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INTRODUCAO: DESAPROPRIACAO E OS SEUS MAIS
GRAVES PROBLEMAS

Deve-se ter presente que o problema mais importante na desa-
propriacdo, principalmente do ponto de vista prético, é o relacionado
com a fixacdo do que seja justo valor, (V. sObre éste ponto a mono-
grafia de José Canasi, El Justiprecio en la expropriacién publica,
1952, Buenos Aires, Roque Depalma editor, cap. I, n.° 1, pag. 3).

Principalmente, depois da primeira guerra mundial, com as dis-
torgdes constatadas nos sistemas econdémicos, ou se se quiser, com
o agravamento de tais anomalias, o problema da flutuagdo do valor
do dinheiro assumiu propor¢des muito sérias. Na realidade, o pro-
blema da inflacdo, pode ser considerado o eixo, de onde irradiam
inUmeros outros problemas. Segundo muitos, entrefanto, a variagdo
do poder aquisitivo do dinheiro é reflexo das arritmias que pertur-
bam a vida econémica e ndo o eixo dessas arritmias. Autores enten-
dem, que a variacdo do poder aquisitivo do dinheiro coloca-se, quer
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como efeito, quer como causa, num auténtico circulo vicioso dos
fendmenos inflacionédrios, donde, entdo, a necessidade de solucdo dra-
coniana, em maior ou menor escala, proporcionada pelas técnicas
econdmicas, destinadas a superar ou a minorar o fendmeno da infla-
cdo. (V. sbbre o assunto na obra intitulada “INFLACAQO", de 1965,
Rio de Janeiro, publicacdo da Usaide, padg. 3 e seguintes e 66 e
seguintes, respectivamente, os trabalhos de Emile James “Um Estudo
Geral da Inflagdo de Apds-Guerra” e de Howard S. Ellis, “Os efeitos
da Inflagdo do Apds-Guerra sbébre os Ciclos e Crescimento Econémi-
co”).

Se a economia se ressente de tal fenémeno indesejével, certa-
mente o direito é a éle sensivel. O dinheiro é o padrdo através de
cuja medida se constituem praticamente e se solvem grande parte das
obrigagdes, variando tal padrdo, consideravelmente, a pessoa que
devera recebé-lo, em contra-prestacdo de entrega da coisa, por exem-
plo, possivelmente ficard prejudicada. E tanto mais prejudicada fica-
r4, na razao direta em que ndo tiver tido a possibilidade de prever
o percentual da inflagdo, quando se constituira a obrigacao.

Localizando o assunto, especificamente, no campo da expropria-
cdo, hd que se dizer que, por diversas razdes, a problemética do
valor da indenizacdo é afetada. E sendo atingida, deverd ser defen-
dida, quer legalmente, quer jurisprudencialmente. Lei e Tribunais
devem irmanar-se na defesa do expropriado, eis que a Constituicdo
lhe garante indenizagdo, justa e prévia.

As desvantagens para o expropriado, no que tange ao assunto
do preco, em nosso sentir, sobrepujam aquelas existentes para todos
os que negociam normalmente, nas épocas de inflacdo. E isto, pelas
duas fundamentais seguintes razdes: 1.°) o expropriado ndo pode
prever e, nem evitar, o momento da expropriagdo, ficando, assim,
submetido inexoravelmente a vontade do Poder PuUblico que, em
térmos praticos, € o juiz da conveniéncia ou n3do de desapropriar;
2.°) de outra parte, mesmo obtendo indenizacdo, a demora do paga-
mento vai contra o expropriado, porquanto ndo tem éle meios autén-
ticamente e eficientes para obter, desde logo, o pagamento.

Quanto ao primeiro inconveniente, de ficar o expropriado sub-
metido a desapropriacdo ou ndo, é éle inevitdvel. Justifica-se, juridi-
camente a permanéncia do direito de expropriar, pela circunstancia,

hodiernamente axiomética, em Direito, de que o interésse pUblico
supera o do particular.

Quanto, porém, as consequéncias oriundas da execucdo prética
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da expropriacdo, particularmente tendo em vista o problema da atri-
buicdo de valor e seu pagamento em dinheiro, os sistemas variam.
Parece que os danos da demora no pagamento, podem ser minora-
dos, se se atender para dois aspectos, aos quais o legislador ordina-
rio tem de dar solugdo terapéutica, e que sdo os seguintes: 1.°) fazer
com que o expropriado, j4 na imissdo liminar, em favor do Poder
PUblico, receba o maior quantum possivel, de molde a que, o crédito
eventualmente verificado a seu favor, durante o processo, seja o me-
nor possivel, com o que, mesmo havendo demora, serd ela menos
danosa; 2.°) de qualquer forma, porém, para a hipétese da demors,
deverd haver correcdo monetéria integral, ou seja, que cubra toda
a demora, e ndo condicionada como acontece atualmente a ter-se
passado um determinado prazo, sob pena de, mesmo havendo infla-
¢do, se o prazo for pequeno, inocorrer a possibilidade de aplicacdo
da corregdo monetdria.

De outra parte, consideraremos, ainda o problema de dever (ou
de poder, mesmo) o legislador ordinério, discriminar quem receba
liminarmente mais, dando, desta forma, previlégio a algumas clas-
ses e a oufras ndo, como se verifica com o vigente Decreto-lei 1.075,
criticando conseqiientemente a solucdo ai eleita.

Anfes, porém, passemos, rapidamente, a fixar as linhas mestras
do instituto da expropriacdo.

1 — Conceito de desapropriaciao e seu regime
juridico constitucional

Interessa-nos considerar, nesta primeira parte do trabalho, espe-
cialmente o problema relativo a desapropriacdo de imdveis exclusive
o problema da desapropriagdo da propriedade territorial rural, cuja
forma de indenizagdo — conquanto também deva ser justa e prévia,
pode ser feita em titulos especiais da divida pUblica.

Principalmente, ainda, trataremos do problema com nossa aten-
cdo centrada na imissdo de posse, tendo em vista a situacdo dela
derivante face a disciplina juridica ordinéria existente e particular-

mente estudada a luz dos dispositivos de nivel constitucional, relati-
vos ao problema.

Ha que se estudar o assunto, procurando o mais rigoroso ajus-
tamento da legislagdo ordinéria a constitucional, a saber: 1.°) quer

criticando o sistema existente; 2.°) quer, consequentemente, ofere-
cendo as solugbes energidas das criticas.
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O instituto da desapropriagdo assenta-se em diversos setores do
nosso ordenamento juridico, privado a saber: a) — no direito admi-
nistrativo, porquanto o decreto espropriatério é ato administrativo;
b) — no direito processual civil, pela circunstidncia de a expropriagéo,
geralmente, ser realizada em processo judicial através da intervencéo
do Poder Judiciério; €) — no direito civil, pela seguinte principal cir-
cunstancia: A — a desapropriagdo, encarada do ponto de vista do
direito civil, guarda longinqua similitude com a figura da alienagao,
mais parecendo com uma alienacdo compulséria, pois verifica-se en-
trega da coisa, de um lafo, e de outro, pagamento do preco; dife-
rencia-se, todavia, da aliena¢do propriamente dita, onde é essencial
a vontade do alienante, a qual assume formas concretas na entrega
da coisa, bem como a fixacdo do preco; B — e, como resultante da
alienacdo, ocorre que a coisa passa do dominio privado, para o do-
minio publico, ficando entdo a pertencer ao desapropriante.

A desapropriacdo pode-se definir “como o procedimento atra-
vés do qual o Poder Piblico, compulsoriamente, por ato unilateral,
despoja uma pessoa de um bem certo, fundado em necessidade pU-
blica ou inferésse social, mediante indenizacdo, prévia e justa, pagé-
vel em dinheiro” (Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello, prelecdes
do Curso de Direito Administrativo, ministradas na Pontificia Univer-
sidade Catélica de Sdo Paulo). O classico Santi Romano bem fixou
um aspecto capital da expropriacdo, que consiste em que, por seu
intermédio se opera, verdadeiramente, substituigdo de proprietério
e de propriedade. O Poder Piblico passa a ser proprietério do bem,
sendo que o bem expropriado é substituido pelo seu valor econé-
mico equivalente. Disse o seguinte que, na realidade se d& a “con-
versione forzata di un diritto individuale in un altro diritto che ne
rappresenti il valore economico” (Cf. Santi Romand, Corso di diritto
amministrativo, 1932, 2.9 ed., Padua, pag. 307; v. ainda fixando a
mesma idéia, v. Lifares Quinta, Tratado de la Ciencia del Derecho
Constitucional, argentino y comparado, — 1956, Buenos Aires, ed.
Alfa, tomo 1V, n.° 2.550, pag. 124).

E tdo marcante a nota da coercibilidade na expropriacdo, oriunda
do Poder Estatal, que Lifares Quintana (op. cit. tomo IV, n.° 2.501,
pag. 125), entende mesmo, a falta de norma autorizando expropriar,
poderd fazé-lo o Poder Publico, eis que fal direito é diretamente radi-
cado na prépria soberania; quem é soberano, pode expropriar. A idéia
é interessante, porém, algo discutivel, num contexto de Estado-de-Di-
reito. Serve, porém, para dar a idéia de que sendo inevitével a
expropriagdo, deverd também o legislador constitucional e, assim
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o ordinério, munir os cidaddos de tais garantias, que o amparem, na
defesa de suas propriedades.

Téda a disciplina juridica ordinéria (do direito administrativo,
processual e civil), tem que guardar contudo a mais rigorosa obser-
vancia do preceito constitucional regente do tema, que dispde: “E
garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo
por necessidade ou utilidade puUblicas ou por interésse social, me-
diante prévia e justa remuneracdo em dinheiro,... (Emenda Constitu-
cional n.° 1, artigo 153, § 22)".

Assim, ndo é possivel desconhecerem-se os requisitos constitu-
cionais, que informam o direito positivo ordindrio. Este tem de se
amoldar aquele, realizando-o praticamente. Desta forma, a desapro-
priacdo no direito positivo brasileiro, consiste numa forma de retira-
da de um bem do particular, passando do dominio déste para o do-
minio do ente publico, que o venha a desapropriar, mediante pro-
cesso judicial ou ndo, com base nos motivos que permitem a desa-
propriagdo, e pagando-se ao particular, em dinheiro, prévia e justa
indenizagdo. Exclue-se, déste conceito, a desapropriagdo cujo paga-
mento ndo seja feito em dinheiro. (artigo 161, Emenda Constitucional
n:® 1; deixa-se de discutir, também, a possibilidade de o particular,
mesmo em desapropriacdo que ndo seja rural aceitar outras formas
de pagamento — Artigo 153, § 22, Emenda Constitucional n.° 1).

2 — A realidade prética como subsidio fundamental na
apreciacdo critica de um diploma legal.

Na critica de uma lei, com vistas a respectiva reformulagdo, é
menos importante considerarem-se os aspectos estritamente juridicos
da mesma, mas sim encarar-se a realidade social sébre a qual ela
incide, e verificar se as solugdes por ela permitidas atingem os fins
a que a lei se desiina. Mas, ainda, no caso, hd que se ver se a lei
ordinéria permite a plena realizacdo dos fins propostos pelo legis-
lador constitucional. ‘Certamente, pois, também, nesta perspectiva,
é indispensével ter-se presente a disciplina constitucional. Considera-
remos a realidade social, partindo da mesma para procurar formular
algumas solugdes destinadas a tentar melhorar a disciplina das desa-
propriagdes, sempre a luz e indo ao encontro do direito constitucio-
nal positivo. De outra parte, o preceito constitucional, determinando
o pagamento justo e prévio, e em dinheiro, para que sejam. possiveis
as desapropriagdes, quer por necessidade, quer por utilidade publi-
cas, quer ainda, por interésse social, ndo é, em si considerados,
merecedor de critica alguma. ' '
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Na verdade, a agdo expropriatéria é, na quase totalidade das
vézes, uma agdo executiva. E isto pela circunstancia de que, liminar-
mente, o poder expropriante € imitido na posse dos bens. A Lei das
Desapropriagoes, lei bésica, baixada como o decreto-lei 3.365, de
21 de junho de 1941, disciplina no seu artigo 15, a possibilidade
de, alegada urgéncia, e mediante certo depésito em dinheiro, seja
o expropriante imitido na posse dos bens. Fala a lei em que o seja
provisoriamente e, do ponto de vista juridico, tal se d&. Uma vez de-
cretada a expropriagdo, o poder publico — na quase totalidade dos
casos, |4 o dissemos — alega urgéncia e, entdo, é imitido na posse, a
titulo provisério. E, durante o processo de expropriagdo permanece,
do ponto de vista técnico-juridico, a titulo provisério, na posse do
bem. Finalmente, tal posse passard a ter caréter definitivo, vindo o
expropriado também a perder a propriedade do bem.

No entanto, para o expropriado, o problema se apresenta da
seguinte forma. H& um fato incontestivel e fundamental ao justo
equacionamento do problema: via de regra, imediatamente apds ao
decreto da expropriagdo, perde o expropriado a posse do bem, ou
seja, nao pode mais usar o bem. E o expropriado custo tempo enor-
me a receber a integralidade da indenizacdo, que a Constituicdo diz
lhe deve ser paga justa e préviamente. Pela imensa frequéncia com
que o problema assim se coloca, na pratica, impdem-se que lhe seja,
diante de tal situagdo, dada uma solucdo legal. Alids, tal diagndstico
é de tal evidéncia, que os “Considerando” do decreto-lei 1.075, os
tem por relevantes, tendo sido mesmo baixado o decreto-lei citado
em virtude do permissdo constitucional, que dd ao Executivo o direito
de legislar, quando houver perigo para a seguranca nacional, atra-
vés de decretos leis. Desta forma, pois os problemas originados,
principalmente pelas desapropriagdes no municipio de Sdo Paulo, de
suma gravidade, chamaram a atencdo do govérno para reformulacdo
da lei. Todavia, especialmente com vistas ao problema da imissdo
liminar, a reforma da mesma, neste ponto, em nosso sentir é defei-
tuosa, destinando-se este trabalho a apresentar conclusdes conducen-
tes a correcdo dos vicios existentes, quer no decreto-Lei 1.075, quer
na Lei das Desapropriagdes em geral.

Assim, o problema a ser resolvido pela legislacdo ordinéria, de-
ve: 1.°) partir da realidade social, e formular uma solucdo que per-
mita ao proprietario, cujo bem foi objeto de expropriagdo, com imis-
sdo liminar de posse, da autoridade expropriante, desde logo, adqui-
rir outro bem, e quanto possivel, igual ao anterior; 2.°) tal solucdo é
tanto mais recomendével, pela circunstdncia de a Constituicdo refe-
rir-se expressamente a indenizagdo justa e prévia.
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'3 — A imissdo e a posicao do expropriado.

A indenizacdo proviséria, na forma do decreto-lei 3.365, de 1941
era e continua a ser principalmente para os casos ndo compreendidos
no decreto-lei 1.075, de 22-1-1969 notavelmente inferior ao valor
efetivamente justo da indenizacdo, a qual sdomente depois de transi-
tada em julgado a decisdo da segunda instdncia é determinada. A
administracdo sempre e invaridvelmente escolhe o caminho de depé-
sito, independentemente da instrucdo sumdria, a que alude o artigo
15, do decreto-lei 3.365, na forma do artigo 685 do Cdédigo de Pro-
cesso Civil. Assim, recebendo muito pouco, o expropriado perde o
bem, e a indenizagdo, que venha lhe permitir realmente, adquirir
outro bem, demorard muito tempo. O processo expropriatério, nin-
guém honestamente o ignora, é demorado. Ao lado da sobrecarga
de servigo dos centros urbanos mais populosos, hd sempre, por lei,
o recurso ex-officio, existente em beneficio do poder expropriante.
Entdo, necessariamente, fendo em vista que o depdsito inicial é sem-
pre inferior ao valor afinal apurado, e sendo o ente expropriante,
invariavelmente, condenado, dai, nasce, sempre, e por via de conse-
quéncia, o recurso ex-officio.

Ao lado desta demora, que lamentavelmente é quase inerente
a vida judicidria brasileira, por outra parte é também demorado o
pagamento efetivo. Esta é a realidade atual, a qual ndo se compadece
com os dizeres da Constituicdo. Destas consideracdes resulta limpida
a seguinte realidade, a qual ndo pode o legislador ordinario ficar
indiferente:

a) — o expropriado, na quase totalidade dos casos, perde desde logo
a possibilidade de utilizagdo econémica da propriedade, porque lhe
€ arrebatada a posse e, isto, mediante pagamento de quantia sabida
e reconhecida irriséria; b) — a justa e prévia indenizacdo, sdmente o
expropriado a receberd, efetivamente, depois de mais ou menos uns
dois anos ou até mais.

L4

Na verdade, é imprescindivel, encerar-se esta realidade. E é
uma realidade acima de tudo econdmica e humana. O expropriado
é desalojado do imdvel por éle ocupado e na verdade, ndo pode
adquirir outro equivalente. Sdmente poderd adquirir outro bastante
inferior. Mas, mesmo que néle ndo resida, é proprietdrio do bem,
garantindo-lhe a Constituicdo o direito de propriedade.

O ideal de uma regulamentagdo juridica, e tal disciplina juridica
seria a mais afeicoada a Constituigdo, seria aquela que, no momento
do desapossamento, j& desse ao expropriado o justo pagamento do
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preco. Certamente, tal disciplina compader-se-ia mais com os térmos
da indenizagdo justa e prévia. No entanto, parece que é praticamenie
impossivel obter-se uma traducdo pratica dessa posicdo ideal, por
isso, ela permanece puramente ideal. O que incumbe, é conseguir-se
uma disciplina que, o mais possivel, dela se aproxime, eliminando

o quanto possivel a situagdo em que permanece o expropriado antes
de ser indenizado afinal. '

Examinemos, porém os problemas suscitados pela expropriagdo,
que se coloca como excecdo ou limitagdo ao direito de propriedade
e, como, disto emerge o conceito de indenizacdo.

4 — A expropriacdo e o direito de propriedade

A doutrina tem apontado diversas teorias que pretendem expli-
car o fundamento juridico da expropriagdo. Aponta-se, na origem do
instituto, a expropriagdo como sendo ato do rei, ao qual se submetia
o sudito, o que deu origem & chamada teoria do fisco. Houve sempre,
histdricamente, a tentativa do Poder PiGblico em tentar subtrair o aio
expropriatério ao contrdle — posterior — do Poder Publico. Tratar-
-se-ia de um ato de império e, assim, por sua natureza, refrataria a
qualquer limitagdo. (V. s6bre isto, Fritz Fleiner e José Canasi, El Jus-
tiprecio, cit. n.° 7, pag. 19-20). Como resquicio da teoria do fisco,
pode-se dizer que o ato expropriatério, conquanto submetido, ho-
diernamente, ao contrble jurisdicional, no Estado de Direito, conser-
vou, todavia, o cardter de ato discriciondrio do Estado. E isto no
sentido de que, a necessidade e interésse social, a conveniéncia ou
inconveniéncia a respeito de se decretar ou ndo a expropriagdo, €
prépria e privativa, na medida em que tal conveniéncia, necessida-
de, interésse social, seja desconforme a lei, permissiva da expro-
priagao.

O probelma fundamentalmente mais importante, como ja o dis-
semos, é o da avaliacdo e o pagamento respectivo. E éle & impor-
tante, ndo sdmente do ponio de vista prético, como também tedrico.
Praticamente avulta a importdncia do mesmo pela circunstancia de,
na quase totalidade de expropriagdes, sdmente se discutir no pro-
cesso expropriatério o problema atinente ao valor. (V., decreto-lei
n.° 3.365, artigo n.° 20). Do ponto de vista tedrico, avulta o problema
de indenizacdo, pelo seguinte: 1.°) se, na verdade, o ato expropriaté-
rio € ato discricionédrio e, por tanto, ndo hd que se discutir sbbre a
necessidade, conveniéncia, efc., resta sdmente a discussdo de como,
com base no direito, dizer-se o que é indenizével, e o que néo o é,
tendo por causa da expropriagdo; 2.°) de outra parte, e ainda.sob
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uma perspectiva tedrica, hd que se considerar que a construcdo do
conceito de que seja indenizacdo tem de ser feita observando-se as
coordenadas do direito de propriedade. Assim, antes de se tratar de
indenizacdo propriamente dita, indispensével é répida referéncia ao
préprio direito de propriedade, examinando-se-lhe, conquanto per-
functoriamente, o fundamento em funcdo do qual é o mesmo admi-
tido, nos ordenamentos juridicos contemporéneos. Conjuntamente com
o exame do direito de propriedade, procuraremos tragar as linhas
principais, em funcdo das quais se devem compreender os limites da
indenizagdo devida ao expropriado.

Aceita-se, nos dias de hoje, quase que pacificamente, que o
direito de propriedade existe, é defendido e protegido, porque se
reconhece no mesmo uma funcado social. Ndo se justificaria tal direito,
se &le fbsse contrério a conveniéncia social. Assim, subordina-se o
direito de propriedade, o seu exercicio, as limitagdes a ele opostas,
ao interésse coletivo. Em contra partida, porém, tais limitacdes e res-
tricoes, tem de respeitar a integridade do direito de propriedade,

pois caso contrario, as limitagdes importariam em destruicdo do proé-
prio direito.

Fundam os tratadistas, o direito de propriedade e a sua indeni-
zagdo, correlacionando-os com a hipétese de expropriagdo, nos seguin-
tes pontos: 1.°) no direito natural, pelo qual, existindo a propriedade,
seria de direito natural que, ocorrendo a expropriacdo, se operasse
verdadeira substituicdo de valores; 2.°) na clamada teoria constitucio-
nal, ao lado do qual derivaria o direito & indenizacdo de imposicdo
constitucional, ao lado do préprio direito de propriedade; 3.°) segun-
do um terceiro entendimento, deve haver indenizacdo quando: a) a
lei o preveja, ou, entdo b) quando o costume o ordene.

A teoria do direito natural fornece uma explicagdo meta-juridica,
e, por isso, escusamo-nos de discuti-la. As teorias constitucional e as
que fazem derivar a indenizagdo da lei, conquanto sejam teorias que
se assentam no direito positivo, ndo sdo satisfatérios. E ndo nos pare-
ce satisfatéria, pela circunstdncia de, apenas dizer quando hé inde-
nizagdo, e ndo consubstanciar, em seu bojo, o esclarecimento da

razdo porque se indenizar, com o que claramente se fixariam os limi-
tes da mesma.

Apontam os tratadistas, porém, uma outra teoria que nos parece
a que, mais satisfatoriamente, fornece elementos para compreender-se
a expropriagdo e as respectivas consequéncias, potencialmente da-
nosas, cuja principal, para o expropriado, é a de se evitar que éle
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sofra alteracdo quantitativa no seu patriménio. E a teoria que diz
que, ao procedimento expropriatério e a indenizacdo, tem de obser-
var sempre a igualdade de todos perante a lei. Assim, por essa
teoria, veda-se que uma carga desigual atinja alguns cidaddos, mais
do que a outros. E consequentemente, segue-se que todo sacrificio
especial, deve ser compensado monetariamente. E ela, entre nds,
direito positivo constitucional (Emenda Constitucional n.° 1, Artigo 153,

§ 1.°). (V. para um resumo destas teorias, Canasi, op. cit. n.° 10,
pag. 31 letras a a e).

Realmente, com a expropriagdo, opera-se uma transferéncia de
propriedade, passando o bem do particular, a ser bem puUblico. Desta
forma, {8 no pafriménio do particular, uma modificacdo qualitativa,
porquanto, onde existia um bem mével ou imdvel, passaréd a haver
dinheiro. No entanto, para que a mudanca seja apenas qualitativa, e
ndo quantitativa, é imprescindivel que o expropriado receba justa
indenizagdo. Caso contrério, além de perder o bem, verificando-se
mudanca qualitativa, haveria também quantitativa, porquanto, ficaria
o expropirado, mais pobre (Veja-se o n.° 7, adiante sébre as aplica-
¢Oes préticas desse entendimento.

5 — A lei ordindria nao deve distinguir, quando a lei constitucio-
nal a que ela, genéticamente se liga, nao distingue.

E ponto absolutamente pacifico em hermenéutica e aplicagdo das
leis, que o aplicador da norma, ao interpreta-la, ndo deve fazer dis-
tincdes, além das efetivamente existentes na lei. O aplicador da
regra juridica transfunde, nos fatos da vida a ela submetidos, o man-
damento contido na lei. Ndo poderd inovar, juntando a sua vontade
aquela da lei, pois se o fizesse, deixaria de ser mero aplicador da
lei e passaria a ser também legislador.

Todavia, h4 uma hipétese, em que o préprio legislador ordina-
rio fica também na submissdo de uma lei maior, que a Constitucio-
nal. O legislador ordindrio deve legislar dentro da bitola de preceito
de nivel constitucional, para que, mercé da lei ordindria, se lhes
possa conferir praticabilidade, mas ndo poderd nunca desrespeitar
aquéle preceito. E, justamente para que possa guardar tal respeito,
licito ndo lhe serd distinguir, onde ndo foi distinguido pelo legisla-
dor constitucional. Com efeito, se o legislador constitucional — exem-
plificativamente, outorga uma dada garantia, e o legislador ordiné-
rio, ao disciplinar a mesma, faz distingdes, que impliquem em favo-
recer tais ou quais pessoas, e ndo tais e quais, certamente, a lei ordi-
ndria ndo se compadece com a constitucional. Se existe na Constitui-
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cdo uma garantia, ampla e indistinta, ndo ha como angustié-la, atra-
vés do expediente da legislacdo ordinéria.

O texto constitucional, disciplinar o direito de expropriacao, fa-
la, indistinta e genéricamente, em indenizacao justa e prévia. Alids,
o legislador constitucional considera a expropriagdo como excegdo
ao direito de propriedade, o que deve — em caso de divida — condu-
zir o hermeneuta e aplicador da Lei a pender pela indenizacdo sem-
pre maior, a qual, no caso da expropriacdo, representa um substi-
tuto de propriedade imobilidria. Ndo hd no texto distincdo, restricdo
ou especificacdo alguma. Obviamente, o legislador ordinério, ao dis-
ciplinar em que consiste indenizacdo justa e prévia, ndo poderéd es-
pecificar ou distinguir. As distingdes que o legislador constitucional
desejou fazer constam da prépria Constituicdo (art. 161). Se o fizer,
o legislador ordinédrio estard delimitando arbitrariamente um 1exto
constitucional. Os atributos da indistinggo — defesa da propriedade
de todos — e do carédter genérico da indenizagdo justa e prévia, de-
vem ser transportados para a lei ordinéria, constituindo-se também
em atributos desta, sem alteracdes.

Acrescente-se que ndo pode o legislador ordinario, em nosso
sentir, sequer favorecer a determinadas pessoas, com um procedimen-
to mais favoravel, inaplicdvel a outras pessoas, conquanto — em
Ultima anélise e afinal — todos venham a receber uma indenizagdo
havida como justa. Sequer processualmente ndo podera haver dis-
tingoes e favores, do legislador ordinédrio, se inexistentes, umas e
outras, no texto constitucional. E isto porque, o que é favor para
uns, dbviamente, serd desfavor para outros.

Nesta censura, afigura-se-nos, incide o decreto 1.075, de 22
de janeiro de 1970, em seu artigo 6.°. Dispde-se af, que a forma
preliminar de indenizagdo (especialmente, através de peritagem, con-
forme artigo 2.°, do mesmo decreto-lei), aplica-se exclusivamente, a
“desapropriacdo de prédio residencial urbano, habitado pelo proprie-
tario ou compromissario comprador...”. Assim, quem nao estiver nessa
situagdo juridica, ficard, ipso facto, submetido a um regime juridico
menos favoravel.

Se a forma disciplinada no artigo 2.° do decreto-lei é mais fa-
vordvel e ninguém di-lo-4 o contrédrio — o decreto-lei discriminou,
onde ndo deveria discriminar. A circunstdncia de se tratar de um
decreto-lei, e, pois, constituir-se numa fonte de inovagdo de ordem
juridica, através do Poder Executivo, certamente, ndo confere ao
Poder Executivo a possibilidade de contravir a Constituicdo Federal.
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O decreto-lei, nos limites da competéncia legislativa outorgada pela
Constituicdo, ao Poder Executivo, conferiu a éste o direito de legislar,
em determinadas circunstancias emergenciais, sem que, no entanto,
seja ao mesmo viavel contravir a Lei Maior. Dir-se-4, no entanto, que
a inspiracdo do citado decreto-lei foi a de “evitar grave risco a segu-
ranca nacional” (sic, “considerando”) e, assim, seria inerente a tal tipo
de inovagdo na ordem juridica, certas discriminagdes, as quais sé
seriam inconstitucionais nas formas iradicionais de legislacdo. Nao
nos parece, no entanto, exata a argumentagdo. Na verdade, o decreto-
lei em rigorosamente disciplinado na Constituicdo, nada havendo,
absolutamente nada, que autorize, tal entendimento. Pelo contrério,
é diversamente que se deve entender.

O decreto-lei é forma de legislar emergencial, ou se se quiser
mesmo, atipica ou até mesmo anormal. S6 por excecdo é que assim
se deve legislar. Se assim é, ndo se poderd aumentar aquilo que,
pela sua prépria natureza, j& constitue uma excecdo. O que o Poder
Executivo pode por causa da permissdo constitucional e ocorrentes
os respectivos pressupostos, é legislar por decretos-leis. No entanto,
tal como o legislador ordindrio, s6 pode fazé-lo também constitu-
cionalmente.

Por outro lado, ndo se pode confundir a motivagdo, extra ou
meta juridica de um decrefo-lei, com o préprio decreto-lei, que se
tem de conformar com todo um sistema juridico, principalmente o
constitucional Assim, se foi o decreto-lei emergido de uma situacdo
anormal, a realidade é que éle criou permanentemente uma dualida-
de de sistemas juridicos, de indenizacdo prévia: a) os casos favoreci-
dos do art. 6.%; e b) os demais, aos quais ndo se aplicam os favores
do citado art. 6.°. Mesmo havendo motivacdo justificadora do decre-
fo-lei — e éle realmente existiu e continua existindo... ndo poderd o
mesmo criar permanentemente dois sistemas juridicos, um favoravel,
e outro ndo, distinguindo onde ndo é licito, nem ao decreto-lei, e
nem a lei, distinguir. Tal dualidade de sistemas juridicos, tendo assu-
mido existéncia permanente, talvez, ndo se compadeca, em verdade,
com a Constituigdo federal (artigo 153, § 22).

Assim, se o sistema do artigo 2.° ajusta-se mais perfeitamente
ao conceito de indenizacdo prévia, porque por éle o ex-propria-
do recebe, liminarmente, mais do que receberia pelo outro sistema,

ndo se justifica a existéncia deste sistema mais desfavoravel, quando
o texto constitucional é indistinto.

Assim, afigura-se-nos, ndo seria absurdo sustentar que o artigo
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6.° é inconstitucional, onde distingue, pois distingue aberrantemen-
te, contra o texto constitucional, que nada especifica, e que éle —
ao lado de outros preceitos — se propds a regulamentar.

6 — A inconveniéncia de dualidade de sistemas juridicos para
situacoes iguais. A forma de prover as necessidades do
Poder Piblico, nas melhorias urbanas. O interésse publico
é superior ao individual, mas ndo se pode, por isso, sub-
verter os proprios direitos do particular.

Ndo sdo estranhos, de todo, & vida da legislagdo brasileira, da
passado e de hoje, a existéncia simultdnea de dois sistemas juridicos,
a regerem grupos de hipdteses praticamente idénticas. Atualmente,
por exemplo, temos o sistema inquilinato (Lei 4494, de 1964), a dis-
ciplinar as locagdes residenciais a ela submetidas; e, ao lado desta,
também regendo locagbes residenciais, o decreto-lei n.° 4, e Cédigo
Civil, pela circunstancia de os aluguéis dos iméveis, cujo habite-se foi
expedido depois da Lei de Estimulos & Construcdo Civil, terem tido
os respectivos aluguéis liberados. N&o se trata, porém, de desigual-
dade absoluta, porquanto a sisiematica da Lei do Inquilinato prevé
uma forma de melhoria do valor dos aluguéis. Ndo h4, pois, contras-
te entre aluguéis congelados e ndo congelados, de forma. total. Pre-
tende-se, com o curso do tempo, chegar-se & uniformidade. E a me-
ta a ser conseguida por virtudes inerentes ao préprio sistema.

No entanto, para o caso citado, das locacdes, hé razdes de fato,
que seriam quase que insuperdveis: 1.°) durante mais de vinte anos,
viu-se o pals submetido as leis de “excecdo” do inquilinato, que, de
excecdo, sé tinham o nome; 2.°) certamente, a liberacdo brusca dos
aluguéis, traria terrivel dano ao pais; 3.°) ainda, o setor da constru-
cao civil € o que mais absorve mao de obra e, podendo o govérno
se utilizar — como o féz, com a Lei de Estimulos & Construcdo Civii
— de uma forma incentivadora de tal atividade, resolvida estaria,
em parte, um dos problemas sociais magnos do Brasil: o da necessi-
dade imperiosa de absorver mao de obra.

No caso, contudo, da expropriacdo, tudo é diferente. A primeira
fundamental razdo, que é, para o jurista a definitiva, é que existe pre-
ceito constitucional especifico (art. 153, § 22), o qual inviabiliza qual-

guer distingdo, o que ndo se verifica em matéria de locagdo, por
exemplo.

A forma do Poder Piblico prover as suas necessidades, quer,
na Ultima anélise sdo o reflexo das necessidades coletivas de t6da a
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populacdo, dever ser a tributagdo. A tributéria tem, certamente, tédas
as vantagens, e nenhuma desvantagem. A tributéria ird atingir aqué-
le que estd em condicdes de pagar, salvo imperfeicdo do sistema
positivo, que deverd ser corrigida. Assim, se o Poder PUblico neces-
sita de mais dinheiro, para fazer reformar e alinhar-se aos anseios
de progresso da populacdo, deverd aumentar a tributagdo. Nao h4,
outra saida. Os recursos oriundos da tributacdo podem ser consegui-
dos sem que alguns sejam mais injustamente sacrificados, em nome
do interésse coletivo.

O sacrificio do direito de propriedade, ou melhor, a substituicdo
da propriedade de um bem, pelo seu equivalente, ocorre, em ho-
menagem a realidade juridico-constitucional que valoriza o interésse
pUblico superior ao particular.

No entanto, o fato do interésse puUblico ser superior ao parti-
cular, ndo pode levar o legislador ordinério, e nem o aplicador da
lei, a ferir direifos dos particulares. O interésse pUblico, bem como
o particular, fundamentalmente, encontram-se delimitados na Consti-
tuicdo Federal.

Desta forma, nada além dessa delimitacdo constitucional, sera
legitimo, com base no interésse publico, sdbre o do particular, para
lesar direitos déstes.

Assim, se a Constituicdo fala em direito & expropriacédo com
indenizagdo justa e prévia, ai estdo definidos intransponivelmente o
interésse publico e o particular. O interésse pUblico féz com que a
propriedade individual ceda diante do direito de expropriagdo; o in-
terésse particular, porém, também considerado pelo legislador cons-
titucional, diz que a propriedade somente sucumbird em virtude de
indenizagdo justa e prévia, que substituird o bem expropriado.

A medida, pois, da submissdo do interésse particular ao puUbli-
co, encontra-se na Constituicdo.

Assim, preponderancia de interésse é uma coisa; lesdo de direi-
tos, em nome da exacerbacdo ilegal de tal preponderéncia, é outra.
A preponderéncia estéd definitiva na Constituicdo e tem que ser exer-
cida nesses limites e correlatamente, respeitados os direitos dos par-
ticulares, tal como também se definiu. O Poder Piblico ao exacerbar
sua agdo, invocando tal idéia, estd lesando direitos. O legislador ordi-
ndrio que, também assentado em tal idéia, legisle sem atentar para
a Constituicdo, outrossim, estard agindo ilegalmente (no caso, incons-
titucionalmente). :
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Assim, quer a inspiragdo do decreto-lei 3.365, quer a do préprio
1075, partiu dessa confusdo. No entanto, desde 1946, em que se
prescreveu na Constituigdo indenizacdo justa e prévia, incumbia so-
lucionar o assunto, sintonizando melhor a legislacdo ordinéria & cons-
titucional.

Focalizemos o assunto tendo em vista a chamada indenizacdo
proviséria, que na sistematica positiva do direito expropriatério é
tratada erradamente. Em verdade, hd uma dualidade de sistemas,
tangentemente a essa indenizagdo prévia. Nos casos do artigo 6.°
do decreto-lei 1.075 o Poder PUblico &, liminarmente, obrigado a
dispender mais e, nos outros casos, ndo é obrigado a dispender tanto.

Por outras palavras, a indenizacdo liminar, na hipbtese do artigo

6.° é justa ou mais justa, ao passo que as dos outros casos &, dbvia-
mente, menos justa.

Vejamos porque dizemos mais justa, e menos justa. O conceito
de justica, na espécie, s6 pode ser um: é dar-se pelo bem expropria-
do o “quantum” que o mesmo valha no mercado. Isto é que é inde-
nizacdo justa e prévia. Na medida em que isto ndo ocorra, a indeni-
zagdo &, necessariamente, injusta. Ndo h4 como fugir déste raciocinio.

Evidentemente, a fuga'do Poder Piblico a essa evidéncia, tem
a sua explicagdo. Ela consiste em que o Poder PuUblico, ndo dispen-
dendo desde logo, a importancia do bem (isto é, aproximadamente
o prego justo do mesmo), poderd fazer maiores reformas e mais de-
sapropriacdes. Isto estd claro.

No entanto, ndo é justo, nem juridico, e afronta o sistema, que
as reformas, para o beneficio da coletividade, se facam com o sacri-
ficio patrimonial localizado dos expropriados, alguns dos membros
da coletividade. Estes, entdo, estariam arcando com mais do que os
outros. E isto pela circunstdncia de, além de pagarem normalmente
os impostos que lhes incumbem por lei, sofrem desfalque no seu
patriménio, tendo em vista tais ou quais reformas, porque tiveram
seus bens expropriados.

Todavia, pretendendo responder a tédas essas consideracdes,
o que se tem conseguido, até hoje, é sustentar se que o depdsito
colocado como requisito, para a imissdo liminar de posse, ndo é
indenizacdo. E, ndo sendo indenizagdo, na verdade e consequente-
mente, ndo had que falar em justica da indenizagdo, eis que, desta
Ultima ainda ndo se trata. De indenizagdo, haverd que se falar, tdo-
somente, depois da sentenca final. A prépria Lei das Desapropriacdes
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(Decreto-lei n.° 3.365, do ano de 1941), em seu artigo 29 reza que
“Efetuado o pagamento ou a consignagdo, expedir-se-4 em favor do
expropriante, mandado de imissdo de posse, valendo a sentenga co-
mo titulo hébil para a transcricdo no registro de iméveis”. Isto quer
dizer que, a transcricdo somente pode ser efetuada apdés o pagamen-
to, o que significa que, antes do mesmo, ndo se consuma a expro-
priacdo, na sistemética da Lei das Desapropriagdes. E esta também a
sistemética do direito argentino (of. Lifares Quintana, op. cit. tomo
cit., n.° 2.546, pag. 159). Acontece, porém, que esta argumentacao
deve ser analisada a luz do preceito constitucional, que determina
que a indenizacdo seja prévia e justa.

E da tradigdo do nosso direito & indenizacdo — (Const. de 1891,
art. 72, § 17, conquanto ndo falasse em justica da indenizacdo, acen-
tuava que devia ser prévia; a de 1934, art. 113, § 17, falava que
devia ser prévia e justa; a Carta de 1937, referia-se & indenizacdo
prévia, cujo “conteldo e os seus limites serdo os definidos nas leis
que lhe regularem o exercicio” — artigo 122, § 14, verbis).

Assim, falou-se sempre que a indenizagdo devia ser prévia. Os
problemas originados pela expropriagdo em tempos anteriores a Car-
ta de 1937, eram certamente menores do que os hodiernos, espe-
cialmente pela praticamente inexistente inflacdo, naqueles tempos, e
maior celeridade da justica.

Face a Carta de 1937, que se despiu de disciplinar o conteddo
de uma garantia individual, o que revela profunda contradigdo, so-
mente compreensivel diante de condigdes politicas particulares e cri-
ticdveis. No fundo, se disse que se garantia uma coisa sem conteddo.
Obviamente, é vital para qualquer instituto juridico, o respectivo con-
teGdo. Desta forma, o decreto-lei 3.365, baixado na vigéncia dessa
Carta, era entdo insuscetivel de quaisquer criticas, nos planos do
direito positivo.

Com a Constituicdo de 1946, porém, falou-se em indenizacdo
justa e prévia, e, diversamente da anterior, foi definido o conteddo
da indenizacdo: tinha de ser justo.

De um posto de vista estritamente dogmatico, examinando-se a
legislagdo ordinéria existente, pode-se sustentar que a expropriagao,
consumando-se tdo somente com a transcrigdo, a qual, por sua vez,
é necessariamente, antecedida do pagamento, ou da consignagdo equi-
valente, o preceito estd rigorosamente cumprido.

Todavia, possivelmente isso nao acontece, por diversas razoes.
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O preceito constitucional esta inserido num rol de direitos e garantias,
o que revela, acentuadamente, que ndo podem sofrer diminuicdo, e
nem serem disciplinados por uma lei ou sistema que, na pratica, se
revele ineficiente. Na verdade, a pratica nos mostra que é ineficaz o
sistema juridico, para que o expropriado possa, em breve ftempo,
receber sua indenizacdo. De ouira parte, ndo se pode ignorar que
o citado preceito constitucional, disciplina uma garantia de indole
econdmica. Se se trata de uma garantia econdmica, é absolutamenie
inafastavel que o intérprete e aplicador da lei, tem de verificar como
atua a lei ordindria, em tornar préatica aquela garantia. Se se vive
num pais de inflagdo crénica, e se esta prejudica o credor de dinheiro,
o legislador ordindrio ndo pode ignorar tal realidade, pois se o fi-
zesse, estaria, ipso facto, ignorando o mandamento constitucional, ou
Ilhe dando uma interpretacdo formal, que ndo é a adequada.

O problema crucial, nas épocas de inflagdo é o do valor intrinse-
co da obrigacdo e ndo o do seu valor formal, ou seja, o que é defi-
nido monetariamente, sem qualquer possibilidade de corregédo, em-
bora o decurso do tempo corroa o dinheiro, por causa de sua desva-
lorizagdo.

A vista destas consideracdes, a percentagem de 50% é peque-
na. O justo é que recebesse o expropriado 70% do valor, pois, indis-
cutivelmente, viria isto mais ao encontro do que dispde a Constitui-
Gao.

De outra parte, ainda, hd que se ter presente — tratando-se de
uma garantia econdmica — que, sendo impossivel receber a indeni-
zagdo em breve tempo, mesmo que ela seja justa, a demora nédo
ensejard, de forma alguma, ao expropriado, uma recomposicdo equi-
valente em seu patriménio. E isto porque, recebendo uma parte no
inficio do processo, e a outra parte, s6 afinal, ndo poderéd o expro-
priado fazer um negécio de molde a conseguir uma situacdo igual
a anterior.

Mais isto, pois, recomenda que os 70% sejam pagos liminar-
mente, com o que, indiscutivelmente, estar-se-4 dando maior reali-
dade prética do preceito constitucional

Em verdade, se o problema é econdmico, é com base principal-
mente nos reflexos econémicos, que se tem de estudar o momento
e o quantus da indenizacdo. Caso contrario, em se tratando de um
problema essencialmente econémico, se se cogitar do mesmo, com
base estritamente no formalismo juridico, estar-se-4 fadado a praticar
muita injustica.
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7 — A indenizacdo e a desvalorizacgio monetiria na doutrina e
jurisprudéncia comparadas. O problema do valor como a
questao pratica fundamental.

A construcdo da jurisprudéncia brasileira é notdvel — ao con-
trério do que se tem verificado na legislacdo ordindria — nas dire-
trizes fixadas, procurando sempre, ao méximo, adaptar a aplicagdo
da lei a idéia matriz da indenizagdo: a sua justica. Desta forma, pois,
o exame das decisdes dos nossos tribunais revelam que sempre foram
éles ao enconiro do legislador constitucional, extendendo ao maxi-
mo o direito de indenizagdo, tendo em vista que, com a desapropria-
gdo ndo viesse o expropriado sofrer um dano. Ou seja, a indeniza-
gdo havida como justa, pela sentenga, segue-se que o quantum res-
pectivo e na medida dessa diminuicdo, viesse a indenizacdo deixar
de ser justa.

O tratadista argentino, José Canasi, analisou integralmente a ju-
risprudéncia de seu pais, e de outros, procurando extrair da mesma
as coordenadas bésicas, em que se compreendem a desapropriacao e
indenizacdo. Fixou as seguintes linhas mestras: 1.°) o valor do bem
deve ser objetivamente aferido, ou seja, pelo valor do mercado e
tendo em vista o momento econémico (isto €, o instante da desapro-
priacdo); 2.°) compreendem-se, na indenizagdo, todos os danos que
observem, relativamente a ela, uma relacdo de causa e efeito (Cf. op.
cit. n.° 19, pag. 61).

Um outro tratadista argentino, citado por Canasi, observou que
o térmo indenizacdo é mais adequado do que o de préco, porquanto
o primeiro é mais amplo, e compreende ndo sé o préco, como todos
os danos emergentes do ato expropriatério. Deve-se excluir do con-
ceito de indenizacdo, de acdrdo com a jurisprudéncia argentina e
norte-americana, qualquer dano petencial, entendimento éste perfei-
tamente aplicavel ao direito brasileiro (Cf. Canasi, op. cit., cap. lll,
n.° 40, pag. 149).

Quanto a flutuacdo da moeda o direito argentino orientou-se no
sentido da irrelevdncia da mesma na indenizacdo, ao que nos pare-
ceu, de modo verdadeiramente sistematico (Cf. Canasi, op. cit.,, n.°
43, pag. 150). Tal entendimento, porém ndo condiz com as premissas
da prépria doutrina argentina, pois a mais importante delas afirma
que o ideal, na idenizagdo, é que o expropriado ndo fique mais
pobre (Cf. Canasi op. cit., n.° 48, p4g. 159).

No direito alemao, diversamente, sempre se considerou rele-
vante a depreciagdo monetéria, que devia ser compensada em favor
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do expropriado (Cf. Canasi, op. cit. n.° 10, pdg. 37 e seguintes, onde
se referem as fontes alem3s).

O direito francés, modernamente, ndo ficou infenso ao proble-
ma da inflagdo, admitindo, em 1954, por construgdo jurisprudencial
da Cérte de Cassacdo, a correcdo monetéria (Cf. Caio Tacito, Corre-
¢80 Monetéria nas Desapropriacdes, in R. D. A., vol., 84 — pég. 177;
ainda, no direito francés, a propdsito: Marcel Waline, in Revue de
Droit Public et de la Science Politique, ano 1955, fasciculo 1.°, pégs.
184-186). Por causa dessa jurisprudéncia, originou-se a ordonnance
de 7 de agbsto de 1957, que, no seu artigo 38, n.° 7, preceitou
que a avaliagdo devia ser feita tendo em vista “o dia da fixacao defi-
nitiva da indenizacdo”. Sucessivamente, em 1958, pela ordonnance
n.° 58.997, de 23.10.1958, a indenizacdo deve ser fixada no dia da
decisdo e, ainda, com base no artigo 26, dessa mesma ordonnance,
se da data da decisdo definitiva, passar mais de um ano, e o paga-
mento ndo for feito, caberd nova avaliacdo. A doutrina ifaliana, tam-
bém recentemente, vencendo resisténcia que se pode dizer conser-
vadora, se vem orientando pela possibilidade de considerar relevan-
te, em favor do expropriado, a influéncia da desvalorizacdo.

As diretrizes doutrinérias do direito italiano ndo se nos afiguram
satisfatérias, na construcdo dos limites da indenizagdo. A construcdo
italiana, sintéticamente, fala que é licita a desapropriacdo “salvo
indenizzo” (art. 42), com o que ficou ao legislador ordinério a tarefa
de definir os limites da indenizacdo, pois a indenizacdo, a que se
refere a Lei Maior vem desacompanhada de quaisquer atributos ou
adjetivos. No entanto, a lei que ainda rege a desapropriacdo no di-
reito italiano (Lei de 25-VI-1865), é clara em exigir uma indenizacdo
rigorosamente justa, no sentido de vedar qualquer diminuicdo quan-
fitativa do patriménio do expropriado. O art. 39, da citada lei, diz que
a indenizagdo deve ser “egualle a quello per il quale il proprietario,
liberalmente determinato a vendere lo (i. ¢, o bem expropriado)
avrebbe venduto e, respettivamente, altri, libero de comprarlo, lo
avrebbe comprato” (Cf. a respeito da vigéncia dessa lei, Michele
Rossano, Conselheiro da Cérte de Cassacdo, in Nuovissimo Digesto
Italiano, vol. VI, verbete “espropriazione per pubblica utilita”, ca-
pitulo V, “I diritto all “indennita”, n.° 34, pdg. 947). Verifica-se, des-
se artigo de lei, que levado o seu sentido as Gltimas consequéncias,
desejadas pelo legislador italiano — segundo entendemos — ndo hé
porque deixar-se de considerar revelante o problema da desvalori-
zagdo monetdéria. Ndo ¢, porém, a posicdo predominante na doutrina
e jurisprudéncia, salvo raras excecdes. Entende-se, no direito italiano,
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que o valor da indenizacdo deve ser “determinato con riferimento al
valore venale del bene espropiato al giorno della pronuncia 947; e
tb. Enciclopédia del diritto, mesmo verbete, da autoria de Cuido Lan-
di, n.° 55, pag. 871). Rossano, apoiando as reservas da jurisprudéncia
italiana, a respeito -da corregdo monetéaria, chega, em nosso sentir,
a utilizar-se de argumento absolutamente inaceitdvel, pois a inflacdo
seria “effeto del fortuito”.

A jurisprudéncia italiana, contudo, orientou-se quase que pacifi-
camente, no sentido de que “l'effeto della svalutazione monetéria &
stato ritenuto influente allorquando, per colpa della expropriante,
I'espropriato abbia subito danni ingiusti” (Cf. Guido Landi, na Enci-
clopédia del Diritto, cit., verbete indicado, n.° 55, pag. 868).

O direito espanhol, embora de forma algo timida, j4 tem lei a
respeito do problema da correcdo, admitindo a mesma, em deter-
minados casos (Cf. Céio Tacito, op. cit., pdgs. 178-179).

Alguns exemplos esclarecem bem a nossa afirmagdo, da ampli-
tude da orientacdo dos nossos tribunais, ao fixarem os contornos do
que seja indenizacao, no direito brasileiro. As despesas de levanta-
mento do prégo tem de recair sGbre o expropriante, em virtude de
exigéncia déste (TASP-ap. civ. 123.664, 4.° Camara, julgado em
16.7.1969, rel. Campos Gouvéa, in RT, vol. 406-183, V. tb. Was-
hington de Barros Monteiro, Direito das Coisas, 1958, Sao Paulo,
pag. 171).

O préprio pedido de certiddes, necessarios a defesa do expro-
priado, na agdo expropriatéria, deve ser carreado a conta do expro-
priante e incluem-se, no célculo tédas as despesas, ndo sb as custas
do processo, na fase ordinaria, como as da prépria execucdo. De um
modo geral, a regra é a de que, havendo qualquer desfalque na
indenizacdo, ndo estard o expropriado recebendo o préco justo (Cf.
Seabra Fagundes, Da Desapropriacdo no Direito Brasileiro, 1949, pég.
432 e Eurico Sodré, A Desapropriacdo, 3.% Edicdo, pag. 156).

Na hipétese de, em virtude da expropriacdo, por relacdo de
causa e efeito ser necessério o desmonte e transporte de maquindéria

pesada, estas despesas serdo por conta do expropriante. ()

De um modo geral, o critério fundamental para que a indeniza-
¢do possa ser considerada justa, é o de que, o quantum a ser recebido

m TASP — apelacdo civil n.0 115.481, 4.2 Clmara, julgado em 4.12,1968, rel. Campos
Gouveia, in RT, vol. 404-213). :




ARRUDA ALVIM - : 93

pelo expropriado permita-lhe adquirir um imével igual ou equiva-
lente. (3)

Os salérios do assistente do expropriado, tendo havido conde-
nacdo do expropriante, atendendo pedido feito pelo expropriado, in-
cluir-se-d0, também, na indenizacdo, pois, do contrério, deixaria ela,
nessa medida, de ser justa. (3)

8 — Os tribunais brasileiros e o problema da desatualizagdo de
valor apurado no processo expropriatério. Critica a argu-
mentacao que negava reavaliacao.

Um outro aspecto, sumamente importante, no exame da conduta
dos nossos tribunais, anteriormente & Lei 4.686, de 21 de junho de
1965, relativamente ao problema de indenizacdo justa, é aquéle
decorrente da demora do pagamento. Este é sempre demorado, o
que é particularmente agravado, nas épocas de inflagdo. No Brasil,
como se tem vivido num clima crénico de inflagdo, assume propor-
cdes serissimas tal conduta dos poderes publicos. Ja se tem enten-
dido que o prégo ndo é atualizavel, mesmo que se evidencie, no
momento do recebimento efetivo da indenizacdo, uma discrepéancia
absoluta, entre o valor real do bem e aquilo que, a titulo de “indeni-
zacdo, uma discrepancia absoluta, entre o valor real do bem e aquilo
que, a titulo de “indenizagdo justa”, vai se pago. Ndo ha para ésse
julgado possibilidade de atualizagdo, mas sim e somente de seques-
tro da quantia devida pelo Poder Publico. (%)

Hé& que, liminarmente, se colocar esta questdo nos seus devidos
térmos. Certamente, existem os juros moratérios, precisamente des-
tinados a se acrescentarem ao capital devido pelo expropriante ao
expropriado, nos casos de demora do pagamento do mesmo. Nos
casos que se possam reputar situados dentro de uma faixa de nor-
malidade, ndo se cogitava da possibilidade de nova avaliacdo, desti-
nada a substituir aquela que serviu de base a sentenga.

(2) TJSP — apelagio civel n.© 112.781, 2.2 Céamara, julgado em 10.7.1962, rel. Azevedo
Francheschini, in RT, vol. 346-163 — (hd voto vencido, entendendo que ndo se dera
cumprimento ao artigo 26" da Lei de Desapropriagdes, com a redacdo dada pela Llei
Federal n.0 2.786, de 1956). O acérdio, porém, despreza essa restri¢do, orientando-se no
sentido da indispensabilidade de que a indenizagdo permita a aquisicdo de imével com-
parével ao expropriado. .

(3) TJSP — apelagdo civil . n.0 112.161, 1.2 Camara, julgado em 28.11.1961, rel. Evaristo
dos Santos, in RT, 344-214. V. também recursos de revisfa, in RT, vols. 210-302, 229-352
e 238 — 307; ainda, RT, vol. 183-235, 199-387, 213-182, 226-253 e 231-194.

(4) TJGB — apelagio 20.663 — 5.2 Cémara Civil, julgado em 30.10.1962 — rel. Mauro
Gouveia Coelho, in RF, vol. 211-150 — Tratava-se de acdo de enriquecimento sem
causa, cumulada com perdas e danos — em 1962 os interessados ndo tinham recebidos
uma indenizagdo devida desde 1949. .
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No entanto, ndo sdo poucos os exemplos praticos, onde a demo-
ra dos poderes publicos tém sido, as vézes, de tal forma grande, que
apesar dos juros, o valor a ser efetivamente recebido se distanciava
de tal forma da realidade, que se colocava o problema consistente
em saber se tal valor cumpriria ou ndo a regra, constitucional, da
indenizacdo justa. E exatamente nessas hipéteses de profunda desa-
tualizagdo, do valor fixado na sentenga, que os nossos tribunais
predominamtemente, j@ vinham admitindo a correcdo do valor em
si (nova avaliagdo). Certamente, referimo-nos a uma jurisprudéncia an-
terior a lei de correcdo monetéria (lei 4.685, de 21.6.65) pois, depois
desta, é ela que deve ser aplicada. A jurisprudéncia referida justifi-
ca-se na tentativa de demonstrar o comportamento das nossas Cortes
de Justica, diante de situagdes atentatérias, ao cdnone constitucional,
determinador de que a expropriacdo se faga, sempre, mediante inde-
nizacdo justa. Certamente, terdo sido éstes julgados, que retratam

situacOes reais, que motivaram o legislador, na feitura da lei da cor-
regdo monetaria.

Entendendo que nessas hipdteses, mesmo havendo demora ex-
cessiva aliada a desvalorizacdo monetéria, ndo deve haver atualiza-
¢do, hé diversos julgados. ()

J& se argumentou que diversos sistemas de indenizacdo existem,
como o anglo-americano, pelo qual se reconhece ao credor sé o seu
direito & soma devida; o alemdo, o suico e o hingaro, onde além
dos juros moratérios, se houver dano maior provado, éle deve ser
ressarxido e finalmente, o brasileiro, que é o italiano e o francés,
onde a demora s6 é compenséavel, pelos juros moratérios. E sendo
o brasileiro o que sé aceita os juros, ndo ha que falar em injustica,
que ndo possa ser corrigida pelos juros. (TJSP, RT, vol. 321-209). No
entanto, a regra do artigo 1061, do Cdédigo Civil, ndo poderad preva-
lecer diante do texto constitucional, como sendo uma regra suficiente.
H& que além da compensagdo nela existente, atender ao dano pro-
vado pela demora, se existente e provado. Exatamente no sentido da
impoténcia dos juros, argumenta-se em acérdio do TJGB (RF,
223-156).

Argumenta-se que, uma vez proferida a sentenca, determinando
o quantum da indenizacdo e, principalmente, uma vez que a mesma,
venha a se revestir da autoridade de coisa julgada, é impossivel mo-
dificar-se o que foi decidido. Em verdade, embora a coisa julgada

(5) TISP — apelagdo civil n.© 109.939, da 1.2 Cémara, julgado em 22.8.1961, in Rev.

Trib. 321-208, recurso de revista (julgada improcedente; confirmando-se a tese do texto)
n.0 103.768, in RT, 342-288 — embargos infringentes, n.© 103.147, in RT, 325.147.
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tenha uma importéncia fundamental, no direito processual civil, e no
direito em geral, pois, que nela se encerra um bem na vida, insus-
cetivel de qualquer modificacdo, o assunto comporta algumas consi-
deragdes, que, naquelas situagdes, deveriam fazer com que ndo pre-
valecesse mesmo o principio da imutabilidade da sentenga.

Duas ordens fundamentais de consideracdes devem ser feitas.
Saliente-se, também, que essas consideragdes valem principalmente,
para a época anterior a lei da corregdo monetéria, pois esta, funda-
menfalmente, veio atender, sendo eliminar o problema com que se
defrontavam nossos tribunais. A primeira consideracdo a ser feita é
a de que a indenizacdo justa € mandamento de indole constitucional.
Desta forma, quer parecer, desde que, aparentemente, num dado
caso, se verificasse o descumprimento da justa indenizagdo, desde
que a sentenga de forma alguma expressa o valor justo, seria for-
malismo juridico vazio de sentido, homenagear-se a coisa julgada,
quando se constata que o conteddo da mesma naquele caso, contém
uma inconstitucionalidade.

Seria manifesto formalismo, diante da patente desatualizacdo do
quantum determinado pela sentenga, falar-se em coisa julgada, mes-
mo porque, parece-nos que, em tese, seria vidvel até mesmo a uti-
lizagdo, pelo expropriado, da acdo resciséria, fundado em que a de-
cisdo proferida seria atentéria ao entendimento correto do direito
objetivo (lei) no caso, de nivel constitucional.

Todavia, ao lado désse argumento, existe outro e é justamente
éste o que justifica, plenamente, a correcdo do valor consubstancia-
do na sentenca. E ponto pacifico entre os doutrinadores, que a coisa
julgada contém a definicdo de um comportamento juridico, ao qual
se atribui a virtude de imutabilidade e incontestabilidade. No entanto,
é preciso bem compreender os graus da imutabilidade e incontesta-
bilidade e, principalmente, tendo em vista a situacdo de fato que é
pressuposta pela sentenca. O comportamento definido na sentenga,
e tornado imutével pela coisa julgada, pressupbe uma data situagdo
de fato. Corresponde, necessariamente, a uma situagdo de fato. Obvia-
mente, pode-se colocar e frequentemente se coloca a questdo, consis-
tente no seguinte: modificando-se a situacdo de fato, que serviu de

base a definicdo contida na sentenca, como fica a validade da coisa
julgada?

O que a mais autorizada doutrina vem firmando, j§ h& tempos,
é que modificando-se a situagdo de fato, sébre a qual se assentara a
coisa julgada, ipso facto, na medida dessa modificacdo, ndo podia a
coisa julgada prevalecer. E assim que se diz que, em certa medida,
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téda a sentenca, mesmo revestida da autoridade de coisa julgada,
contém necessariamenie — pela propria natureza das coisas — a clau-
sula rebus sic stantibus. Perfeito nésse sentido é acérddo do TJGB
RF, vol. 223-156) que se refere a fato posterior e desaparecimento da
intocabilidade da coisa julgada.

Servindo-nos dessa doutrina, deve-se considerar que, se no mo-
mento da sentenca a indenizacdo era justa — e que do ponto de
vista juridico é incontestavel, pois a justica serd aquela que a senten-
ca ou acdérdao disser que é — nem por isso, porém, tal definicdo de-
verd ser imutdvel. Ou seja, se se evidenciar que, no momento da
execucdo da sentenca — instante de efetivo recebimento — a indeni-
zacdo deixou, absolutamente de ser justa, obviamente, serd afirma-
¢80 vazia de sentido, invocar-se a coisa julgada, para fins de ndo
mudar o conteldo da sentenca. Tal conteldo deverd ser modificado,
pois que ter-se-a& verificado, a inexatiddo do conteldo da sentencga.
Poderia o mesmo ser considerado justo, a época da prelagdo da
mesma sucessivamente, todavia, com o decurso do tempo e por cau-
sa déste, aliando-se a isto a desvalorizacdo monetéria, deixa de ser
justo o mesmo conteUdo. Por essa razdo, ndo se poderd invocar a
coisa julgada, para fazer prevalecer uma decisdo, cuja situacdo de
fato é profundamente diversa daquela, que serviu de base a sen-
tenca.

Ndo hd de forma alguma, que se invocar contra esta argumen-
tacdo, o art. 800, do Cédigo de Processo Civil, que dispde: “A injus-
tica da sentenca e a ma apreciagdo da prova ou errénea interpreta-
cdo do contrato ndo autorizam o exercicio da agdo resciséria”. Veri-
fica-se, por éste dispositivo, que tais vicios, ndo permitindo o uso
da resciséria, ndo justificariam o desconhecimento da autoridade e
imutabilidade da coisa julgada. No entanto, tais hipdteses do art.
800, citado, sdo estruturalmente diversas das situagdes por nds dis-
cutidas. Quem fala em injustica da sentenga — é esta a hipdtese que
nos interessa — considera que a sentenca, em si mesma, € no mo-
mento em que foi proferida, era injusta. Isto, de per si, ndo permite
em que foi proferida, era injusta. Isto, de per si, ndo permite em
que foi proferida e, assim, a sentenca injusta deverd sempre preva-
lecer. Nos casos de desapropriagdo, a situagdo é manifestamente di-
versa. Em primeiro lugar a sentenga que é preferida é, em si justa e
no momento em que ela é, prolatada tem-se que ela bem refratada
uma sifuacdo de fato: atribui ao bem e valor do mesmo naquele
momento. Entretanto, com o passar do tempo e ndo efetivagao opor-
tuna do pagamento, ou seja, por éste fatoc superveniente a sentenga
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e nao contemporaneo ou anterior a ela, a sentenca que era justa, pas-
sard a ser injusta. Consequentemente, o artigo 800 do Cédigo de
Processo Civil, é ininvocavel para elidir o raciocinio feito.

Por &sses argumentos e outros mais (V. nésse sentido, acérdao
do TJGB, in RF, vol. 223-156), é que a nossa jurisprudéncia admitiu
a alteracdo do valor, conforme inUmeros julgados, anteriores a lei de
correcdo monetéria. Assim por exemplo, jd se admitiu agdo de ex-
propriado visando complementacdo de préco, pela desatualizagdo do
mesmo “permissdo do desapropriante em executar o julgado, porque
a Constituicdo impd&e requisito bésico para tanto, a justa indenizagdo
em dinheiro”. (TJGB — apelacdo 46.726, 7. Cémara Civil, julgado
em 12.8.1966, in RF, vol. 223-155). O lapso de tempo entre a fixa-
¢do do préco e o depdsito, foi de 12 anos; RF, 219-126, 7.2 Cémara,
julgado em 11-6-1965, rel. do sr. Marcelo Santiago Costa. (o voto
vencido orientava a solugdo para a aplicacdo da lei sbbre a corregdo
monetaria). (°)

Também, os nossos Tribunais, numa hipdtese em que n3do foi
possivel executar a sentenca, por causa da interposigdo de recurso
extraordinério, tendo, por isso, o processo ficado paralizado por mais
de 15 anos, aplicou o nosso Tribunal de Justica correcdo de valor,
antes mesmo da lei. (TJSP — apelagdo 64.497, 5. Camara, julgado
em 1.3.1968, in RT., 397-135).

Recentemente o mesmo Tribunal de Justica, constatando a ocor-
réncia de efetivos prejuizos, pela demora, admitiu féssem os mesmos
pleiteados, somente que, deveriam sé-lo separadamenfe. No entan-
to, confirma-se, de qualquer forma, a tese da inoponibilidade da
coisa julgada. (TJSP — in Boletim de Jurisprudéncia da Biblioteca de
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, vol. 1-17). Ainda do mesmo Tri-
bunal, fundando-se essencialmente no fendmeno inflacionério, ha ou-
tras decisdes. ()

Lamentavelmente, porém, o Supremo Tribunal Federal, dogma-
ticamente, em sua SUmula 345, orientou-se no sentido de que “pela
demora no pagamento de préco da desapropriacdo ndo cabe inde-
nizagdo complementar, além dos juros”. Certamente errou o Supremo
Tribunal Federal, em emoldurar tal regra numa de suas sUmulas. Na
verdade, deveria ter fixado pelo menos que, quando a demora fosse

(6) No mesmo sentido: TJSP-recurso de revista 109-939, fundando-se na desvalorizagio da
moeda, como justificadora da alteragdo do wvalor, in RT, 347-271; apelagio civil, n.?
112,968, in RT 338-146; embargos, n.9s 85.609, in RF, vol. 192-223 e RDA vol. 58.240
(fundando-se na impoténcia dos juros de mora, para compensar a desvalorizagdo).

(7) TJSP-embargos n.© 85.609, rel. Evaristo dos Santos, in RT, 296-224 e in RDA, vol. 63-161;
Vide também do mesmo Tribunal, RT, vols. 266-273, 287-299.
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excessiva, e se verificasse desvalorizagdgo que tivesse, consideravel-
mente, reduzido a substéncia da indenizagdo, que se fizesse a reava-
liagdo. Certamente, esta outra regra seria de aplicacdo dificil por-
quanto ndo teria o atributo da certeza, que inspirou a SGmula 345.
No entanto, seria uma diretriz afeicoada a Constituicdo Federal, e
que inocorria com o contetdo da citada SUmula. O comportamento
do Supremo Tribunal Federal, porém, na aplicacdo da Sumula 345,
ndo foi pacifico (V. decisdes citadas na R.D.A., vol. 84, pégs. 181-182).

De qualquer forma, essa jurisprudéncia serve como fonte his-
térica, para que, caso os indices de corregdo monetéria ndo traduzam
a realidade, nada impedird, mas ao contrério, recomendara, se faca
nova avaliagdo. Os fundamentos usados nesses acdrddos subsistem
vélidos pela respectiva origem constitucional, na hipdtese concreta
de insuficientes os indices de corre¢do monetéria.

9 — A Lei 4.686 de 21 de junho de 1965 (Lei da Correcao Mo-
netéria)

Essa situacdo certamente inspirou o legislador e foi baixada a
Lei 4.686, de 21.6.1965 (Lei da Correcdo Monetéria). Esta lei, pro-
curando obviar os males decorrentes da demora dos poderes publi-
cos, no atendimento aos pedidos de pagamentos dos débitos oriun-
dos da expropriacdo, estabeleceu correcdo monetéaria. Examinemos,
primeiramente, os pontos capitais de dUvidas suscitadas por essa lei,
para depois, concluirmos no sentido de melhorar a lei, para que
fique mais adequada ao texto constitucional, e que, na verdade, ndo
ocorre com a redacdo atual, o quanto seria desejével.

a — A constitucionalidade da Lei

Um primeiro aspecto duvidoso, na aplicacdo da lei, foi a respei-
tante a sua prépria constitucionalidade, pois, com ela — argumen-
tou-se — ter-se-ia estabelecido um previlégio para o expropriado, e
que ndo se compadeceria com o principio da isonomia. Pois, se to-
dos sdo iguais perante a lei (Constituicdo, art. 153, § 1.°), certamente
descabido seria o previlégio do direito a corre¢do, em favor do ex-
propriado, eis que isto implicaria num tratamento diferencialmente
prejudicial aos poderes publicos. Realmente, observando as nossas
leis, devemos constatar, no cenério legislativo nacional, que créditos
ha beneficiados por correcdo monetéria (acentue-se, particularmente
os fiscais) e outros que ndo o sdo. No entanto, essa discriminacdo
ndo nos parece possa ser considerada inconstitucional, especialmente
no caso particular da expropriagdo, porque é a prépria Constituicdo
que, imperativamente, impde que a indenizagdo seja justa. E, como
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o conceito de justica, nessa hipdtese, ndo poderé ser sendo o da mais
rigorosa equivaléncia de valor bem ao que venha ao valor em di-
nheiro que venha a ser pago ao expropriado. Em havendo demora, a
correcdo procuraré evitar o desasjustamento verificdvel. Alids, preci-
sametne pela demora do Poder Péblico, acarretando danos ao expro-
priado pela desvalorizacdo do dinheiro, é que o préprio govérno,
recentemente procurou verdadeiramente coibir essa desatualizagao.
Assim, localizando a nossa argumentagdo em campo de valor intrin-
seco do débito do expropriado, parece insustentavel seja a lei 4.686,
de 21.6.1965, inconstitucional. Nesse sentido, manifestou-se segui-
da e reiteradamente o Supremo Tribunal Federal, podendo-se afir-
mar, que a lei é absolutamente constitucional. (%)

Diversamente, porém, havia entendido o Consultor Geral da Re-
pUblica, Adroaldo Mesquita da Costa, (Proc. PR., 13.311-66, in RDA,
vol. 84-248. O Parecer do Consultor Geral da Republica entendeu
que a lei seria inconstitucional porque infringente ao: 1.°) Ato Insti-
tucional n.° 1 (art. 5.° e 2.°) ao art. 141, § 3.° da Constituicdo Federal.
Entendeu-se que a regra do art. 5.° do Al n.° | ndo distinguia entre
aumento direto ou indireto de despesa e, assim “abrange qualquer
lei que aumente a despesa pUblica”; de outra parte, e art. 141, § 3.°
defende certos direitos ou situacdes, conira a retroatividade das leis.

(*)

(8) (S.T.F. — Rev. Trimestral de Jurisprudé&ncia: vols. 45-344 — recurso extraordinédrio 63.329,
Tribunal Pleno, julgado em 18.4.68, rel. Min. Evandro Lins e Silva, sustentando que,
se todos sdo iguais perante a lei e, se tomar por base e direito de propriedade, os
que tiverem bens expropriados terdo sua liberdade de negociar cerceada e, consequente-
mente, restringido. O direito de propriedade, com o que ficardo inferiorizadas em
face de outros proprietdrios. O principio da isonomia tem que se colocar numa pers-
pectiva em que todos estejam em igualdade de condigdes, e que ocorreria se todos os
proprietdrios forem comparados. O relator chegou mesmo até dispensar o prequestio-
namento da questdo possibilitando, apesar da inocorréncia, a manifestagdo do Supre-
ho; diversamente de que j& entendera (agravo 38.344 de 5.9.66) — que é requisito
exigido em todos os recursos extraodrindrios. Verifica-se, desta forma, pois o inferésse
do Supremo em dar pela constitucionalidade da lei 4.686, de 21.6.1965.

STF.RT) — 45795 — recurso extraordindrio n.0 63.268 (Terceira Turma), julgado em
10.5.1968, rel. Min. Hermes Lima;

STF. RTJ — 46.205 — recurso extraordindrio n.© 63.318 (Tribunal Pleno), julgado em
18.4.1968, rel. Min. Nunes Leal;

STF-RTJ — 48.439 — recurso extraordindrio n.© 61.378 (Terceira Turma), julgado em
29.11.1968, rel. Min. Thompson Flores;

STF-RTJ) — 49.470 — recurso extraordindrio n.© 63.218 (Tribunal Pleno), julgado em
18.4.1968, rel. Min. Vitor Nunes Leal, onde salienta que a Lei 4.686 nada mais féz
sendo dar maior expressdo pratica a indenizagio que deve ser justa;

STF-RTJ — RT-396-390 — recurso extraordindrio n.© 64.440 (Primeira Turma), julgado
em 26.8.1968, rel. Min. Raphael de Barros Monteiro;

(9) Vejam-se, ainda, a respeito do assunto: sbbre correcio monetéria, RTJ, vol. 45-39 e RDA,
vol. 92-219) (&ste sbbre a interpretagio do artigo 26, da lei n.0 4.686).
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b — Interpretacao da Lei 4.686 de 21 de junho de 1965.

_ Em nosso sentir, a interpretacdo dada a Lei n.° 4.686 deveréd sem-
pre, nos casos discutiveis, ser a mais favorével ao expropriado. Desta
forma, havendo qualquer espécie de duUvida, esta ndo poderd ser
interpretada em favor do Poder Péblico, pois a lei da correcio mone-
tiria é um dos aspectos da traducdo prética da defesa constitucional
de direito de propriedade nos casos de expropriacao.

A. Desta forma, pois, na indenizagdo devida ao expropriado e
respectiva atualizacdo (corre¢do monetaria), dever-se-a4 levar em con-
ta até a data do efetivo pagamento da indenizacdo, pois, sé nesse
instante é que se opera de fato a indenizagdo ao expropriado. Po-
de-se asseverar que, antes do recebimento efetivo da indenizacdo, o
expropriado tem apenas uma sentenca exequivel a seu favor; o seu
patrimdnio, no entanto, encontra-se até entdo desfalcado de bem ex-
propriado. (1) '

Por essa razdo, afiguram-se-nos criticdveis as decisdes que enten-

dem que a correcdo monetaria € sdmente aplicdvel antes da decisdo
final. (1)

Pelas mesmas razdes, outrossim, sdo passiveis de critica, os
entendimentos que admitem correcdo monetéria exclusivamente na
fase declaratéria. (12)

Além das razdes ja referidas, hd outras, que vado contra tais
decisdes (RDA, vol. 91-154, e RT, vol. 390-255), demonstrando que
tal hermenéutica, além de negar a lei uma de suas fungbes funda-
mentais, desconhece o sentido da jurisprudéncia anterior a lei, que
recomenda interpretagdo diversa. Examinemos éstes dois pontos.

Os problemas mais agudos e justamente quando mais se justifi-
ca a aplicacdo da correcdo monetéria, surgem, precisamente, depois
do trénsito em julgado da decisdo. Efetivamente, se se reduzisse a
correcdo monetéria a fase ordindria do processo, seria ela aplicavel
desde que “decorrido prazo superior a um ano a partir da avaliacao,
e Juiz ou o Tribunal, antes da decisdo final, determinaréd a correcdo
monetédria de valor apurado” (Lei 4.686, de 21.6.1965, art. 1.°, que
acrescentfou um paragrafo Unico, ao art. 26 da lei 3.365, de 1941).

Logicamente, a proximidade do laudo a decisdo, diminue o inte-
résse na aplicagdo da correcdo monetéria. De outra parte, desde que

(10) TASP — in RT, vol. 395-252.
(11) STF — r. extraordindrio n.9 61.295, in RDA, vol. 95-154.
(12) TASP — agravo de instrumento n.©0 97.113, in RT, vol. 390-255.
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a sentenca de primeira instancia seja preferida logo apds a pericia,
mas a de segunda instdncia venha a demorar, isto faré com que se
aplique a corregdo monetéria em segunda instdncia, com o que de

um modo geral estardo obviados os inconvenientes da demora do
processo.

Desta forma, os problemas maiores surgirdo quando, |4 de pos-
se do oficio requisitério, o expropriado peca lhe seja efetuado o pa-
gamento, e éste demore. Aqui, precisamente, aqui, é que sofrerd o
seu grande prejuizo. Se se entendesse que a correcdo estava circuns-
crita a durabilidade do processo, na fase ordinaria, estar-se-ia apli-
cando o remédio quando menos é necessério.

Releva lembrar que a jurisprudéncia anterior a lei, revelando a
grande sensibilidade dos nossos tribunais, admitia nova avaliacdo
(que econdmica e juridicamenie fazia as vézes de correcdo), justa-
mente nos casos em que havia demora no pagamento do oficio re-
quisifério, ou seja, depois, de terminada a fase ordinaria do procedi-
mento expropriatério.

Assim, pois, parece-nos que, uma vez efetuado o pagamento
da quantia devida no oficio, dever-se-4, tendo em vista a demora
aprioristicamente impossivel de ser conhecida — determinar a corre-
cdo monetéria respectiva, a ser feita entre a data da expedigdo do
oficio e o momento do pagamento. S& assim estard o expropriado
recebendo quantia, que possa juridicamente ser reputada equivalente
ao valor do imével expropriado e, sé desta forma, esta-se-& interpre-
tada a lei 4.686, de 1965, sob a inspiracdo do texto constitucional,
ao qual se destinava dar vida pratica.

Criticaveis tfais como aquelas, as decisGes que tendem ina-
plicavel a lei na fase de execugdo. (13)

Diversamente, porém, hé decisGes confirmatérias de que expde
no texto. (%)

B — Por essa razdo e na linha da mesma hermenéutica da Lei
n.° 4.686, de 1965, é que deve ser aplicado a conta de liquidagdo
e indice contemporéneo a ela, e ndo o do trénsito em julgado, pois

£ A

é éste o mais favordvel ao expropriado. (%)

Verifica-se, por esta orientagdo, que a circunstdncia de haver

(13) TJSP — apelagdo n.© 154.168, in RT, vol. 375-136.

(14) TASP — embargos infringentes, n.© 111.288, rel. Silvio de Amaral, in RT, vol. 401-238,
salientando-se ser a lei aplicdvel, inclusive ex-officio.

(15) TASP — apelagdo n.© 104.992, in RT, vol. 395-243; apelacio 113.038, in RT, 400-243.
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transito em julgado (coisa julgada), ndo supera os problemas decor-
rentes da atualizacdo do valor da sentenga que, como se frisou séo
especial e particularmente mais agudos, justamente depois do trén-
sito em julgado.

STF — recurso extraordindrio n.° 63.218 (Tribunal Pleno), in
RTJ, vol. 49-470. ' '

Assim criticdvel afigura-se-nos a posicdo que negue, na fase
executdria, a aplicagdo da lei. Deve-se, assim, entender que, “senten-
ca final”, no contexto da lei n.° 4.686, de 1965 e a vista do sentido
ao alcance do texto constitucional, que servird de escudo ao herme-
neuta, aquela decisdo ou sentenca que encerre, efetivamente o pro-
cedimento expropriatério, e ndo aquela que tenha dirimido a contro-

vérsia, na fase de conhecimento ou ordindrio, da agdo expropriatd-
ria (16)

C — A aplicabilidade da lei ex-officio

Por isto justifica-se plenamente, que se aplique a lei da corregdo
monetdria mesmo ex-officio, na decisdo de segunda instdncia, pois,
caso isto ndo seja feito, poderd o interessado, ulteriormente solicitar
tal providéncia, o que exigiria nova atividade jurisdicional. De mais
a mais, além da providéncia se compadecer com o espirito e ratio
essendi da lei, é perfeitamente aceitdvel diante da clareza e perep-
toriedade do texto, o qual, desta forma, para ser aplicado — né&o fica
condicionado a qualquer solicitacdo de expropriado. (17)

Como argumento, de certa forma analdgica, lembre-se a juris-
prudéncia, pacifica e constante, de todos os nossos tribunais, con-
substanciada na Sumula 254, do Supremo Tribunal, que diz: “Incluem-

-se os juros moratérios na liquidagdo, embora omisso o pedido inicial
ou a condenacdo”.

(16) TASP — apelagdo 97.730, rel. Ricardo Costa, in RT, vol. 399-470.

(17) STF — recurso extraordindrio n.0 63.218, rel. Victor Nunes Leal, in RTJ, vol. 49-470;
v. também, RTJ, vol. 48-725.
TJSP — embargos infringentes, 153-146, in RT, vol. 383-105.
TASP — embargos infringentes 111.288, in RT, wvol. 401-238; embargos infringentes
95.988, in RT, vol. 390-240 (fixando a orientagdo clara de que, cmisso o julgado, a
qualquer tempo é vidvel a aplicagdo da corregdo monetéria.
TFR — apelagdo 21.175, in RF, wvol. 220-120, confirmada em grau de embargos, in RF,
vol. 224-98,
TJSP — agravo de instrumento, 161.611, in Revista de Jurisprudéncia, vol. 3-191, agra-
vo de instrumento n.© 156.556, in RT. 380-137.
Diversamente:

TISP — apelagdo 155.77, in RT, 393-156, apelagio 154.851, in RT 380-111.
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D — A aplicacdo da lei aos processos iniciados anteriormente
aela. '

Outro problema, ainda pertinente a lei 4.686, com que se de-
frontaram os Tribunais, foi precisamente o de saber se desde logo,
vindo a vigorar tal lei, aplicar-se-ia ela ou ndo nos processos anterior-
mente iniciados. De um modo geral, os Tribunais entenderam que a
lei se aplicava aos processos pendentes. Afigura-se-nos ainda nesse
passo, correta a orientagdo dos Tribunais, pela circunstadncia da mes-
ma ir ao encontro do texto constitucional, e evitar os problemas de-
correntes verdadeiros litigios ulteriores — nos casos em que o paga-
mento ndo fésse feito com alguma brevidade, solicitar o expropria-
do nova avaliagdo. De outra parte, a lei 4.686, retirou o caréater in-
discutivelmente justo porém inevitavelmente arbitrdrio dos nossos tri-
bunais, no sentido de ndo haver um limite exato, para se saber
quanto caberia, e quando ndo, uma nova avaliacdo.

Assim a lei 4.686, reduziu o problema a dados obijetivos, fixan-

do inclusive os limites temporais de quando se pode contar a corre-
cdo monetaria. (18).

E — CRITICA A LEI 4.686, DE 1965

Parece-nos que a lei 4.686, todavia, merece uma critica, quando
delimita, temporalmente, as hipéteses em que ha correcdo moneta-
ria para mais de um ano entre a avaliagdo e sentenca, cabendo corre-
cdo sb6 para essas hipbteses. Quer parecer que, se o mandamento
constitucional fala em indenizacdo justa, ndo ha razdo para restringir
os casos de atualizacdo dos valdres, a hipdiese do art. 1.° da lei
4.686. Seria mais justo e, pois, mais conforme ao pensamento do le-
gislador constitucional, que, a indenizagdo coubesse em todos os ca-
sos, mesmo, que passasse somente um més. Haveria neste caso uma
aplicacdo plena e integral de mandamento constitucional, o qual ndo
comporta qualquer restricdo, em lei ordinéria. Certamente, ninguém
a negard, que o estabelecimento do limite temporal da lei 4.686, para
fins de excluir hipéteses de aplicagdo da correcdo monetéria, importa
numa restricdo ao sentido e funcdo do texto constitucional. O rigo-
rosamente juridico, e assim, conforme a Constituicdo, seria a auséncia
absoluta de qualquer restrigdo, para que viesse a ser aplicada a cor-
recdo monetdria. Esta a nossa critica a citada lei. A posicio que
entendo ndo deva ser feita qualquer restricigo temporal, tangente-

(18) STF — recurso extraordindrio 61.946 (RDA, vol. 95-102); 63-348 (RDA, vol. 95-97); 61.946
(RTJ, vol. 46-38); 63.329 (RTJ, vol. 45.344); 63.343 RTJ, vol. 49-317); 63-218 (RTJ, vol.
49-470); 63.316 (RTJ, vol .50-53); e agravo de instrumento n.© 43.048 (RTJ, vol. 49-137).
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mente a correcdo monetéria, ndo é nova. Segundo noticia o Prof.
Caio Tacito, no seu & citado estudo na “Conferéncia de Desembarga-
dores, reunida no Rio de Janeiro, aprovou-se tese do Desembargador
Luiz Antonio de Andrade no sentido da inconstitucionalidade da lei,
quando menciona a corregdo monetaria ao decurso do prazo minimo
de um ano da data da avaliacdo. Entendeu-se que a correcdo mone-
téria, defluindo diretamente do art. 141, § 16, da Constituicdo, de-
veria se fazer a qualquer tempo, ndo podendo a lei ordinéria estabe-
cer a contrario sensu, qualquer limite no tempo a sua eficacia” (V.R.
D.A., vol. 84, pag. 183, n.°8).

N&o desejamos colocar o problema propriamente sob o prisma
da inconstitucionalidade — muito embora, talvez, o pudéssemos fun-
damentadamente fazé-lo — mas sim, da indiscutivel conveniéncia e
justica de se retirar da lei da correcdo monetéria qualquer limitagdo
de tempo, aplicando-se sempre a correcdo, desde que, obviamente,
houvesse o pressuposto da desvalorizacdo monetéria.

I) — CONCLUSOES E SUGESTOES A RESPEITO DAS CONSIDE-
RACOES EXPEDIDAS.

1.°) Parece-nos que, para haver um cumprimento real e auténti-
co, da regra constitucional que fala em indenizacao justa e prévia, ao
expropriado, dever-se-ia assegurar, desde a imissdo liminar, em fa-
vor do Poder expropriado, um quantum verdadeiramente aproxima-
do da indenizagdo, ou seja, 70% do valor do imével, estimado atra-
vés de peritagem, por perito nomeado pelo Juiz:

2.°) De outra parte, dever-se-ia aplicar a garantia referida acima
a todos os proprietérios, e ndo restringi-la somente aqueles que sejam
domiciliados ou residam nos imdveis expropriados, eis que a Consti-
tuicdo garante a propriedade em si mesma e o faz de forma ampla
e geral. O recebimento da quantia maior pelo expropriado, liminar-
mente, conquanto ndo seja possivelmente a integral, pois ésse “quan-
tum” serd completado afinal, afeicoa-se mais no sentido da regra
constitucional, que fala em ser a indenizagdo justa e prévia. O sentido
de prévia, colocado no capitulo de garantia individual, sé pode ser o
de garantir o individuo contra o Poder Piblico, e, certamente ndo é
garantia integra a que, atualmente, o sistema legislativo ordinério
proporciona aqueles que sdo expropriados. Por garantia tem de se
entender algo que possa, eficientemente, contrapor-se ao Poder ex-
propriante. Obviamente, é da prépria esséncia da idéia e da funcao
técnico juridica de garantia, que ela ndo possa ser atrofiada ou di-
minvida. Se o Poder expropriante pode procrastimar o pagamento
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da indenizagdo, para certa classe de proprietérios, porque a lei (de-
creto-lei 1.075) o permite esta classe estaréd sofrendo uma protegdo
menor, e que nao se justifica.

3.°) Quanto & correcdo monetéria, ela deve ser integral, desde
que presente e respectivo pressuposto fundamental, que é a desva-
lorizacdo monetéria. Ndo se justifica, ainda a luz do texto constitu-
cional, que fala em indenizacdo justa, que a justica da indenizagéo,
naquilo que for correlacionada com a perda do valor do dinheiro,
seja delimitada no tempo, havendo correcdo para certo periodo e
ndo havendo para outro, embora presente, em ambos os periodos,
a mesma desvalorizacdo. A idéia de justica, no caso especifico da
desvalorizagdo, esta direta e indissolUvelmente ligada a circunsténcia
de que a desvalorizacdo torna menos justa a indenizagdo. Haja, pois,
em que parcela houver essa desvalorizagdo, menos exatamente deve-
ré haver correcdo. N&o desejamos colocar estas questdes sob o pris-
ma de sua constitucionalidade, ou ndo. Sustentamos que, possivel-
mente, poderiam ser apreciadas sob esse prisma. No entanto, se de
uma parte ndo enfocamos o tema diretamente sob tal prisma, parece
fora de téda e qualquer duvida que as solugdes aqui propugnadas
afeicoam-se muito mais ao sentido e finalidade do texto constitucio-
nal, ao qual deve, fiel e inafatavelmenie corresponder o direito ordi-
nario, infra-constitucional.
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