dano
moral ¢ a violagdo do direito a dignidade. E foi justamente por considerar a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra ¢ da imagem corolario do
direito a dignidade que a Constitui¢do inseriu em seu art. 5, V e C, a plena reparagdo
do dano moral. Este €, pois, o novo enfoque constitucional pelo qual deve ser

examinado o dano moral: “Qualquer agressdo a dignidade pessoal lesiona a honra,
constitui dano moral e ¢ por isso indenizavel.

Desse modo, mesmo que ainda ndo seja possivel definir o dano moral de maneira que
haja uma conceituacdo “universal”, reconhecida e afirmada por todos os doutrinadores do
Direito, ao se analisar os variados conceitos ja existentes que permeiam as obras de diversos
autores e operadores do Direito, pode-se denotar que, em sua grande maioria, ha uma
conclusdo em comum: a de que o dano moral escapa e ultrapassa o dmbito econdmico,

traduzindo-se em uma ofensa que causa dor ou sofrimento psicolégico a alguém.

Essa conclusdo ajuda na aproximagdo do conceito de dano moral aquela ideia de ser
uma violagdo de qualquer um dos direitos da personalidade mencionados no artigo 11 do
Codigo Civil brasileiro. Assim, existiria dano moral quando se verificasse, de algum modo,
uma ofensa ao direito ao nome, a imagem, a honra, a boa fama, a dignidade, etc., de forma a
provocar prejuizo e sofrimento psicoldogico que ndo se limite a meras chateacdes ou

aborrecimentos do cotidiano, os quais ocorrem a qualquer um.

Tal conceituagdo ¢, inclusive, corroborada pela Carta Magna de 1988, que associou e
tratou conjuntamente os dois institutos, danos morais e direitos da personalidade, mais
especificamente no inciso X do artigo 5, vejamos: “X — S3o inviolaveis a intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violacdo;” (BRASIL, 1988).

Ainda na conceituacdo dos chamados direitos da personalidade, Lobo (2002, s.p.)

leciona:

Os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos, sem a restri¢do historica que
estes tiveram, de exprimirem e perseguirem valores econdmicos, segundo o
paradigma do direito de propriedade. Sdo direitos subjetivos ndo patrimoniais, no
sentido de estarem previstos e tutelados pelo direito objetivo. Assim, todos os
direitos subjetivos que ndo tenham objeto econdmico e sejam inatos e essenciais a
realizagdo da pessoa sdo direitos da personalidade.
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Cahali (1998, p. 20) caracteriza o dano moral, levando em consideragdo tais direitos:

Parece mais razodvel, assim, caracterizar o dano moral ‘como a privacdo ou
diminui¢do daqueles bens que tém um valor precipuo na vida do homem e que sdo a
paz, a tranqiiilidade de espirito, a liberdade individual, a integridade individual, a
integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos.

Santos (1999, p. 57) observa que: “Num sistema que coloca o0 homem como epicentro
do Direito, o reconhecimento do dano moral, como entidade passivel de gerar indenizagao, é o

coroar do reconhecimento dos direitos da personalidade.”

Por fim, Brebbia (1950, p. 76) denomina os danos morais como “aqueles danos

produzidos a raiz da violagao de algum dos direitos da personalidade.”

Dessa forma, pode-se perceber a proxima correlacdo entre os referidos institutos, uma
vez que os direitos da personalidade também escapam a esfera patrimonial, o que enseja a
criagdo de um amplo campo para a possibilidade de utilizacdo e arbitramento de danos
morais. Em nenhum deles had valor pecunidrio especifico ao qual possam ser reduzidos e
ambos t€ém como objeto os valores inerentes ao interior do individuo, os quais merecem,

igualmente, a tutela jurisdicional.

Tal possibilidade de arbitramento e utilizagdo desse instituto representa, assim, um
avango, uma vez que, historicamente, em virtude de o direito subjetivo, por muito tempo, ter
tido um aspecto majoritariamente patrimonialista, existiram dificuldades no que diz respeito a

viabilidade da prote¢do juridica dos direitos da personalidade quando lesionados.

Dessa forma, o dano moral apareceu em um contexto de protecdo daqueles bens que
possuem um valor precipuo na existéncia de um individuo, tais quais a tranquilidade de
espirito, a liberdade, a integridade fisica, a paz, a honra, etc. Os danos morais sdo violagdes
aos direitos da personalidade, aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana que

apresentam como consectarios dor, angustia, humilha¢do, vexame e sofrimento.

Esses direitos de personalidade fazem parte de um conjunto de atributos de extrema
importancia e inerentes ao individuo. De forma que uma ofensa a tais elementos possibilita,
automaticamente, uma pretensdao ao dano moral, independentemente da existéncia de prejuizo
patrimonial ou dor fisica. E o chamado damnu in re ipsa. Sobre o tema, veja-se:

Em certo sentido, portanto, todo dano moral se configura in re ipsa, pois inexiste a
prova do dano moral desvinculada da qualificagdo do ato ofensor, cuidando-se de
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operagdo unitaria. A etapa que se entende suprimida com o expediente in re ipsa, em
verdade, seria desnecessdria, ¢ a técnica da presungdo acaba por restringir, no
comum dos casos, o montante da liquidacdo, sem exigir do julgador esforco
especifico para, ao avaliar as nuances do fato concreto, efetivar a reparagdo integral.
Nao se trata apenas da prova do evento materialmente ocorrido, mas da concreta
avaliagdo e valoracdo de que este desrespeitou injustamente interesses
extrapatrimoniais tutelados pelo ordenamento juridico (eis o dano injusto a ser
ressarcido). A partir dai, com base nessa mesma operagdo hermenéutica
qualificadora do fato lesivo, a extensdo dos danos deve ser (ndo presumida, mas)
estabelecida de modo compativel com a singularidade da hipotese em exame.
(OLIVA, 2014, p. 13).

Torna-se evidente, em face disso, a importancia da correlacdo intensa entre os danos
morais e os direitos da personalidade, considerando que a lesdo aos atributos inerentes a
personalidade dos individuos ndo pode ser dimensionada, representando a indenizagdo por
danos morais um instrumento com fungdo compensatdria, que pode ser efetiva, devendo ser
quantificada, levando em consideracdao a proporcionalidade, de modo que cause impacto no

patrimonio do lesante sem ocasionar enriquecimento sem causa do lesado.

Assim, a consagracdo e o reconhecimento do instituto dos danos morais, no
ordenamento juridico brasileiro, retratou uma grande evolugdo no sentido da prote¢do a
personalidade, uma vez que representou um método adequado de sancionar os atos ilicitos
que representam ofensa a subjetividade da pessoa, priorizando o individuo como elo
fundamental das relagdes juridicas e afastando a primazia do aspecto patrimonial, de forma
que o conceito de danos morais ultrapassa o patrimonialismo classico do Direito

Obrigacional.

Sobre o assunto, leciona Marques Junior (2013, p. 326), veja-se:

Acerca da mutacdo paradigmatica que envolve o principio da dignidade da pessoa
humana na autonomia privada, averba Luiz Edson Fachin que se operou, em relagdo
ao Direito dogmatico tradicional, uma inversdo do alvo das preocupacdes, fazendo
com que o Direito tenha como fim ultimo a protecdo da pessoa humana como
instrumento para seu pleno desenvolvimento. Faz-se imprescindivel blindar esse
texto constitucional. Ndo se pode olvidar que a Constituicdo Federal de 1988 imp0os
ao Direito o abandono da postura patrimonialista herdada do século XIX, migrando
para uma concepgao que se privilegia o desenvolvimento humano e a dignidade da
pessoa concretamente considerada, em suas relagdes interpessoais, visando a sua
emancipacao.

A evolugdo do instituto dos danos morais no Brasil, ¢ no mundo, foi de extrema
importidncia para que este pudesse ser fundamentado juridicamente e utilizado como
argumentacdo para a obrigagdo de se reparar os danos causados a personalidade dos

individuos.
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2.1 A Evolugao dos Danos Morais no Ordenamento Juridico.

Levando em consideragdo as nogdes e conceitos expostos, faz-se importante
apresentar um norteamento histérico-social do surgimento e evolucdo do instituto do dano
moral no ordenamento juridico. A ideia de dano moral remonta hd muito antes das normas
juridicas conhecidas na atualidade. Em virtude disso, é pertinente analisar, historicamente, a
existéncia de leis e institutos antigos que ajudaram na construgdo do que hoje se considera um

dano moral.

Em padrdes anteriores ao proprio Direito Romano, por exemplo, pode-se mencionar o
famoso Codigo de Hamurabi, instituido e nomeado pelo rei da Babilonia, o qual, em pleno

século XXII a.C., ja dispunha acerca de reparagao necessaria por dano moral.

Isso pode se verificar ao analisar seu art. 127, o qual determinava uma punicao severa
ao homem livre que estendesse seu dedo para uma sacerdotisa ou contra a esposa de outro

homem livre, sem justificacdo, a qual consistia na raspagem de metade de seu cabelo.

Nesse artigo, em um contexto mais antigo e extremamente diferente do que existe hoje
em dia, j4 se impunha uma san¢do, mesmo que ndo em valor econdomico, como forma de

compensagdo a um individuo que teve lesadas a sua moral e subjetividade.

No Direito Romano, o qual ainda possui grande influéncia nos institutos juridicos de
hoje, também havia previsao de compensacdes patrimoniais para crimes como injuria ¢ dano.
A titulo de exemplo, a Tabua Sétima mencionava delitos que podem ser associados ao
conceito de dano moral. Eis o previsto na Lei das XII Tabuas (MEIRA, 1961, pp. 50-51):

TABUA SETIMA
Dos Delitos.

10. Se alguém difama outrem com palavras ou canticos, que seja fustigado’
16. Se alguém profere um falso testemunho, que seja precipitado da rocha Tarpéia

Outrossim, o proprio Direito Canonico apresentava, também, passagens que previam
regras tipicas de tutela de honra, como pode se observar nas arras esponsalicias, as quais
representavam uma espécie de clausula penal arbitrada para aquele que rompeu com uma
promessa de casamento. Além disso, Zeinn (1998, p. 12), em sua obra, também exemplificou
e esclareceu a presenga do dano de carater moral no Direito Candnico, veja-se:

Pelo cénone 2.355, o Codigo Candnico se refere, especificamente, a calinia e a
injuria, as quais sdo reparadas com sangdes de ordem material e de ordem espiritual,



18

mas, na atualidade, a Igreja ja ndo tem poder coercitivo para imposi¢do da reparagdo
moral.

Pode-se perceber, apenas na leitura desses pequenos trechos, que essas leis, que datam
de muitos anos, j& incluiam uma ideia de repara¢do aos danos morais, onde contribuiu para a

constru¢do do instituto em nosso proprio sistema politico-juridico existente hoje.

Com tais institutos em vista, agora passando para uma analise mais especifica da
constru¢do do conceito de dano moral na legislacdo patria brasileira, mostra-se pertinente
mencionar o instituto dos esponsais, que, prévios ao Codigo Civil de 1916, também ja traziam
uma ideia de reparacdo moral. Eles foram regulados pela Lei portuguesa de 06 de outubro de
1784, outorgada por D. Maria I de Portugal, com grande influéncia do Direito Canonico ja

analisado.

Ortiz (2012, p. 18) analisou, em seu estudo, a existéncia dos esponsais trazidos por
essa Lei:
Tratava-se de um contrato no qual o homem e a mulher assumiam o dever de
contrair matriménio, com estipulagdo de condi¢des e prazos, sendo escrito e
formalizado por escritura publica, caso fosse por instrumento particular tinha o
prazo de validade de um més, decorrido tal prazo e ndo cumprido ou ndo
transformado em escritura publica, perdia sua eficicia. Ocorrendo o

descumprimento por uma das partes era possivel, a vitima ingressar com uma agéo
visando o cumprimento do compromisso ou uma indenizagao.

Embora, na época, ja bastante aceito por diversos doutrinadores brasileiros, incluindo
o proprio Clovis Bevilaqua, o Cédigo Civil de 1916 nao tratou dos danos morais de maneira
expressa. Contudo, apesar de nela ndo constar expressamente a existéncia do instituto, a Lei
n.: 3.071/16 conseguiu trazer, ainda que timidamente, a tutela da honra, da dignidade e da
moralidade humana por meio da previsdo das san¢des aos danos e ofensas cometidas a esses
atributos, considerados como “patrimonio ideal” ou bens “extra patrimoniais”, plantando,

pode-se dizer, a “semente” da reparacao pelo dano moral.

Contudo, a tutela trazida por essa codificacdo era bastante diferente da existente nos
dias de hoje, uma vez que o valor do dano era sempre auferido de forma a condiciona-lo ao
efetivo prejuizo de ordem material ou a correspondente multa maxima cominada a penalidade
criminal, sendo assim, os danos aos bens imateriais, nesta ocasidao, ainda nao possuiam uma

identidade propria.
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Alguns dos institutos que tutelavam esses bens extra patrimoniais sao:

Art. 1.547. A indenizagdo por injuria ou caliinia consistird na repara¢ao do dano que
delas resulte ao ofendido.

Paragrafo tnico. Se este ndo puder provar prejuizo material, pagar-lhe-a o ofensor o
dobro da multa no grau maximo da pena criminal respectiva (art. 1.550).

Art. 1.550. A indenizag@o por ofensa a liberdade pessoal consistirda no pagamento
das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e no de uma soma calculada nos
termos do paragrafo tnico do art. 1.547.

Art. 1.551. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal (art. 1.550):

I - o cércere privado;

II - a prisdo por queixa ou denuncia falsa e de ma-f¢é;

IIT - a prisdo ilegal (art. 1.552).

Art. 1.552. No caso do artigo antecedente, n° 111, s6 a autoridade, que ordenou a pri-
sdo, ¢ obrigada a ressarcir o dano. (BRASIL, 2016).

Com o advento da Lei de Imprensa do Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes na le-
gislacdo, o instituto do dano moral passou a ser efetivamente e expressamente reconhecido

por dispositivos legais presentes no ordenamento juridico brasileiro.

O Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, a Lei n® 4.117/62, por exemplo, previu, em
seu artigo 84, critérios que seriam usados para o aferimento da compensacao pelo dano moral,
veja: “Art. 84: Na estimagdo de dano moral, o juiz terd em conta, notadamente, a posi¢do so-
cial ou politica do ofendido, a situagdo econdmica do ofensor, a intensidade do animo de

ofender, a gravidade e a repercussao das ofensas.” (BRASIL, 1962).

A Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67), posteriormente, também mencionou, em seu arti-
g0 53, o instituto do dano moral e critérios a serem utilizados quando dimensionando a sua

compensacao:

Art. 53: No arbitramento da indenizagdo em reparacdo de dano moral o juiz terd em
conta, notadamente:

I - A intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e a repercussio
da ofensa e a posigdo social e politica do ofendido;

I - A intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel, sua situa¢do econdmica
e sua condenagdo anterior em agdo criminal ou civil fundada em abuso no exercicio
da liberdade de manifestacdo do pensamento e informagao;

IIT - A retratagdo espontinea e cabal antes da propositura da agdo penal ou civel, a
publicagdo ou transmissdo da resposta ou pedido de retificag@o, nos prazos previstos
na Lei e independentemente de intervencao judicial, e a extensdo da reparag@o por
esse meio obtida pelo ofendido. (BRASIL, 1967).

Ainda em relagdo a Lei de Imprensa, cabe salientar que o Supremo Tribunal Federal
rechacou o chamado “dano moral tarifado”, o qual era representado pela existéncia de uma in-
denizacao ja prevista em lei para cada determinada violagao de direitos. Tal orientagdo pode

ser verificada ao se analisar o julgamento da ADPF 130/DF, por intermédio da qual o STF in-
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tendeu abolir o “dano moral tarifado” previsto pela referida lei, uma vez que consideraram

que nenhum limite especifico para essa quantificacao ¢ previsto pela Carta Magna.

Apesar disso, ¢ importante ressaltar que a Reforma Trabalhista, Lei 13.467/2017, rein-
tegrou, no ordenamento juridico brasileiro, o instituto da indenizag¢ao tarifada do dano moral
ao introduzir o art. 223-G, § 1°, da CLT, o qual prevé, de acordo com a natureza de cada
ofensa, um teto, baseado no saldrio do empregado, para a indenizagdo do dano moral (para a
ofensa de natureza leve, sendo limitada em até trés vezes o ultimo salario contratual do em-
pregado e para a ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario contra-

tual).

Passado esse ponto, ¢ valido denotar que o dano moral, por intermédio da nossa Carta
Magna de 1988, foi, finalmente, elevado ao patamar constitucional, sendo solidamente consa-
grado em nosso ordenamento juridico. A Constitui¢do Cidada, promulgada em um contexto
historico-social que buscava dar uma maior prote¢ao aos direitos e garantias individuais dos
cidadaos brasileiros, trouxe, em seu artigo 5°, disposi¢des que confirmavam a possibilidade e

necessidade da reparacdo por dano moral.

Vejamos como a nossa Constitui¢do se expressou, no sentido de salvaguardar legal-
mente tais direitos, por meio da previsdo da reparagdo pelo dano moral:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos se-
guintes:
[...] V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeni-
zagdo por dano material, moral ou a imagem;
[...] X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pesso-

as, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
viola¢do. (BRASIL, 1988).

Posteriormente, o ordenamento brasileiro continuou a avangar no sentido de proteger a
personalidade dos individuos por intermédio de mais previsdes legais acerca da reparacdo e
indenizagdo pelo dano moral. O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078/90), em seu
escopo, trouxe em si, ja sob a influéncia dos comandos constitucionais supracitados, textos
que também tratavam da reparagdo por danos morais. Mais importante ¢ mencionar a peculia-
ridade relevante que esse diploma legal abordou ao prever a protecao efetiva da reparacao de
danos morais tanto de carater individual quanto de carater coletivo, na tentativa de expor os

casos em que um defeito ou vicio do produto danifica direitos da personalidade de forma a
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afetar uma coletividade. Isso ¢ trazido em seu artigo 6°, in verbis.: “Art. 6° Sdo direitos basicos
do consumidor: [...] VI - a efetiva prevencao e reparacao de danos patrimoniais e morais, indi-

viduais, coletivos e difusos.”

O Codigo Civil de 2002, por exemplo, continuou no mesmo senso de dire¢do apontado
pela Constituicdo Cidada ao prescrever a possibilidade de se indenizar por dano, que seja in-
teiramente moral, mesmo que nada se constate acerca de prejuizo de natureza material. Tal de-
terminagdo ¢ prescrita em seu artigo 186, veja-se: “Art. 186: aquele que por a¢do ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, ainda

que exclusivamente moral comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002).

Outrossim, mesmo em relagao aos danos materiais, esse diploma trouxe parametros
importantes no que se refere a sua adequada quantificacdo e aos critérios a serem observados:
“Art. 402. Salvo as excecgdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lu-

crar.” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, ao analisar a evolucdo do tratamento dos temas nos diplomas legais aci-
ma transcritos, fica evidente a preocupagdo crescente do legislador brasileiro com o conceito
de dano moral, com as suas peculiaridades e, mais ainda, com os critérios a serem utilizados

para a devida compensacao.
2.2 A Quantificacao do Dano Moral.

Explicada a evolugdo da previsdo da reparagdo do dano moral nos diplomas legais
existentes em territério brasileiro, faz-se relevante e necessario, nesse subtopico, tecer consi-
deragdes e explicacdes acerca da fixagdo dessa reparacao, da quantificacdo de um valor a ser
pago. Esse ¢ um dos temas mais arduos e conflituosos a ser tratado quando se estuda esse as-
sunto, em virtude, principalmente, de o nosso ordenamento patrio nao ter regras especificas

que nos doem aspectos concretos e certos para que ocorra tal quantificagao.

Ora, nada mais normal que se tenha uma certa dificuldade quando se trata de uma
quantificagdo de um valor numérico certo para reparar a dor de um individuo lesado moral-

mente, afinal, o dano moral representa um sentimento de carater intimo, de forma que real-
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mente ndo ¢ facil achar formula aritmética perfeitamente adequada para encontrar um valor

especifico, que se encaixe a cada caso.

Mas, em nenhum momento pode-se conceber que a dificuldade em arbitrar uma soma
cabivel para compensar o dano a personalidade de um individuo se torne motivo para que haja
uma recusa a tal reparagdo. Uma reparacdo quantificada em dinheiro ¢ tdo necessaria ¢ im-
prescindivel que, na verdade, representa o minimo que se pode fazer em casos como esses,
uma vez que ha certos danos e sofrimentos que nao serdo esgotados como um todo nem com a

maior das quantias em dinheiro, como a morte de um filho, por exemplo.

Dessa forma, as vantagens que um valor monetario pode proporcionar as vitimas, nada
mais € do que uma forma de compensar minimamente, parcialmente e indiretamente o supli-
cio de tais individuos. A reparacdo tem o carater punitivo de fazer com que o agente ofensor

sinta a for¢a do mal que praticou e um carater, principalmente, compensatdrio.

Apesar de nao haver um rol de critérios especificos para quantificar ou valorar um
dano moral no ordenamento brasileiro, o Codigo Civil de 2002 prescreveu, em seu artigo 944,
que “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, além disso, posteriormente, em seu arti-
go 946, determinou que, nos casos de obriga¢do indeterminada, como no dano moral, na au-
séncia de lei ou contrato de disposicdo, as perdas e danos serdo apurados na forma determina-

da pela lei processual.

Outrossim, tratou, ainda, no paragrafo tnico do artigo 953 e no seu caput de dano mo-
ral decorrente de injuria, difamacdo ou calunia, e da fixacdo do valor das suas reparagdes por

equidade.

Dessa forma, percebe-se que mesmo que inexista no direito positivo patrio previsao
especifica que liste critérios para a quantificagdo dessas reparacdes, a doutrina e a jurispru-
déncia optam, frequentemente, pela utilizacdo da féormula da discricionariedade e do arbitra-

mento judicial de acordo com os critérios € com a consciéncia dos julgadores.

Nesse sentido, Diniz (ANO, p. 81) leciona sobre a importancia do papel do juiz:

Grande ¢ o papel do magistrado na reparagdo do dano moral, a seu prudente arbitrio,
examinar cada caso, ponderando os elementos probatorios e medindo as circunstan-
cias, preferindo o desagravo direto ou compensagdo ndo econdmica a pecuniaria
sempre que possivel ou se ndo houver risco de novos danos.
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Nessa linha de pensamento, tem-se que, quando do exercicio da sua fun¢do judicante
na hora de tratar de casos de ofensas a personalidade da parte, os magistrados t€ém o dever de
averiguar, com bastante parcimonia, os critérios a serem utilizados para definir o quantum da

reparagao.

Ou seja, deve o julgador prestar sua fun¢o jurisdicional de forma consciente, levando
em consideragdo critérios como as condigdes dos sujeitos envolvidos no caso, da amplitude
do prejuizo arcado pelo ofendido, do seu grau e camada social, de escolaridade, da culpabili-
dade do ofensor, além de quaisquer outras peculiaridades que permeiem o caso concreto do

qual se trata.

Tal quantificagdo e prudente arbitrio do juiz no momento de julgar e analisar as provas
e condigdes do caso concreto, sdo aspectos que se tornam ainda mais relevantes quando se tra-

ta dos procedimentos expropriatorios, os quais serdo tratados no proximo capitulo.
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3 DESAPROPRIACAO: CONCEITO, EVOLUCAO E PROCEDIMENTO

Pode-se dizer que a desapropriacdo ¢ a forma mais intensa de intervengao do Estado
na propriedade privada. E o procedimento pelo qual, excepcionalmente, hé a transformagcio de

bens originariamente privados em bens publicos, mediante pagamento de indenizagao.

Tal procedimento, assim como previamente se conferiu quanto ao conceito de dano
moral, também ¢ respaldado de prote¢ao e reconhecimento em nosso arcabouco juridico. A
competéncia expropriatoria ¢ prevista pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5, XIIV,
o qual leciona que “a lei estabelecerd o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa ¢ prévia indenizagdo em dinheiro,

ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao.”

Antes de prosseguir para uma analise mais aprofundada acerca da evolugdo de tal pro-
cedimento e de seus critérios, ¢ cabivel aqui explicitar as conceituag¢des utilizadas por alguns
dos administrativistas brasileiros, objetivando a constru¢do de um conceito geral e preciso,

que aborde os elementos mais importantes.

Di Pietro (2001, p. 19) leciona que a desapropriacao “¢ o procedimento administrativo
pelo qual o Poder Publico ou seus delegados, mediante prévia declaracdo de necessidade pu-
blica, utilidade publica ou interesse social, impde ao proprietario a perda de um bem, substitu-

indo-o em seu patrimdnio por uma justa indenizagao.”

Ja Meirelles (2002, p. 159), conceitua da seguinte forma:

E a transferéncia compulsoria da propriedade particular, ou publica de entidade de
grau inferior para superior, para o Poder Publico ou seus delegados, por utilidade ou
necessidade publica, ou, ainda, por interesse social, mediante prévia e justa indeni-
zacdo em dinheiro, salvo as excegdes constitucionais de pagamento em titulos da
divida publica(...)

Complementando os conceitos de desapropriagdo, dispde Mello (2009, p. 774):

O procedimento através do qual o Poder Publico, fundado em necessidade publica,
utilidade publica ou interesse social, compulsoriamente despoja alguém de um certo
bem, normalmente adquirindo-o para si, em carater originario, mediante indenizacao
prévia justa e pagavel em dinheiro, salvo nos casos de certos imoveis urbanos ou
rurais.

Assim, por mais que sejam observados conceitos que variam em determinados
aspectos, pode-se aferir que, em sua esséncia, o procedimento de desapropriagdo ¢ aquele pelo

qual o Estado transforma compulsoriamente o bem de um terceiro em propriedade publica,
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com fundamento na necessidade publica, na utilidade publica ou no interesse social, pagando
indenizagdo prévia, justa e, geralmente, em dinheiro. E uma forma de aquisi¢io originaria da
propriedade pelo Estado, independente de justo titulo ou boa-fé da parte do desapropriado.
Dessa forma, o fundamento principal de tal procedimento resta no dominio prioritdrio do

Estado sobre os bens que se encontram em seu territorio.

No procedimento de desapropriacdo, essa perda da propriedade, pelo particular ou
pelo publico de grau inferior, ¢ compensada pelo pagamento de uma indeniza¢do ao perder a
propriedade do bem. E um instituto diferente daquele do confisco e da expropriagdo
justamente por conta da existéncia de uma compensacdo econdmica dada ao proprietario

anterior.

A expropriagdo, por sua vez, ainda que, por muitas vezes, chegue a ser confundida
com a desapropriacdo, somente pode ocorrer quando das hipoteses presentes no art. 243 da
Constituicao Federal de 1988, nas quais ndo existe a previsao de qualquer compensagao a ser
paga ao individuo que perde sua propriedade, pelo contrario, ¢ previsto expressamente que
nao ha qualquer indenizagdo, veja-se:

Art. 243: As propriedades rurais ¢ urbanas de qualquer regido do Pais onde forem lo-
calizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a explorag@o de trabalho escra-
vo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma agraria e a programas
de habitacdo popular, sem qualquer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de
outras sancdes previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°. (Re-
dagdo dada pela Emenda Constitucional n® 81, de 2014)

Paragrafo tnico. Todo e qualquer bem de valor economico apreendido em decorrén-
cia do trafico ilicito de entorpecentes ¢ drogas afins e da exploragao de trabalho es-
cravo sera confiscado e revertera a fundo especial com destinagao especifica, na for-

ma da lei. (Redag@o dada pela Emenda Constitucional n® 81, de 2014). (BRASIL,
1988).

Em face disso, pode-se afirmar que o dever de prestar indenizacdo € conatural ao
instituto da desapropriacdo. Essa indenizacdo, ao ser prestada, deve atender a trés requisitos:

ser justa, prévia e paga em dinheiro.

Em relagdo a esse ltimo requisito, a propria Constituicdo Federal traz casos onde essa
indenizagdo ndo serd paga em dinheiro, nas desapropriagdes por interesse social para a
Reforma Agraria, caso do artigo 184, e para Politica Urbana, caso do art. 193, 4, III, situagdes
nas quais ocorrera o pagamento do valor indenizatorio com titulos da divida. O ordenamento
juridico, ao prever essa modalidade de pagamento, tem inten¢do de dar a ele um carater

punitivo, em virtude do descumprimento da fung¢ao social da propriedade.
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3.1 A Evolugao Historica da Desapropriaciao no Direito

E evidente que, ao passar dos séculos, o direito de propriedade sofreu diversas modifi-
cacdes em sua natureza, adquirindo e perpassando por diferentes interpretagdes conceituais
até que se tornasse compreendido, da maneira que atualmente ¢, pelo ordenamento brasileiro.
Inicialmente, o “ser proprietario de algo”, o “poder” de ter, era visto como como um aspecto
proprio e exclusivo de alguém e diretamente relacionado a um elemento especifico, um atri-

buto exclusivo do seu titular e que poderia ser usado em sua plenitude.

O direito a propriedade ¢ um direito real e oponivel erga omnes, entdo, costumava ser
exercido sem muitas restricdes ou limitacdes, ndo podendo ser facilmente mitigado. O indivi-
duo era o “senhor” da coisa que possuia propriedade, exercendo sobre ela os poderes de gozo,

usufruto e disposi¢do da maneira que preferisse.

Contudo, atualmente, constata-se que houve uma adapta¢ao e uma evolugao no direito
de propriedade de forma que se enquadre melhor aos moldes dos principios que norteiam as
legislagdes atuais. Um direito que era tido como absoluto passou a ter um carater mais limita-
do, passivel de alteracdes e sangdes. Esse direito ndo deixou de ser considerado como algo
proprio do individuo, mas, se encobriu de novos aspectos que o podem limitar, equiparando-
se aos outros direitos previstos em lei. Tem-se que as restricdes ao direito de propriedade tor-
naram-se gradativamente mais numerosas, passando a diminuir o enfoque individual do con-
ceito de propriedade, com a finalidade de se consagrar de maneira mais efetiva os interesses

sociais e coletivos.

Entre essas modificacdes legislativas que passaram a representar espécies de limita-
¢Oes e mitigagdes ao carater absoluto e exclusivista do direito de propriedade, pode-se enqua-

drar a fungdo social da propriedade e a previsdo do instituto da desapropriacao.

Na Carta Magna da Republica Federativa do Brasil de 1988, no art. 5°, XXII e XXIII,
que dispde acerca dos direitos e garantias individuais, esta consagrado o direito da proprieda-

de, bem como a especificacao de que a propriedade cumprird a fungado social:

Art. 5° - Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

(..)

XXII - ¢é garantido o direito de propriedade;
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XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social; (BRASIL, 1988).

Percebe-se ainda mais essa nova condicao, atrelada ao direito a propriedade consagra-

do pela constituicdo, ao se analisar tais artigos conjuntamente com o art. 1.228, §§1° ¢ 2° do

CC:

Art. 1.228. (...)

§ 12O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finali-
dades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com
o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio eco-
logico e o patrimoénio historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das
aguas.

§ 22 Sao defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela intengdo de prejudicar outrem. (BRASIL, 2002).

Assim, nota-se que, ao estabelecer a importancia do atendimento da funcao social da

propriedade quando do exercicio desse direito pelo proprietario, o Estado-legislador assentou

a primazia do bem-comum e do interesse publico sobre os interesses privados.

que:

Carvalho Filho (2009, p. 22), por exemplo, leciona sobre tal assunto ao estabelecer

Em nosso ordenamento, a propriedade ¢ considerada um direito fundamental previs-
ta no art. 5°, inciso XXII de nossa Constituicdo. Mas como todos sabem, ndo exis-
tem direitos fundamentais absolutos e até mesmo a propriedade deve atender a sua
fungdo social, também prevista no artigo 5°, inciso XXIII. Diante do exposto ¢ licito
ao Estado intervir na propriedade privada quando esta ndo estiver cumprindo sua
funcdo social, isto porque o Estado atue em nome de toda a coletividade.

Dessa forma, atuando em nome da coletividade e da protecdo a sua fun¢ao social, foi

que o Estado criou diversos instrumentos de intervencao sobre a propriedade privada, dentre

eles o instituto da desapropriagao.

J& na primeira Constituicao brasileira, datada de 1824, o referido instrumento ja restou

previsto, em seu artigo 179, item 22, sem, contudo, especificar os requisitos de necessidade ou

interesses publico e social, veja-se:

XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao,
sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcaréd os casos, em que
terd logar esta unica excepcao, e dard as regras para se determinar a indemnisagao.
(BRASIL, 1824).

Assim, caso o Estado necessitasse apropriar ou utilizar da propriedade de um

individuo, deveria apenas indenizar, previamente, o valor do imoével. J4 em 1826, a Lei n°

422, especificou as hipdteses de necessidade e utilidade publica que, posteriormente, foram
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mantidas em todas as Constituigdes e definidas pelo artigo 590 do Codigo Civil de 1916.

A Constituicao. de 1891, em seu artigo 72, §17 ja estabelecia que “O direito de
propriedade se mantém em toda a plenitude, salvo a desapropriagdo por necessidade ou

utilidade publica, mediante indenizagdo prévia.” (BRASIL, 1891).

Ja na Carta Magna de 1934, percebe-se que foi removida do texto a expressdao “em
toda sua plenitude”, revelando a vontade do legislador de limitar a questdo do direito a
propriedade de forma que ndo pudesse se contrapor ao interesse social. E mais, acrescenta a

exigéncia de indenizagdo prévia, que seja justa.

Na vigéncia dessa Carta Constitucional, ainda, foi editado o Decreto-Lei n° 3.365, de
21 de junho de 1941, o qual ¢ o diploma legal fundamental que rege, especialmente, as
desapropriacdes por utilidade publica, mas ficando conhecido como “Lei Geral das

Desapropriagdes”.

No ano de 1937, a Constituicdo determinou “o direito de propriedade, salvo a
desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagdao prévia. O seu
conteido e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhes regularem o exercicio.”
(BRASIL, 1937). A Constituicdo de 1946, por sua vez, prescreveu que a indenizacdo deveria
ser prévia, justa ¢ em dinheiro, além de instituir, pela primeira vez, a desapropriagdo por

interesse social, norteada pelo principio da fungao social da propriedade.

Ja no contexto ditatorial, com a Emenda Constitucional n° 10, de 9 de novembro de
1964, foi consagrada a possibilidade de desapropriagdo por interesse social para fins de
reforma agraria, permitindo o pagamento da verba indenizatéria em titulos da divida publica,

nos seguintes termos:

Art. 4° O § 16 do art. 141 da Constituigao Federal passa a ter a seguinte redagao:

§ 16. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interésse social, mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro, com a excegdo prevista no § 1° do art. 147. Em caso de
perigo iminente, como guerra ou comogdo intestina, as autoridades competentes
poderdo usar da propriedade particular, se assim o exigir o bem publico, ficando,
todavia, assegurado o direito a indenizagao ulterior.

Art. 5° Ao art. 147 da Constituicdo Federal sdo acrescidos os paragrafos seguintes:

§ 1° Para os fins previstos neste artigo, a Unido podera promover desapropriagdo da
propriedade territorial rural, mediante pagamento da prévia e justa indeniza¢do em
titulos especiais da divida publica, com clausula de exata corregdo monetaria,
segundo indices fixados pelo Conselho Nacional de Economia, resgataveis no prazo
maximo de vinte anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitagdo a
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qualquer tempo, como meio de pagamento de até cinqiienta por cento do Imposto
Territorial Rural e como pagamento do preco de terras publicas. (BRASIL, 1964).

Trazendo o instituto para o cenario constitucional atual, a Carta Magna de 1988 prevé
o instituto em diversos de seus dispositivos, tais como o art. 5°, inciso XXIV, o art. 22, inciso

I, o art. 182, 4°, e inciso 111, e ainda o art. 184:

Artigo 5°. XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por neces-
sidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza-
¢do em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao;

Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico mu-
nicipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade ¢ garantir o bem-estar de seus habi-
tantes.
3° As desapropriagdes de iméveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indeniza-
¢do em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area in-
cluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo ur-
bano ndo edificado, subutilizado ou nio utilizado, que promova seu adequado apro-
veitamento, sob pena, sucessivamente, de:

III - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida piblica de emissdo
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos,
em parcelas anuais, iguais ¢ sucessivas, assegurados o valor real da indenizagéo ¢ os
juros legais.

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social, mediante prévia

e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservagao do va-
lor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emis-
sdo, e cuja utilizagdo sera definida em lei. (BRASIL, 1988).

Em face do explicitado, o que se pode denotar ¢ que essa evolugdo historica, tanto do
conceito do direito de propriedade quanto do instituto da desapropriagdo, demonstra que, ain-
da que esse direito a propriedade seja consagrado, protegido e previsto como direito e garantia
fundamental, ele poderd lhe ser mitigado pela intervencao Estatal quando confrontado com o

interesse social e coletivo.

Ou seja, se um proprietario exerce tal direito de forma negligente, de maneira a tornar
a coisa que a ele pertence improdutiva, deixando de aproveitd-la de maneira efetiva e
consciente, a legislagdo brasileira ¢ munida de possibilidades de corrigir tal negligéncia e,
dentre elas, estd a desapropriacdo, a qual aparece como uma forma de retirar o bem do
particular e transferi-lo para si, de forma a da-lo um novo uso e destina¢ao social que seja
condizente com os principios consagrados de funcao social da propriedade e da primazia do

interesse social.
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3.2 O Procedimento de Desapropriaciao

Conforme exposto, ¢ previsto constitucionalmente que, para que seja possivel a
realizacdo do procedimento de desapropriacdo, ¢ necessaria a existéncia de um de seus

requisitos, quais sejam, utilidade publica, necessidade publica ou interesse social.

As hipoteses de necessidade publica ocorrem quando estdo envolvidas questdes de
emergéncia, de maneira que se torna urgente, imprescindivel e inadidvel a transferéncia dos
bens particulares para o dominio publico, de forma a propiciar um uso imediato pelo Poder

Publico.

O art. 5° do Decreto-Lei n. 3.365/41 prevé alguns casos que, apesar de estarem
incluidos no artigo como de utilidade publica, se enquadram melhor como necessidade

publica, segundo quase a totalidade da doutrina, vejamos:

Art. 5¢ Consideram-se casos de utilidade publica:

a) a seguranc¢a nacional;

b) a defesa do Estado;

¢) o socorro publico em caso de calamidade; (BRASIL, 1941).

Ja a utilidade publica ¢ verificada quando a aquisicao do bem particular ¢ conveniente,
vantajosa, oportuna para o interesse publico, mas ndo ¢ imprescindivel, ndo ¢ urgente. Nao se
mostra como a Unica solugdo para se resolver uma problematica, mas como a melhor solugdo.
O Decreto-lei n°. 3.365 de 1941 trata, também, dos casos de utilidade publica nos incisos

elencados no art. 5°:

d) a salubridade publica;

e) a criacdo e melhoramento de centros de populagdo, seu abastecimento regular de
meios de subsisténcia;

f) o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas e¢ da ener-
gia hidraulica;

g) a assisténcia publica, as obras de higiene e decoracao, casas de saude, clinicas, es-
tagdes de clima e fontes medicinais;

h) a exploragdo ou a conservagao dos servigos publicos;

1) a abertura, conservagao ¢ melhoramento de vias ou logradouros publicos; a execu-
¢do de planos de urbanizagdo; o parcelamento do solo, com ou sem edificagdo, para
sua melhor utilizagdo econdmica, higiénica ou estética; a construg¢do ou ampliagdo
de distritos industriais;

J) o funcionamento dos meios de transporte coletivo;

k) a preservagdo e conservacdo dos monumentos historicos e artisticos, isolados ou
integrados em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as medidas necessarias a
manter-lhes e realgar-lhes os aspectos mais valiosos ou caracteristicos e, ainda, a
protecao de paisagens e locais particularmente dotados pela natureza;

1) a preservagdo e a conservagdo adequada de arquivos, documentos e outros bens
moveis de valor historico ou artistico;

m) a construcdo de edificios ptiblicos, monumentos comemorativos e cemitérios;

n) a criagdo de estadios, acrodromos ou campos de pouso para aeronaves;
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0) a reedi¢do ou divulgagdo de obra ou invento de natureza cientifica, artistica ou li-
teraria;
p) os demais casos previstos por leis especiais. (BRASIL, 1941).
O interesse social, por sua vez, somente ¢ decretado quando se intenta promover a
justa distribuicdo de uma propriedade ou condicionar o seu uso ao bem-estar social. E uma
modalidade especifica que apresenta um carater sancionatdrio por intermédio do qual se busca

unir o proprietario de um bem, que exerce seu direito de propriedade de maneira negligente,

descumprindo a funcao social da propriedade.

Discorrendo acerca de tal modalidade, ¢ pertinente destacar as observagdes de
Marques Janior (2017, pp. 99-119), que se aprofunda acerca do conceito de fungdo social da
propriedade:

O exercicio desse direito (de propriedade), embora originalmente absoluto e
exclusivo, sofre restrigdes, limitagdes fixadas em muitos diplomas legais, sempre
tendo em vista o principio constitucional que exige a observancia da fun¢do social
da propriedade (Art. 5o, inciso XXIII, da Constituigdo da Republica). Exatamente
em razdo disso ¢ que o legislador pode inclusive determinar a desapropriagdo de
terras improdutivas para fins de reforma agraria, ou impor tributagdo mais elevada
para imoveis urbanos sobre os quais nada se edificou. Hoje ndo mais se admite que o
proprietario exerga seus direitos de maneira abusiva ou que venha em detrimento do
bem comum, eis que o ordenamento juridico voltou-se ainda mais para o aspecto
coletivo e adequou o exercicio das prerrogativas individuais aos interesses maiores
do todo. Na evolucdo do Estado de Direito € reconhecido o aspecto positivo (tipico

do Estado Social) e o negativo da fung@o social da propriedade (identificado com o
Estado Liberal).

Cabe destacar, ainda, que nessa modalidade, os bens imo6veis desapropriados nao sdo
destinados diretamente ao Estado, mas a coletividade ou determinados destinatarios
previamente definidos. Além disso, como ja mencionado, sdo desapropriacdes para a politica
urbana e para a reforma agraria, nas quais a indenizagdo ndo ¢ paga em dinheiro, mas em

titulos da divida agraria, ante o carater sancionatdrio que as mesmas ostentam.

As hipoteses de interesse social, contudo, ndo foram abordadas, como as duas outras
modalidades, pelo Decreto-lei n°.: 3.365/41, uma vez que tal diploma surgiu no ordenamento
brasileiro, anteriormente a primeira previsao legal de desapropriagdo por interesse social. Tal
modalidade apareceu com a Constituicdo de 1946. Em poés, o instituto também foi

disciplinado pela Lei n°®. 4.132/62.

Lei 4132/62
Art 2° Considera-se de interesse social:
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I - o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia
com as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos centros de populagdo a
que deve ou possa suprir por seu destino econdmico;

I - a instalag@o ou a intensificacdo das culturas nas areas em cuja exploracdo ndo se
obedega a plano de zoneamento agricola, VETADO;

III - o estabelecimento ¢ a manutengdo de colonias ou cooperativas de povoamento
e trabalho agricola;

V - a manutengdo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia expressa
ou tacita do proprietario, tenham construido sua habitagdo, formando nucleos resi-
denciais de mais de 10 (dez) familias;

- a construcao de casas populares;

VI - as terras e aguas suscetiveis de valorizacdo extraordinaria, pela conclusido de
obras e servigos publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte, eletrifica-
¢do, armazenamento de agua e irriga¢do, no caso em que ndo sejam ditas areas soci-
almente aproveitadas;

VII - a protegdo do solo e a preservagdo de cursos € mananciais de agua e de reserva
florestais.

VIII - a utilizacdo de areas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam apro-
priados ao desenvolvimento de atividades turisticas. (BRASIL, 1962).

No que tange ao seu procedimento, pode-se dividir a desapropriacdo em duas fases: a
declaratéria e a executoria. A primeira de suas fases, a declaratdria, € aquela em que o Estado

declara o interesse social ou utilidade publica que a motiva.

O ato declaratério devera trazer em seu escopo a descricdo do bem, a sua futura
destinagdo, o sujeito ativo do procedimento, a fundamentagdo legal que a autoriza, entre
outros elementos de suma importancia para a efetivacao do instituto. Vale frisar que, em se
tratando de desapropriacdo de bem publico, serd necessaria e indispensavel a autorizagdo

legislativa, ndo podendo ser realizada diretamente pelo Poder Executivo.

A segunda fase da desapropriacao ¢ a fase executdria, por intermédio da qual o Estado
adota as medidas necessarias para que seja efetivado o procedimento. Ela pode ser
subdividida em administrativa e judicial, a depender da existéncia de acordo ou ndo entre o

Poder Publico e o particular.

A fase executoria ¢ realizada pela via administrativa, também chamada de
extrajudicial ou amigavel, quando hd um acordo entre o Estado e o proprietario do bem a ser
desapropriado no que concerne ao valor da indenizag¢do, de forma que a transferéncia do
bem ¢é apenas reduzida a termo para que seja realizada, prescindindo de intervengao do

Poder Judiciario.

Tal fase, ainda, pode ser realizada pela via judicial, devendo seguir rito especial

disciplinado pelo Decreto 3.365/41 e subsidiariamente pelo Coédigo de Processo Civil.
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Quando o proprietario anui com a oferta de indenizagao feita pelo Poder Publico, pode-se
dizer que a manifestagdo judicial foi homologatoria, uma vez que a sentenga apenas
homologara tal acordo. J& quando o proprietario ndo concorda com a proposta feita pelo
Estado, tal manifestacdo terd natureza contenciosa, uma vez que cabera ao juiz fixar o valor a

ser pago.

E importante ressaltar que, s6 poderdo ser discutidas pela via judicial as questdes
atinentes & quantificagdo do valor da indenizagdo ou sobre o vicio processual. E o afirmado no
artigo 20 do Decreto 3.365/41, veja-se: “Art. 20. A contestagdo s6 poderd versar sobre vicio
do processo judicial ou impugnacao do preco; qualquer outra questdo devera ser decidida por

acao direta.”

Dessa forma, como o proprio diploma legal preconiza, outras discussdes, acerca da
inexisténcia de motivos ou de finalidade que justifique o procedimento desapropriatério,

poderao ser alegadas somente por intermédio de uma agao autdnoma.
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4 A “JUSTA INDENIZACAO” POR DANOS MORAIS EM PROCEDIMENTO DE
DESAPROPRIACAO DE ASSENTAMENTOS IRREGULARES

Pode-se afirmar que ficou evidente, com o que foi abordado no primeiro capitulo do
presente estudo, o conceito de dano moral e a realidade de que a violagdo aos direitos da
personalidade que eles intentam proteger, gera o direito a indenizagdo e a reparagdo do

sofrimento causado por ele.

Também restou explicado, no segundo capitulo, o arbitramento da chamada “justa
indeniza¢do” como parte imprescindivel e de extrema importancia para o procedimento de
desapropriacdo, com a devida quantificagdo do valor a ser pago como repara¢ao do dano

causado pela aquisi¢do da propriedade pelo Poder Publico.

Feitas tais consideragdes acerca dos danos morais, do procedimento de desapropriagao
e da necessidade da “justa indenizacdo”, torna-se necessdrio contextualizar a importancia
desses dois aspectos para tratar da questdo principal do presente estudo, qual seja: a
possibilidade do arbitramento de danos morais como parte integrante dessa ‘“justa
indenizagdo”, mais especificamente no ambito dos procedimentos realizados nos

assentamentos irregulares, as “favelas”.
4.1 O dano moral e a responsabilidade civil objetiva do Estado.

Antes de aprofundar o estudo sobre o dano moral, que pode ser efetivamente
causado por um processo de desapropriagdo nesses casos ¢ a verdadeira possibilidade do
arbitramento de uma indenizag¢ao justa por ele, faz-se importante analisar, primeiramente, a

responsabilidade civil do Estado e suas nuances quando se trata de dano moral.

De fato, visto sobre uma nova perspectiva ¢ nova dindmica constitucional,
consagradora do Estado Democratico de Direito, percebe-se que o Direito Administrativo,
cada vez mais, passou a munir sua legislacdo de instrumentos e institutos que objetivam a

protecao do cidaddo perante a Administragdo Publica.

Inserido nesse contexto onde a tendéncia de munir o cidaddo de protecdo aos seus
direitos fundamentais, pode-se perceber que o instituto, antes ja existente, de
Responsabilidade Civil do Estado, moldou-se e passou a ser estudado com um novo

elemento: a obrigacdo do Estado de indenizar ndo sé os danos materiais, mas também
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aqueles morais, acompanhando as outras areas do Direito que seguiam essa tendéncia,

como Direito Civil € o Constitucional.

Assim, os danos morais causados em decorréncia ndo somente de outro individuo,
mas também da atuagdo do Poder Publico, deveriam, igualmente, ser devidamente

indenizados.

Dessa forma, doutrina e jurisprudéncia se debrugaram a estudar as diferentes
ocasides nas quais uma acdo ou omissdo estatal poderia ensejar a necessidade de uma
compensagdo em dinheiro para o individuo lesado. Nos dias de hoje sdo frequentes os
casos jurisprudenciais onde o Estado ¢ responsabilizado por indenizagdes significativas
pelos danos psiquicos causados aos seus administrados. Contudo, contraditoriamente, os
danos morais causados pelo Estado, quando do ato da desapropriacio em  si,

permaneceram, pelo menos majoritariamente, indenes.

Nao obstante, o que se pretende no presente estudo é a comprovacao de que nao ha
razao para que tais danos permanecam indenes face a jurisprudéncia, uma vez que a perda,
por um individuo, de sua moradia com a qual possui raizes e ligagdes afetivas diversas,
indubitavelmente, pode vir a lhe causar um dano moral, principalmente no contexto em que

essa moradia perdida esta inserida em um assento irregular urbano.

Assim, ainda que a aceitacdo do instituto do dano moral, conforme ja amplamente
estudado, seja quase completamente consolidada no Direito brasileiro, privilegiando os
administrados quando se trata de responsabilidade estatal por eles, também existe uma
resisténcia dos julgadores em realizar sua aplicagdo quando se trata dos procedimentos de

desapropriacao.

Resisténcia essa que ndo tem razdo de ser, principalmente quando se trata de uma
desapropriacdo que ocorre no contexto especifico de comunidades que estdo morando em
assentamentos irregulares urbanos, as chamadas favelas, em virtude de varias
peculiaridades psicossociais que permeiam a relacdo dos individuos moradores com o

espago em que vivem, conforme serd estudado a seguir.
4.2 A Comunidade Ameacada de Desapropriacio: as Implicacdes Psicossociais

Sao varios os danos morais e afetivos que podem ser causados com a perda de uma
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propriedade, de forma que deve ser ampla, também, a possibilidade de reparagao desses danos

causados por meio da prestagao jurisdicional.

Sdo muitos, também, os casos concretos de desapropriacdo que demonstram aberta e
claramente uma necessidade de indenizacdo por danos morais, como é o caso da
desapropriacdo de terras indigenas para a constru¢do de uma hidrelétrica ou de uma ferrovia,

por exemplo.

Contudo, no presente estudo, pretende-se afunilar o estudo para contemplar os casos
existentes no contexto das desapropriacdes de favelas, dos assentamentos irregulares urbanos

¢ dos danos morais por elas causados.

Mas quais, exatamente, sdo esses danos? Essa € a primeira pergunta que deve ser feita
quando se estuda essa tematica, afinal, como ja foi afirmado, ndo ¢ uma tarefa ficil, para o
juiz, arbitrar um valor exato para que se compense o dano material, sendo isso, inclusive,

causa de diversos conflitos levados a juizo.

Assim, percebe-se que se torna ainda mais ardua a tarefa do julgador quando se trata
de levar em consideracdo os aspectos que podem ensejar a reparagdo por dano moral. Para
que se possa bem definir um valor, que mensure de forma adequada essa reparagdo, ¢
necessario entender quais sdo os danos de carater moral, subjetivo e afetivo, que podem ser

causados aos individuos desapropriados e como eles sdo causados.

Para entender quais sdo esses danos e encontrar o nexo de causalidade deles com o
procedimento de desapropriacdo, ¢ importante que se aborde a dindmica da importancia
afetiva do espaco quando se diz respeito aos individuos moradores de assentamentos

irregulares urbanos.

Poe e Valera (1999) apud Pacheco (2018, s.p) faz consideragdes que podem nortear o

tema em seu estudo, veja-se:

[...] apontam que uma das primeiras perguntas que fazemos, quando estamos
conhecendo alguém, ¢ “onde vocé€ mora?”, cuja resposta, por meio da relagdo com o
espago geografico, apresenta caracteristicas da pessoa. Conforme os autores, com a
resposta que recebemos, comecamos a conhecer e classificar a pessoa, utilizando os
atributos simbolicos sobre determinado lugar, projetados em seus habitantes, que nos
dao informagdes com base em esteredtipos e caracteristicas fisicas e sociais.

O sentido comunidade pode ser definido do modo como moradores se sentem
pertencentes ao lugar, fazendo parte de um grupo de pessoas, onde todos tém
importancia uns para os outros, compartilham crengas, costumes ¢ habitos e, em
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consequéncia dessa convivéncia, sentem-se protegidos e consideram que suas
necessidades sdo atendidas.

J4

Assim, o pretendido com essa consideracdo ¢ simplesmente explicitar que os
individuos, por natureza, dotam os espagos em que vivem de um significado, de modo que
tais espacos, suas qualidades e seus aspectos individuais e coletivos passam a se tornar parte
de suas identidades, tendo a relagdo da pessoa com o espago onde mora uma dimensido que
toma importancia fundamental nos seus processos cognitivos e afetivos de sua subjetividade e

individualidade.

Zenum (1998, p. 12), sobre o assunto, também tece consideragoes:

Além disso, pode-se catalogar, ainda, o fato de uma pessoa ver, ilicita ou
culposamente, alguém queimar um quadro de estimacdo e impossivel de ser
substituido, vez que outro igual ndo se consegue. Para os contrdrios a doutrina do
dano moral, indeniza-se tdo s6 o quadro, mas o sofrimento, o sentimento que se
apodera do proprietario, causando-lhe grandes males, levando-o ao estado de
morbidez, fica sem reparagdo?

Trazendo tal afirmagdo para o ambito do objeto do presente estudo, constata-se que,
mais especificamente no que se refere aos ambientes de moradia das populagdes de baixa
renda, aqueles normalmente construidos e constituidos em um contexto de ocupacao irregular

e marginalizada, as rela¢des entre os moradores se entrelacam de maneira especial.

Acerca da temadtica, sob o enfoque da psicologia comunitaria, Pacheco (2018, s.p)

também exprime comentarios de relevancia:

No ambito da Psicologia Comunitdria, as distintas nogdes sobre o conceito de
comunidade apresentam elementos comuns, a saber, o territorio, historia e valores
compartilhados ¢ modo de vida social, bem como o compartilhamento de um
sistema de representagdo social, sentimento de pertenga ¢ identidade social. Isso
aponta para a relevancia de se compreender uma comunidade ndo somente com o
enfoque na delimitagdo espacial, mas também por meio de outros aspectos que
interferem na dindmica social, cultural, psicoldgica, econdmica e politica.

Perceba-se, também, o que lecionam Souza Duarte e Duarte Jr (2012, s.p) sobre os
lacos que constituem a sensagdo coletiva de comunidade no ambito dos assentamentos

irregulares urbanos:

Em termos bem claros, para facilitar a compreenséo, ¢ a vizinha que constantemente
cuida dos filhos da outra para que a mesma possa trabalhar; sdo os vizinhos que se
apoiam e se amparam nos momentos de doenga e de desemprego; sdo os moradores
que fazem acertos com os donos das mercearias do lugar para comprar “fiado” e
pagar apenas no final do més ou quando “o dinheiro entrar”. Ainda que uma série de
exemplos pudessem aqui ser compilados para traduzir as relagdes de vizinhangas
que se estabelecem nas comunidades, importa no momento considerar que nesses
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locais existem formas de sociabilidade especificas — um complexo de relagdes
sociais — que se desenvolvem a partir dos locais de moradia dessa populagdo e que
refletem, em ultima analise, uma falta do Estado na promocdo de agdes basicas e
essenciais para tal populacdo (disponibilizacdo de creches em locais proximo a
moradia, de servigos de saude acessiveis a todos, de acesso ao crédito aos que nao
possuem empregos formais etc.).

Algo importante que se denota das relacdes exemplificadas na citagcdo acima, ¢ que
essas, criadas nesse contexto, estreitam os lagos interpessoais € o sentimento coletivo de
comunidade, muitas vezes, surgem exatamente em situagdes em que se pretende suprir uma
omissao estatal, afinal, esses assentamentos irregulares sdo habitados por individuos que estdo
evidentemente em uma situagdo de maior vulnerabilidade econémica, o que dificulta o acesso
a direitos fundamentais, tais como direito 8 moradia, a saude, ao trabalho, etc. Assim, sdo
individuos que dependem ainda mais da eficiéncia do Estado em promover agdes que

efetivamente proporcionem o atendimento dessas necessidades.

Assim, ndo se pretende afirmar que ¢ apenas o fato de estarem inseridos no mesmo
espaco que, automaticamente, faz esses individuos construirem essas relagdes especificas
sobre o assunto, mas a vivéncia comunitaria ¢ fortalecida quando ha esse contexto de
identificacdo entre os individuos. Sobre isso, afirma ainda Pacheco (2018, s.p):

No meio urbano, como ¢é Fortaleza, a mesma extensdo territorial pode ter pobres e
ricos morando lado a lado, o que ndo implica numa vivéncia comunitaria. Gois
(2005) aponta que viver do mesmo espaco fisico ndo implica, necessariamente, que
todos compartilhem identificagdes entre si, pois podem ndo da mesma histéria

coletiva. Nao havendo o compartilhamento de uma histéria coletiva, constroi-se um
grande abismo ideologico, social e psicologico

Ora, alguém que se vé obrigada a deixar a filha com vizinhos para que possa trabalhar,
moradores que constantemente necessitam se apoiar frente a falta de emprego, de recursos e
de saneamento. Tais relagdes, apesar de criarem esse sentimento até admiravel de uma
comunidade “unida”, sdo sintomaticos de um Estado que, por vezes, falha no que diz respeito
a garantia de acesso a elementos essenciais na vida de um cidaddo: educagdo, saneamento

basico, emprego, moradia, etc.

Nesse contexto, o que se pretende aqui ¢ afirmar que existe um senso de
“comunidade” no contexto desses ambientes, o qual ¢ constituido pelo compartilhamento de
uma certa conexdo emocional entre os moradores, pela similitude que eles possuem crengas,
costumes, compromissos, relagdes e lembrangas coletivas. Afinal, todos os que t€m ali sua

moradia, fazem parte da histéria da chamada comunidade, compartilhando de momentos e
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experiéncias semelhantes.

E evidente, dessa forma, que um periodo de residéncia, familiaridade e pertencimento
com o lugar, de certa forma, d4 espago a uma vivéncia mais emocional do que funcional com
o ambiente, ou seja, os lacos ndo se devem somente as qualidades do local, mas aos

sentimentos de seguranga e bem-estar proporcionados por ele (GIULLIANI, 2004).

Ora, se esses lacos ndo se devem somente as qualidades do local, principalmente em
um contexto no qual essas moradias precdrias sequer possuem muitas qualidades, uma vez
que construidas, na maioria das vezes de forma marginalizada, negligenciada e esquecida pelo
Poder Publico, deve-se notar que o dano causado pela quebra desses lagos ultrapassa a
questao puramente econdmica ou material, chegando a uma esfera que afeta especificamente a
psique dos individuos, uma vez que a desapropriagcdo, nesse caso, ndo os priva somente da
moradia em que viviam, mas também os priva, de certa forma, de uma conexdo emocional

que existia para com ela e para com os outros moradores daquele ambiente.

Assim, o que se pode concluir ¢ que, considerando esse conjunto de relagdes
interpessoais e interespaciais especificas, e proprias que normalmente sdo construidas nesse
ambito de comunidades irregulares, o qual, muitas vezes, aparece exatamente em um sentido
de suprir a omissao estatal, os individuos que integram essas comunidade possuirdo um certo
“patrimdnio moral” que, imprescindivelmente, deve ser considerado quando se trata de fixar a

indenizagdo por desapropriacgao.

E nesse contexto que deve ser desenvolvida a ideia de que apenas o aspecto
mercadolégico/monetario ndo € suficiente para a quantificagdo do valor indenizatério no que
diz respeito a esses tipos de desapropriacao. Entdo, ainda que exista uma amplitude que de
certa forma dificulta a conceituagdo exata do termo “justa indenizacdo”, deve ele ser
interpretado sob um enfoque constitucional e humanizado, de maneira que se leve em conta
essas condicdes sociais especificas dos individuos que perderdo sua propriedade, e, também,
que se atente para o fato de que a perda dessa propriedade acarretarda nao s6 em seu
patrimonio material, mas também em seu patrimonio moral, principalmente, no contexto

desses ambientes.

4.3 A Determinacio da Justa Indenizacdo no Procedimento Expropriatério.
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Tendo em vista a existéncia desse patriménio moral a ser protegido em relagdo a esses

casos, por fim, ¢ importante abordar o tema do conceito da “justa indenizacdo” e qual a

amplitude do que ¢ abrangido por ela no contexto do arbitramento indenizatorio.

A Constituicdo de 1988, como ja afirmado, estabelece em seu art. 5°, XXIV que a
indenizagdo deve ser prévia, justa e, como regra, em dinheiro. Prévia porque dever ser paga
anteriormente a transferéncia da propriedade, justa porque ¢ dito que o quantum a ser pago
deve recompor, de maneira efetiva e integral, a perda sofrida pelo particular desapropriado,
abrangendo o valor do terreno, as benfeitorias, o ponto, a freguesia, além de demais valores
materiais e imateriais afetados pelo procedimento. Por fim, deve ser paga em dinheiro, com a
excecdo das desapropriacdes ja explicitadas em tOpico anterior, nas quais a indenizagao

podera ser paga com titulos da divida.

Acerca ainda do valor da indenizagao, o artigo 27 do Decreto-lei n°. 3.365/41, por sua
vez, determina que o julgador devera explicitar, na decisdo, os fatos que motivaram o seu
convencimento, atendando-se, ainda, a elementos especificos, veja-se:

Art. 27. O juiz indicard na sentenga os fatos que motivaram o seu convencimento e
devera atender, especialmente, a estimag@o dos bens para efeitos fiscais; ao prego de
aquisicdo e interesse que deles aufere o proprietario; a sua situacdo, estado de
conservagdo e seguranga; ao valor venal dos da mesma espécie, nos ultimos cinco

anos, ¢ a valorizagcdo ou depreciagdo de area remanescente, pertencente ao réu.
(BRASIL, 1941).

Todavia, no que se refere a necessidade de a indenizagdo ser justa, percebe-se que
existem controvérsias, uma vez que tal termo representa um conceito amplo e de dificil
determinagdo, o que torna o debate, acerca do devido valor da indenizagdo, ainda mais

r

delicado do que ja é.

Grande parte da doutrina prefere considerar que justo € o valor que equivale ao valor
de mercado do bem, visando reembolsar seu valor com base nos valores mercadoldgicos. Mello
(2004, pp. 282-283), por exemplo, assenta que justa indenizagdo “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 em seu patriménio”.

Di Pietro (1999, p. 61), ainda, afirma que “com a indenizacdo busca-se o equilibrio
entre o interesse publico e o privado. Compensa-se a perda da propriedade com o recebimento

do valor correspondente a mesma. Deve-se apurar o montante considerado necessario para
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recompor integralmente o patrimonio, de forma que este ndo sofra qualquer reducdo.” Ja
Ferraz (1978, p. 13-18), por sua vez, leciona que “a efetiva diminui¢do patrimonial
ocasionada pela desapropriagdo constitui o critério seguro para a busca do sentido da

expressao ‘justa indenizagdo’.”

Em face disso, pode-se denotar que o critério patrimonial, com fundamentos em
aspectos monetarios, ¢ a principal questdo abordada pela doutrina quando se trata de definir o

conceito de indenizacao

Contudo, ha de se considerar que, diante de um novo panorama do ordenamento
juridico, no qual se pretende dar atencao e protecdo a questdes, como os direitos fundamentais
a moradia e a cidade, ndo ¢ pertinente, ao determinar o valor indenizatorio, limitar-se a

critérios puramente econdmicos ou patrimoniais.

Em face disso, torna-se necessario que os julgadores, ao decidir o quantum
indenizatério em desapropriagdes litigiosas, ndo se limitem a tais critérios ou estritamente aos
elementos elencados no artigo 27 da Lei de Desapropriagdes. A formacao do convencimento
do magistrado ndao s6 pode, como deve levar em considera¢do outros aspectos, a variar,

dependendo das peculiaridades de cada caso.

Sobre o assunto, ¢ pertinente o posicionamento de Siqueira e Lelis (2014, p. 345):

Trata-se de um verdadeiro iter decisorio para o julgador, uma tentativa de reduzir a
discricionariedade e simplificar o conceito do justo prego para que o juiz possa
subsumir o fato a norma. A decisdo certamente sera legal, entretanto podera nao ser
justa7 . A complexidade do justo preco ndo se encontra encerrada na letra da lei, de
modo que nem toda indenizagdo por desapropriagdo pode ser reduzida a esse elenco
de critérios. E mais, o Decreto-lei é anterior a Constitui¢do da Republica, tendo sido
recepcionado deve-se adequar a nova ordem constitucional. Assim, a depender da
situagdo concreta poderd o juiz usar outros critérios, tais como o valor de afei¢do
que o expropriado tem pelo bem objeto da desapropriagdo, tornando possivel o
conceito de justa indeniza¢ao comportar também a ideia de dano moral.

Leciona também Mendes (1993, p. 52):

A Constitui¢do deveria ordenar indenizac@o integral, em vez de indenizagdo justa.
Mas parece que justo, ai, tem sentido especifico, significando mais que o simples
valor econdmico, permitindo considerar, em cada caso, as conseqiiéncias
particulares da perda da propriedade, quica até o prejuizo moral. Neles o constituinte
reconhece, expressamente, o direito a indenizagdo por danos morais sofridos. Assim,
se houve uma preocupagdo em se garantir a indenizagdo do gravame moral, a nivel
constitucional, é porque o constituinte entendeu, como um valor supremo, que a
indenizac¢do ndo poderia mais ser tomada em seu aspecto puramente patrimonial.
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Importante colacionar ainda o esco6lio de Franga (1987, p.56):

Para a plena recomposicdo da condicdo juridica do expropriado, cumpre atender a
quanto diga respeito ao dano moral, bem assim as providéncias de carater social
traduzidas em prestacdo de servigos pelo proprio Estado.” E mais adiante
enfatiza: “ndo podem se olvidados os aspectos morais dos prejuizos causados
pela desapropriacdo, do mesmo modo que conseqiiéncias materiais de danos
morais. Sdo casos tipicos de dano moral a afronta inopinada de certas
expropriagdes indiretas, os abalos psiquicos sofridos pelo expropriado, a
desarticulacao de familias em virtude do ato expropriatdrio, e outros muitos que
ferem os direitos de personalidade e da familia e que, outrossim, podem atingir
entidades coletivas de carater social ou cultural(...) Sdo conseqiiéncias materiais
do dano moral as despesas médicas com doencas causadas pela expropriacao,
quase sempre de fundo psicossomatico, a morte ou diminui¢do da capacidade de
trabalho de origem analoga, ¢ outras que tais.

Outrossim, ¢ afirmado que somente o Decreto-Lei n°.: 3.365/41, nos dias de hoje, ndo
¢ o suficiente para nortear completamente esses procedimentos, veja-se:
A legislagdo de desapropriagdo atual ndo facilita o cumprimento do principio de
indenizacdo justa, consagrado em nivel constitucional. A reformulagdo da
Legislagdo Geral vigente se impde porque o Decreto-Lei 3365/41, embora
satisfatorio para a época de sua edigdo, tornou-se obsoleto com o correr do tempo e

ora se apresenta desajustado da orientag@o constitucional que o sucedeu (DALLARI
apud MOTTA, 1999, p. 683).

Como ja foi observado, o direito brasileiro caminhou, e ainda caminha, no sentido de
disciplinar, de forma cada vez mais efetiva, a prote¢ao dos individuos contra as ofensas aos
seus direitos da personalidade, onde, também, o conceito de justa indenizacdo deve

acompanhar essa tendéncia.

Nao ¢ s6 a perda patrimonial que merece ser compensada, mas também a perda afetiva
de individuos afetados por esses procedimentos que tém o conddao de mudar completamente a

dindmica da vida diaria de um cidadao.

O Direito e seus institutos sdo elementos que sempre se encontram em constante
mudanga, ele é construido por individuos com o fito de regular relagdes sociais e seus efeitos
entre individuos. O ser humano, por sua vez, sempre foi suscetivel a mudangas, de inumeras
mutacdes que se observam em seus pensamentos, em suas agdes e também na sua relagdo com
o proximo. Dessa forma, tendo em vista que os institutos do Direito visam a regulagdo
exatamente dessas relacdes humanas, que sdo alvos de constantes alteragdes em seu contexto,
faz-se necessario que tais institutos acompanhem as mudancas, alterando-se no que for

necessario para se amoldar, de uma maneira a regular melhor essas relacdes.
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Assim, o que se pode aferir dessa reflexdo ¢ que, em face a um novo cenario que se
constréi no ordenamento juridico, em que novos valores e prioridades aparecem assumindo
posicdes de maior importancia, no que se refere as relagdes sociais e suas implicagdes, ¢ de
suma importancia que o Direito ndo permaneca estagnado na protecdo exclusiva daqueles

valores que sempre foram primordialmente tutelados, como a propriedade, por exemplo.

Nao se pretende afirmar aqui que tais valores, dotados de uma protecao especial do
ordenamento, perderam sua importancia ou deixaram de necessitar de prote¢do juridica, mas
simplesmente que, com a aparicdo de novos direitos e valores de igual importancia, em
virtude do constante fluxo de mudanga presente na natureza das relacdes sociais e também
juridicas, o Direito deve se preocupar em tutela-los, com o mesmo cuidado e protecao, de

forma que sejam abarcados e contemplados pelas previsdes legislativas.

Nesse sentido, ¢ necessaria uma mudanga da percepcao dos julgadores e doutrinadores
que vislumbram apenas o aspecto monetario-patrimonial quando se trata do arbitramento da
indenizagdo do procedimento de desapropriagdao, uma vez que nao se pode olvidar de questoes
primordiais, como, por exemplo, as violagcdes dos direitos fundamentais a moradia, a cidade, a
dignidade humana, questdes essas que, hoje, sdo de fundamental importancia no contexto do

ordenamento brasileiro, previstos e protegidos constitucionalmente.

Sem embargo, apesar dessa mudanca necessdria, percebe-se que a maioria das
decisdes judiciais ainda ndo sdo proferidas de modo a abranger o aspecto da violagdo ao dano
moral, aquela violagcdo que tem efeitos no ambito mais intimista e subjetivo daquele cidadao

lesado, patrimonialmente ou nao.

Nao se quer afirmar aqui que ¢ algo facil de quantificar e arbitrar um valor que
represente reparagdo idonea a um dano que foi realizado a moral de um individuo, mas apenas

que o Estado julgador, mesmo assim, ndo pode se eximir de fazé-lo.

Os autores Siqueira e Lelis (2014, p. 13) discorrem sobre o tema:

E preciso reconhecer o Outro, a singularidade da perda de uma propriedade. O
intuito da indenizagdo aqui nio sera, de modo algum, o retorno ao status quo ante ou
restitui¢do integral do dano causado, mas o oferecimento de condi¢des monetarias
para que a vitima usufrua de outros bens e, assim, ndo sofra tanto as perdas
passadas. Infelizmente, a ideia conservadora da reparacdo patrimonial ¢ defendida
por diversos doutrinadores.

Dessa forma, constatando-se essa necessidade de mudanca, faz-se pertinente que, ao se
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deparar com um caso concreto de desapropriacdo, especificamente quando se trata de uma
desapropriacao que ocorre em um assentamento irregular, o julgador amplie a sua concepgao
de forma que leve em consideragdo, também, tudo aquilo que vai além do patrimonio e das
cifras mercadoldgicas do imodvel, debrucando-se sobre o aspecto psicoafetivo que um

procedimento de desapropriagdo envolve.

Assim, o julgador, ao arbitrar a chamada “justa” indenizagdo, de maneira que ela se
torne efetivamente justa, deve ser norteado pelo principio da razoabilidade, como ¢ normal de

se observar em qualquer causo de a¢do ou omissdo que tenha causado dano moral.

O Poder Publico, ndo raramente, ¢ condenado a indenizar individuos por danos morais
causados a eles em outras situagdes, como € o caso de abuso e violéncia policial, por exemplo.
Por que, entdo, seria diferente, exatamente no contexto da desapropriacdo onde, como ja
amplamente discutido nesse estudo, efetivamente existe um dano causado ao patrimonio

moral dos administrados?

A desapropriacdo ndo apresenta qualquer tipo de diferenca significativa ou de
peculiaridade que justifica a auséncia desse tipo de ressarcimento, de modo que deveria ser
normalizado o juiz arbitrar uma indenizacdo que abordasse os dois tipos de danos realmente

causados pelo procedimento desapropriatdrio: moral e patrimonial.

Por mais que sejam escassos 0s casos jurisprudenciais nos quais se efetivamente
compense os danos afetivos causados pela desapropriacdo, ¢ importante ressaltar que nao sao
inexistentes. Cabe aqui destacar que o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em
julgamento da apelagdo 112.932, que se consagrou como um verdadeiro leading case,
discorreu acerca dessa temadtica, vejamos trecho do voto da safra do Desembargador

Relator Prado Fraga:

O valor da conveniéncia ndo deve ser confundido com o valor da afei¢do. Este
prende-se as lembrancas ¢ as considera¢des de ordem puramente intelectual, o
valor de conveniéncia é antes de ordem material.

()

Ja Garsonnet entende ser indenizével tanto o valor de conveniéncia como o de
afei¢do, explicando que ¢ equitativo: “ter em conta em certa medida o valor de
conveniéncia ou de afei¢do que para ele(expropriado) tinha a propriedade que lhe €
tirada, e compensar assim até um certo ponto, se possivel, a contrariedade ou
mesmo a magoa que ele experimenta em deixar uma residéncia comoda, agradavel,
ao alcance de seus negdcios ou que lembrancas de familia tornaram querida. (SAO
PAULO, Apelagdo Civil n® 112.932, 1961).
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Ora, observando essas importantes consideragdes tecidas acerca do “valor de afei¢dao”
que um imovel pode ter, ¢ evidente que esse leading case deve servir como parametro e
exemplo para outros que, hoje, apreciem uma desapropriagdo com reflexos afetivos nos
individuos, principalmente nas ocasides especificas estudadas em tdpico anterior, em se

tratando de assentamentos irregulares urbanos.

Torna-se importante, entdo, expandir os critérios de analise, moldando o aspecto da
quantificagdo do dano proveniente do procedimento ao novo contexto constitucional de

protecdo a dignidade humana e aos direitos da personalidade que que foi priorizada em 1988.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O dano moral, apesar de ndo estar regulado minuciosamente em um diploma legal
especifico, tem previsdo constitucional e legal suficiente para embasar a imposi¢do de sua
aplicagdo como um dever ético do Estado-julgador. Com a evolugdo do ordenamento juridico
e a crescente prote¢dao dos direitos e garantias fundamentais, além do patrimonio moral dos
particulares, tornou-se pacifica, na doutrina e na jurisprudéncia, a conclusio de que ¢
necessaria e devida a reparagdo do dano moral quando se esta diante de uma ofensa de carater

subjetivo praticada pelo Estado.

A responsabilidade civil do Estado, em relacdo aos atos ou omissdes que causem
danos aos seus administrados, ¢ objetiva, de maneira que ndo se perquire de culpa ou dolo

quando da pratica da a¢cdo ou omissao que causou o dano.

A Desapropriagdo ¢ conceituada como a faculdade do Poder Publico de privar alguém
de sua propriedade sobre um bem, motivada em necessidade publica, utilidade publica ou
interesse social, mediante pagamento de indenizacdo justa, prévia e em dinheiro. Assim, o
procedimento de desapropriagdo deve ser necessariamente acompanhado de uma
compensagdo monetaria ao particular que perdeu a propriedade sobre o imével desapropriado,

de forma a reparar os danos sofridos por essa perda.

O procedimento desapropriatorio ¢ dividido em duas fases: a declaratoria - aquela em
que o Estado declara o interesse social ou utilidade publica que a motiva — e a executdria —

aquela onde o Estado toma as medidas necessarias para efetuar o procedimento.

A fase executoria ¢ realizada pela via administrativa, também chamada de
extrajudicial ou amigavel, quando hd um acordo entre o Estado e o proprietario do bem a ser
desapropriado no que concerne ao valor da indenizacdo, e pela via judicial quando ndo ha

esse acordo.

Quando nao existe acordo e a questao do valor da indenizagdo ¢ levada a via judicial,
o julgador, ao realizar a analise do caso concreto, deve levar em consideragdo ndo somente o
critério monetario e mercadologico para a quantificacdo da verba indenizatdria, mas também

o valor de afeicdo que o imovel possui para o particular desapropriado, de forma que se
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compense a perda material que o procedimento o causou e, também, a perda de carater moral

Assim, em face de todo o exposto, no ambito dessa discussdo, envolvendo danos
morais e desapropriacdo, deve-se propor e promover uma rediscussao e interpretacdo acerca
do tema “justa” indenizagdo presente no ordenamento juridico brasileiro, quando se trata do

procedimento de desapropriagdo.

De maneira mais especifica, quando do arbitramento da indenizagdo, deve-se
considerar, em especial, as peculiaridades referentes as desapropriacdes realizadas no dmbito
de populagdes que se encontram alijadas do mercado imobilidrio formal. Tem-se que
considerar todo o conjunto de relagdes interpessoais e interespaciais especificas e proprias que
sdao construidas nos assentamentos irregulares, as quais, muitas vezes, aparecem exatamente
em um sentido de suprir a omissao estatal. Os individuos que integram essas comunidades,
possuirdo um certo “patrimonio moral” que, imprescindivelmente, deve ser considerado

quando se trata de fixar a indenizagdo por desapropriacao.

Assim, ¢ de se compreender que a “justa” indenizag¢ao, como requisito imprescindivel
para a desapropriagdo, nesses casos, ndo pode ser quantificada por intermédio de critérios
estritamente patrimoniais, tornando-se necessario que seja considerado, igualmente, o
patrimonio moral construido e proveniente dos anos em que o individuo passou morando
naquele local e, também, as relagdes afetivas criadas ndo somente para com o espago em que

viveu, mas também para com os individuos com os quais criou contato e lagos importantes.

Toda essa compreensdo deve ser pensada e pautada nos valores protegidos pela
Constitui¢ao Federal para que se promova, devidamente, a dignidade humana desses cidadaos

que se encontram em uma situagdo mais vulneravel perante o Estado.

Dessa forma, ao se deparar com um caso concreto de desapropriagdo, especificamente
quando se trata de uma situagdo que ocorre em um assentamento irregular urbano, em uma
comunidade em situagdo de vulnerabilidade, o julgador deve ampliar a sua concepgao de
forma a levar em consideracdo, no momento do arbitramento da “justa” indenizacao, tudo

aquilo que vai além do patrimdnio e das cifras mercadologicas do imovel.

Deve se debrucgar, assim, sobre todo o aspecto de perda psicoafetiva que um

procedimento de desapropriacdo gera nesses individuos, tendo em vista a recorrente tendéncia
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do Direito brasileiro em proteger os chamados direitos da personalidade e as garantias
individuais. Afinal, seria antagdnico que o mesmo Direito que, cada dia mais, caminha em um
sentido de dar mais significancia e prote¢do para o patrimdénio moral dos individuos, deixasse
sem reparagao aqueles que, quando atingidos pelo instituto da desapropriacdo, sofrem danos a

esse mesmo patrimonio, ressarcindo apenas aquele meramente patrimonial.
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