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QUESTOES CONSTITUCIONAIS SAO, ANTE A CONSTI-
TUICAO BRASILEIRA, A QUESTAO DE NECESSIDADE PU-
BLICA E A QUESTAO DE UTILIDADE PUBLICA, NAS DE-
SAPROPRIACOES.

RUY BARBOSA (“Supremo Tribunal Federal. Confli-
to de Jurisdicdo n.° 4811921, in “Comentérios a
Constituigdo Federal Brasileira”, Coligidos e orde-
nados por Homero Pires, vol. V.S. Paulo, 1934, p.
427).

NA VERDADE, QUALQUER DISCUSSAO LIMITADA AO
VALOR DA COISA DESAPROPRIADA, NAO ENTRANDO
NO EXAME DA JURIDICIDADE DA DESAPROPRIACAO,
CONFLITA-SE COM A DISPOSICAO CONSTITUCIONAL NA
QUAL ASSENTA O DIREITO DE PROPRIEDADE INDIVI-
DUAL.

MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO
(“Desapropriagdo na Doutrina — No Direito Brasilei-

ro — Na Legislacdo Comparada”, Sdo Paulo, 1973,
e 118
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1. Na exposicdo de motivos com que encaminhou ao chefe
do governo ditatorial, em 3 de-maio de 1941, o projeto de decreto-
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lei disciplinador das desapropriagdes por utilidade publica, que to-
maria o n.° 3365, de 21 de junho, o ministro Francisco Campos, da
Justiga, justificando-o, partiu dogmaticamente da afirmativa de que
“o processo judicial de desapropriacdo visa exclusivamente fixar o
preco de indenizagdo” — o que a luz dos principios juridicos da épo-
ca {4 era francamente contestado — e invocava a jurisprudéncia em
formacdo até ali e segundo a qual sé por acdo direta, em processo
auténomo, poderia o expropriado colocar o problema legal da in-
vocada necessidade ou utilidade pdéblica (reduzida no projeto ape-
nas a utilidade péblica) e assim fentar o exame judicial do ato de-
claratério.

2. Regulando o disposto no art, 72, § 17, da Constituigdo de
1891, a Lei n.° 1.021, de 23.8.1903, alterara o processo vigente,
desde o Império, que era o do Decreto n.° 1.664, de 27.10.1855,
por ela expressamente modificado, mas foi omissa em relagdo a ser
ou ndo permitido discutir, na acdo expropriatoria, qualquer outro
tema além do prego da indenizagdo. Apenas dizia que, depositado
o preco das avaliagdes, mesmo no caso de haver disputa entre pro-
prietarios e locatérios, o Governo entraria na posse do prédio, “con-
tinuando o processo desembaracadamente”, como se quizesse neste
adverbio por nés grifado fixar uma incompatibilidade do processo
expropriatério com a discussdo sobre os motivos da necessidade ou
utilidade péblica. O Decreto n.° 4.956, de 9.9.903, regulamenta-
dor dessa lei, estabeleceu, no art, 1.°, que a Unica excecdo a ple-
nitude do direito de propriedade, na forma do art. 72, § 17, da
Constituicdo, era a desapropriagdo por necessidade ou utilidade puU-
blica legalmente verificada, e distinguia entre as duas espécies, re-
gulando os casos de desapropriagdo por “necessidade” e por “uti-
lidade” publica em artigos diversos (2.° e 3.°, respectivamente). A
primeira era feita judicialmente, a requerimento do Procurador da
RepuUblica perante o Juizo seccional do domicilio do proprietério,
com audiéncia deste (art. 4.°) e a segunda, mediante ato do Poder
Legislativo ou do Presidente da RepuUblica quanto as obras da com-
peténcia da Unido, etc. Dispunha ainda o art. 9.° que a transferén-
cia da propriedade, uma vez legalmente verificada a desapropriacdo,
se tornaria efetiva pela indenizacdo do valor fixado por acordo ou
arbitramento.

Mas o art. 10 impedia qualquer reclamacdo ou contestacdo con-
tra a desapropriagdo resultante da aprovagdo dos planos e plantas
por decrefo. E af € que se apoiava boa parte da jurisprudéncia men-
cionada pelo ministro Francisco Campos.

3. Nao tinha, entretanto, sido tranquila até ali a maneira
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de encarar a justica brasieira o problema juridico estranhamente sur-
gido com o art. 10 do Decreto de 1903. Em mais de uma ocasiao
houve julgamentos divergentes, O Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, pela unanimidade dos votos de seus juizes presenfes, afir-
mou certa feita a inconstitucionalidade dessa proibi¢do, em acérddo
de 30 de dezembro de 1915, de que foi relator o ministro Gabriel
Natal. Este e mais os ministros Viveiros de Castro, Sebastido Lacer-
da, Canuto Saraiva, Oliveira Ribeiro, André Cavalcanti, Pedro Lessa,
Pedro Mibielli, Eneas Galvdo, Leoni Ramos, Godofredo Cunha e J.L.
Coelho e Campos, em sessdo presidida pelo ministro H. do Espirito
Santo, presente o procurador geral da Republica, min. Muniz Barre-
to, numa apelacdo civel do Rio Grande do Sul, decidiram que “a
proibicdo imposta & autoridade judicidria pelo art. 10 do Decreio n.°
4956 de 1903, reproducdo do disposto no art. 2.° do Decreto n.°
1664, de '1855, é inaplicdvel por inconstitucional” Esta parte con-
clusiva do acérddo figura, resumidamente, na ementa, nos seguin-
tes termos: “Inconstitucionalidade do art. 10 do decreto n.° 4956, de
1903, que impoe restricoes & competéncia do Poder Judicidrio Fe-
deral”.

A doutrina juridica ai firmada foi objeto de longas considera-
cdes de RUY BARBOSA, segundo quem ndo era legitima tirar outra
inferéncia do texto constitucional garantidor do direito de proprie-
dade, O seu argumento fundamental ndo assentava propriamente na
garantia constitucional desse direito, mas na natureza da matéria a
que estava o sacrificio do direito de propriedade associado imedia-
tamente no preceito constitucional. Noutras palavras, ele achava que
quando o art. 72, § 17, subordinava o poder de desapropriar pelo
Governo, a motivos de necessidade ou utilidade puiblica, convertia
a condicdo da necessidade ou utilidade pUblica numa questao cons-
titucional, e assim sendo tornava-se impossivel impedir o seu exame
pelo judicidrio, para evitar lesdo de direito individual, no préprio
processo da desapropriacao.

Se o desapropriado fundava a sua defesa na Constituicio — e
visto que a existéncia ou inexisténcia da necessidade ou utilidade
pUblica invocada no decreto ex-propriatério era tanto uma questdo
constitucional quanto o direito de desapropriar — entdo estava de-
finida a competéncia dos juizes e tribunais para processar e julgar
as causas em que alguma das partes baseasse a acdo ou a defesa
em disposicdo da Constituigdo Federal, conforme esta prescrevia no
art, 60, alinea ®. Tal doutrina lhe parecia a Unica verdadeira e con-
cilidvel com a letra e o espirito da Constituigdo. A seu ver a condi-
¢do da necessidade ou utilidade publica era matéria cuja averiguagdo
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dependia da instdncia judicial, simultdneamente com o exame do
pedido formulado pela autoridade desapropriante.

Interpretanto os textos constitucionais de 1824 e 1891, que as-
sentavam, em termos equipolentes o direito de propriedade e o de
dsapropriagdo pelo Estado, considerava RUY BARBOSA a questdo da
necessidade ou utilidade publica invocada nos decretos governa-
mentais expropriatérios matéria de inevitdvel competéncia judicial
Consequentemente caberia averigué-la no mesmo processo em que a
declaragdo de utilidade publica se afirmasse, para o efeito de se
consumar ou n3o a expropriacdo. Tal como no sistema norte-ameri-
cano, cujo texto fez ver que, no particular, ndo discrepava do nosso.
L& também a jurisprudéncia tinha assentado que “a questdo de saber
se a desapropriacdo observa ou ndo observa a exigéncia constitucio-
nal de se destinar ao uso puUblico, ao bem puiblico, a utilidade po-
blica, é da alcada judicial”. Baseava-se no magistério de JOHN LE-
WIS (“A Treatise on the Law of Eminent Domain in the United Sta-
tes’) que arrolava nada menos de sessenta e cinco acérddos rela-
tivos a tese de que “aos tribunais compete decidir o em que o uso
pUblico consiste (“and that what is a public use is a question for de
courts”), de EVERETT PATTISON (“On Eminent Domain”), EMLIN MC.
CLAIN (“Cyclopedia of American Government”’) e COOLEY (“Consti-
tucional Limitations”).

O estudo comparado dos dois direitos pUblicos constitucionais
levou-o a afirmar que, na Constituicdo de 1891, como na dos Es-
tados Unidos, “o recurso a justica, contra as desapropriacdes que
ndo guardam a condicdo de exigidas pela necessidade ou utilidade
pUblica, € um dos elementos substanciais da garantia da proprieda-
de, consagrada na lei fundamental do pais”. Dai concluir pela nuli-
dade das leis ordinarias que subtraissem ao conhecimento dos tri-
bunais a apreciacdo da necessidade ou utilidade pudblica, nos requi-
sitos que determinam a existéncia desta condigdo constitucional. O
exame judicial das condicdes constitucionais (necessidade ou utili-
dade publica da desapropriacdo) devia, entretanto, coincidir com o
da acdo expropriatéria. Do contrdrio ndo seria possivel averiguar
utilmente se a necessidade ou utilidade publica invocada exige a
obra a que se destina a expropriacdo e se o imdvel objeto da desa-
propriacdo é indispensdvel a execucdo do empreendimento dito de
utilidade puUblica, O momento para o exame de tais requisitos cons-
titucionais da desapropriacdo € o da acdo expropriatéria, impugnando
a qual o expropriado funda a sua defesa no preceito constitucional
garantidor da propriedade. Isso é o que se harmonizava, j& entdo,
com o nosso ordenamento fundamental, porquanto este fez do Po-
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der Judicidrio o érbitro das garantias constitucionais e o defensor
dos direitos individuais, quando ofendidos por leis inconstitucionais
ou por atos ilegais das autoridades administrativas.

Desde a Constituicdo de 1824, a Unica excecdo também para a
garantia do direito de propriedade “em toda a sua plenitude” era
a exigéncia do bem publico legalmente verificado™ (art. 179, n.° 22).
Uma vez apurada a ocorréncia do requisito essencial do bem publi-
co, vinha a segunda etapa. conforme a lei regulamentadera, isto
é, a indenizacdo do valor da propriedade, apdés o que se consumava
a desapropriacdo. Essa verificagao legal da condicgo constitucional
do bem puUblico era feita judicialmente, por ser “o meio Unico de
averiguar direitos, onde todos eles tém sua base na lei e a sua
guarda na justica”.

5. O regime constitucional de 1937 eilminou a garantia de
prévia indenizagdo (art. 122, n.° 14). Pelo ato expropriatorio o titu-
lar da propriedade seria apenas indenizado. Mas manteve explicita-
mente a condicdo da necessidade ou utilidade puUblica. Veio entdo o
Decreto-lei regulamentar desse dispositivo, proibiu a discussdo dos
motivos da desapropriacdo no processo da agdo exproprietéria (arts.
9 e 20) e ainda introduziu a novidade de que os bens expropriados,
uma vez incorporados a Fazenda Piblica, ndo podem ser objeto de
re.vindicacdo, mesmo fundada em nulidade do processo expropria-
torio.

O legislador de 1941, como o de 1903 em relacdo ao art. 72,
§ 17, ndo foi fiel ao art. 122, n.° 14, que tornava a exigéncia da
necessidade ou utilidade pUblica uma questao constitucional, como
tal sujeita ao controle dos tribunais, Vem daf talvez a afirmativa de
PONTES DE MIRANDA de que o art. 1.° do Decreto Lei 3365/41 era
contrario & Constituicao de 1937. (“Comentarios”, vol. V. 2.9 ed., p.
422).

Assim, pois, jamais poderd ser impedida uma desapropriacdo.
No maximo, e em processo auténomo, por agdo direta, o expropria-
do obterda perdas e danos. A desapropriacdo serd mantida com a
transferéncia definitiva do bem expropriado para o patriménio pU-
blico, mesmo que tenha sido positivada a falsidade do interesse pu-
blico invocado, visto como nada além do preco e de nulidades pro-
cessuais pode ser alegado, resolvendo-se em perdas e danos qual-
quer agdo julgada procedente (art, 35 do Dec. lei 3365).

6. O impedimento de discutir os motivos da desapropriacdo
resulta, pois, direta e exclusivamente da lei ordinaria. Mas a ques-
tdo de ser ou ndo ser de necessidade ou utiidlade pUblica hoje,
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também, “por interesse social”) a expropriacdo, sempre foi uma
questdo constitucional. Os textos fundamentais de 1824, 1891, 1934,
1937 e 1946 (tanto quanto o vigente), todos eles, garantiam o direi-
to de propriedade, salvo a desapropriagdo por necessidade ou uti-
lidade publica, e ndo salvo as excegbes que viessem a ser defini-
das em lei. A Constituicdo é que sempre submetia esse direito a uma
sé excecdo, designadamente consubstanciada na “necessidade ou uti-
lidade publica”. Se, pois, constitucional é a ressalva, parece ndo
caber ao legislador comum, sujeito que é e ndo superior a Consti-
tuicdo, impedir o Judicidrio, “guarda da Constifuicao contra a legis-
lacao e deste contra a administracdo”, conforme o pensamento ruy-
ano, de exercer a sua competéncia verificadora dessa questao cons-
titucional.

A substéncia da juridicidade legal da desapropriacdo, diz RUY,
estd precisamente na apuracdo judicial do fato de haver ou ndo a
necessidade ou utilidade publica referida no ato do poder expro-
priante. Em Parecer de 11 de dezembro de 1917, sobre o tema ora
versado, ele escreveu que os direitos individuais s6 se podem re-
putar seguros com a garanfia da sancdo direta, da sancdo repressi-
va, isto €, com a faculdade outorgada ao individuo lesado, em qual-
quer desses direitos, por um arbitrio legislativo, de promover a in-
tervencdo tutelar da justica e, mediante ela, resistir vitoriosamente
ao ato inconstitucional, seja qual for o poder de onde emane. O
art. 9.°, combinado com o art. 20, do Decreto-lei 3365/41, veda-
nos terminantemente assim proceder.

N3o se alegue que a prerrogativa judicial de controle de cons-
titucionalidade das desapropriacdes poderia embaracar a acdo go-
vernamental, cada vez mais avida de forca e celeridade de acéo.
Ainda que isso fosse certo, ndo seria justo, quando se cogita de
enquadrar os atos de autoridade administrativa em seus limites cons-
titucionais, ceder ante o argumento ad terrorem.

7. De pouco ou nada vale permitir a revisdo da legitimidade
da desapropriagdo por interesse pUblico mediante acdo direta (fora
do processo expropriatorio), se ndo fica assegurada a preservacao
final do bem atingido pelo ato nulo. A lei sé permite, na fase ju-
dicial da expropriacdo, a impugnacdo do preco oferecido ou a de-
ndncia de vicio do processo respectivo, e ainda veda a reivindica-
cdo do bem incorporado & Fazenda PuUblica, mesmo em havendo nu-
lidade processual. Por onde se vé que, ndo admitindo a discussdo
dos pressupostos constitucionais da desapropriacdo, o legislador co-
mum despoja o direito de propriedade de sua garantia constitu-
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cional, o que deve abrir a instdncia judicial do contréle de constitu-
cionalidade dos atos legislativos.

Reconhece CRETELLA JUNIOR a inanidade do apelo a acdo di-
reta para o pleno resguardo do direito de propriedade contra uma
expropriacdo eivada de abuso de poder, por exemplo, ou desvio de
finalidade, visto como os bens expropriados sdo irreversiveis, ir-
reivindicdveis, irreincorporéveis. “Se, por um lado”, escreve ele, “ao
Poder Judicidrio é vedado, no processo de desapropriacdo, decidir
se ocorreram ou ndo os casos de utilidade, necessidade puUblica ou
interesse social (Decreto-lei n.° 3365, art. 9.°); se, por outro lado,
ao particular expropriado é permitido, dentro do processo, versar,
na contestacdo, vicio judicial e, fora do processo, ajuizar agdo direta
para ser decidida qualquer outra questdo (Decreto-lei n.® 3365, art.
20), tais esperancas caem por terra dianie da norma que veda a vol-
ta dos bens expropriados ao patrimdnio do particular, mesmo que
a "reivindicacdo” se fundamenie em “nulidade” apontada no pro-
cesso expropriatério. (Decreto-lei n.° 3365, art. 35).” (CRETELLA JU-
NIOR, “Comentérios as Leis de Desapropriacdo”, Sdo Paulo, 1972,
p. 373, Grifos nossos).

Mas a férmula do texto constitucional que assegura o direito
de propriedade com uma sé excegdo é o escudo protetor deste con-
tra as expropriacoes lesivas das condicdes ali postas, conforme a
constante idéia de RUY, hoje confirmada pelos maiores expoentes
do direito constitucional (Cfr. seu Parecer de 11.12.1917, in “Re-
vista de Direito”, de Bento de Faria, vol. 48, 1918, p. 273/292).

A doutrina contida nesse trabalho juridico conserva plena atua-
lidade e ajusta-se a colocagdo do problema das desapropriacdes em
nossos dias. No entanto, foi ela sustentada ao tempo em que possuia-
mos apenas o texto do art. 72, § 17, da Constituicdo de 1891, Que
diria o seu autor se tivesse contado entdo com uma regra igual a
do vigente art. 153, § 4.°? Airavés de interpretacdo fundada no
sistema do seu tempo e nos precedentes do ordenamento constitu-
cional que havia servido de modelo ao nosso, ele extraiu a infe-
réncia de ser constitucional a questdo das condicdes do ato expro-
priatério e de caber ao Poder Judicidrio a tarefa de verificar a exis-
téncia ou ndo da necessidade ou utiidade pUblica invocada, mas isso
no mesmo processo em que o poder expropriante tornava efetiva
a sua faculdade expropriadora. Para confirmar essa posicdo cientifica
ainda ndo ultrapassada, temos agora o art. 153, § 4.°, que sujeita a
controle judicial toda e qualquer lesdo de direito individual e proibe
o legislador de dispor o contrério.
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8. O legislador de 1941 ampliou as restricdes antes postas
pelas leis reguladoras das desapropriagdes, partindo de sua concep-
cdo autoritédria do direito e, secundariamente, da jurisprudéncia que
até ali se havia formado, embora sem uniformidade e em desacor-
do com a doutrina.

Alguns de seus dispositivos mais restritivos j4 foram corrigidos
pela aplicacdo judicial, como, v.g., o art. 27, paragrafo Unico, limi-
tando o valor da indenizacdo a vinte vezes o valor locativo do imo-
vel expropriado, A partir do regime constitucional de 1946, que res-
tabeleceu a garantia da prévia e justa indenizagdo em dinheiro, foi-
se formando ininterrupta jurisprudéncia no STF, no sentido de per-
mitir a ultrapassagem daquele limite, por consider4-lo conflitante
com a cldusula da justa indenizacdo. (Ver, p. ex., acérdaos de .
5.12.1950. no RE n.® 13.378-DF de 17.12.1950, no RE n° ....
17.726-DF; de 5.6.51, no RE n.° 18.605-DF; de 28.6.51, no RE
n.° 18.581-DF), A mesma orientacdo foi adotada relativamente ao
problema, ndo previsto na lei, da condenagdo do expropriante em
honorarios advocaticios, como parte integrativa da justa indeniza-
cdo.

E certo que os juizes ainda ndo se desembaracaram das apa-
rentes dificuldades criadas pelo legislador da ditadura de 1941, com
o seu conceito de desapropriagdo como um puro tema de direito ad-
ministrativo, e ndo participante também do direito constitucional e
processual. Mesmo assim, porém, outras faces igualmente inarmo-
nizdveis desse Decreto-lei com o regime constitucional que lhe su-
cedeu em 1946 vio sendo gradualmente reveladas, na experiéncia
judicidria. A desapropriagdo por zona, v.g., autorizada pelo art. 4.°
do dec-lei n.° 3365, |4 vem sendo considerada colidente com o dis-
positivo constitucional disciplinador da contribuicdo de melhoria.
SEABRA FAGUNDES reputa-a inconcilidvel com o eexrcicio do direi-
to de desapropriar, nos termos em que o coloca o art. 153, § 22,
da Constituicdo de 1967 com a Emenda n.° 1 de 1969. A seu ver,
depois de incluida a contribuicdo de melhoria no sistema tributério
brasileiro (art. 18, item Il), a desapropriacdo por zona, destinando-
se a ensejar a revenda dos terrenos indicados no ato declaratério,
“assumiria o feitio de mera especulacdo, pelo Estado, & custa da pro-
priedade privada”. (Cfr, M. SEABRAS FAGUNDES, “Evolucdo do Ins-
tituto da Desapropriagdo e suas Repercussdes no Ambito Municipal”,
in Anais do 1.° Encontro de Procuradores Municipais do Brasil, Re-
cife, 1974, pags. 76-84).

Essa mesma colisso com o texto constitucional regulador do
direito de propriedade e do direito de desapropriar e vista com maior
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profundidade por PONTES DEMIRANDA, segundo quem a desapro-
priagdo por zona “ultrapassa os limites conceptuais do art. 146 § 16,
1.9 parte in fine (necessidade publica, utilidade publica, interesse
social)’, o que o torna “inconcilidvel com o direito constitucional
brasileiro”. (in “Tratado de Direito Privado”, 2.9 ed., tomo XIV, pégs.
176-71).

As condicoes constitucionais autorizativas da desapropriagdo (a
questao constitucional a que se referia RUY), isto é, a necessidade ou
utilidade puUblica e o interesse social, entfram em choque com a re-
venda, segundo também o pensamento do Prof, MANOEL DE OLI-
VEIRA FRANCO SOBRINHO, saivo excepcionais casos desprovidos de
intencdo especulativa. Admiti-la, escreve ele, “admitir a revenda
dentro da normalidade constitucional, serd& o mesmo que negar o
principio de que as desapropriagdes sé se fazem a favor das pes-
soas de direito pUblico, ou de pessoas de direito privado, delegadas
ou concessiondrias de servico publico”. (MANOEL DE OLIVEIRA
FRANCO SOBRINHO, “Desapropriacdo, na Doutrina, no Direito Bra-
sileiro, Na Legislagdo Comparada”, Sdo Paulo, 1973, p. 153).

Em sua obra acima citada, CRETELLA JUNIOR fica na mesma li-
nha de PONTES DE MIRANDA, considerando a “valorizacdo futura para
revenda” uma ultrapassagem do disposto no art. 153, § 22, 1.9 par-
te, da Constituicdo de 1967 com a Emenda n.° 1/69, ou seja, algo
infringente das condigdes constitucionais do poder de desapropriar
(necessidade publica, utilidade pUblica, interesse social).

Assim, o dec-lei 3365, de 21 de junho de 1941, vai pouco a
pouco revelando os graves defeitos que o caracterizam e sdo pré-
prios da filosofia politica que o inspirou. Além de desprezar a cléu-
sula de justa indenizacdo, e de contemplar uma espécie de expro-
priagdo afrontosa das vigentes condigdes constitucionais desta, como
é a desapropriacdo per zona, investe também, ostensivamente, con-
tra a fungdo peculiar da justica no regime federativo, vedando-lhe
que conhega, seja qual for o motivo alegado, da questio constitu-
cional da desapropriacdo, no processo expropriatério.

9. Tal proibicdo expressa, taxativa, é duas vezes contradité-
ria e ofensiva do que o nosso ordenamento juridico tem de mais
arejado, de mais perfeito, como diz PONTES DE MIRANDA, que é o
art, 153, § 4.°, da Constituicdo. Vedando o conirole judicial dos
requisitos essenciais de toda desapropriagdo, no mesmo processo em
que esta se efetiva, impede com isso o controle imediato de cons-
titucionalidade da lei expropriatéria e, ainda por cima, fecha a via
de conhecimento de possivel lesdo de direito individual, o que tudo
envolve manifesto desrespeito ao disposto no art. 153, § 4.°.
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N3o se diga, como o fazem arestos submissos ao obstaculo cria-
do pelo art. 9 do Decreto-lei 3365/41, que sempre houve essa proi-
bicdo ou, segundo o entendimento de certa doutrina data vénia com-
pressiva, que o limite & acdo foi posto pela lei. Ndo é verdade que
entre nés o poder de legislar tem limites constitucionais e que de
tais limites é o Judiciério, precisamente, o guardido? Na vigéncia da
Constituicio de 1891, o seu maior artifice e intérprete, em vérias
oportunidades, sustentou o cabimento do controle judicial de cons-
titucionalidade das desapropriacdes nos mesmos autos da agdo res-
pectiva, e ndo em processo autébnomo.

10. A acdo expropriatéria ndo parece ter sido criada unica-
mente para a avaliacdo do preco do bem expropriado e sua incorpo-
racdo ao patriménio pUblico. Partindo do art, 153, § 22, 1.% parte, da
Constituicdo, que assegura o direito de propriedade, salvo a desa-
propriacdo por necessidade ou utilidade publica ou por interesse so-
cial, mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, e dando-lhe
cumprimento, o legislador enumera os casos de utilidade puéblica (o
texto constitucional posterior ao Decreto-lei n.° 3365/41 cuida de
necessidade ou utilidade pubilica e interesse social), e estabelece a
maneira de compor-se o preco da indenizagdo. Mas, quando cria
as regras dos arts. 9.° e 20, cai em contradi¢do virtual.

Ou o juiz pode apurar se a declaragdo governamental se en-
quadra numa das hipdteses de utilidade puUblica descritas no art.
5.°, ou essa declaragdo vale como um absoluto que se choca com
o sistema de controle, pelo Judicidrio, dos atos dos demais Poderes.
A lei ordindria veio regular o dispositivo constitucional, mas este
ndo diz assegurar o direito de propriedade, salvo desapropriacdo na
forma da lei. Se assim fosse, estaria correto o argumento de que
a agdo expropriatéria objetiva regular tdo sé a avaliacdo do bem
e sua incorporagdo a Fazenda Piblica. A Constituicdo porém garante
o direito de propriedade”, salvo o caso de desapropriacdo por ne-
cessidade ou utilidade piblica ou por interesse social”. Ela estabe-
belece, portanto, as condi¢des da desapropriagdo, as quais compdem,
como dizia RUY, uma questdo constitucional, ndo puramente legal.

Parece, assim, demasiado aceitar que a norma subordinada pos-
sa, afravés da acdo por ela instituida, limitar, restringir, reduzir o
que a Constituicdo ndo condicionou, ndo restringiu, ndo reduziu. O
Poder Social de desapropriar é que estd constitucionalmente con-
dicionado por motivos determinados. A lei ordindria encarregou-se
de desdobrar as hipdteses enquadréveis nas excecdes constitucio-
nais, mas se o ato declaratério de necessidade ou utilidade publica
expedido pelo ex-propriante coincide ou ndo coincide com as con-
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di¢ées constitucionais do direito de desapropriar, ou se existe con-
tradicdo enire o motivo aparente e os fins reais do ato expropria-
tério, noutras palavras, a apreciagdo da existéncia objetivamente e
nio apenas subjetivamente das condicdes de toda desapropriacgo,
tudo isso cabe na competéncia do Poder constitucionalmente encar-
regado de verificar a compatibilidade de todas as leis e de todos os
atos dos Poderes estatais com a Constituicdo,

Na realidade, escreve TEMISTOCLES CAVALCANTI, tanto o ato
declaratério como o de execucdo podem estar maculados por vi-
cios que os tornem suscetiveis de exame judicial e assim a medida
(judicial) “pode se destinar exclusivamente ao exame do ato decla-
ratério de utilidade publica”. (In Parecer de 2. X. 1973, inédito).
Essa medida judicial tanto pode ser o mandado de seguranga repres-
sivo, como a contestacdo da acdo expropriatéria, com apoio no art.
153, § 4.°, da Constituicdo de 1967 com a Emenda n.° 1/69.

Opondo-se a ponto de vista adotado por escritores solidarios
com as limitacdes do art. 9.° do Decreto lei 3365, o Prof, CAIO TA-
CITO afirma, em recente trabalho ainda inédito: “N&o nos furtaria-
mos a admitir que, mesmo na agdo expropriatoria, o juiz possa decla-
rar a inconstitucionalidade de decreto de utilidade publica que com-
provadamente visasse a fim estranho ao interesse publico, ou seja,
se a nulidade do ato é manifesta, tal como se verificard com o vicio
de incompeténcia”. (Caio Técito, “Teoria e Pritica do Desvio de Po-
der”, in RDA, vol. 117, pég. 12).

Era o que RUY queria, antes do advento da regra do art. 141,
§ 4.°, da Constituicdo de 1946, atual art, 153, § 4.°, de que talvez
tenha sido o precursor, e como hoje é sustentado por nomes insig-
nes no campo do direito administrativo e do direito constitucional.
Haja vista, além das citacdes ja feitas, o que, em recente e vigoroso
estudo do tema, diz o Prof. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO.
Para o jovem mestre paulista, tdo apreciado pelo brilho e a segu-
ranca com que frata a matéria de sua especialidade, devemos en-
tender que as palavras da lei, as hipdteses legais previstas como
autorizadoras da desapropriagdo, tém um sentido préprio, um con-
teGdo, & vista de uma finalidade, que é a garantia do sistema nor-
mativo, e se o ato expropriatério se conteve nos seus limites, é o
Judicidrio que terd de o dizer, pelo Unico meio eficaz, isto &, na
propria acdo de desapropriacio, sob pena de nao resultar na pro-
tecdo pleiteada ao valor juridico resguardavel. (Cfr. CELSO ANTO-
NIOB ANDEIRA DE MELLO, “Apontamentos sobre a desapropriagdo
no Direito Brasileiro”, in “Revista de Direito PUblico”, n.° 23, jan.-
marco de 1973, p. 18-31).
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11. Com muito maior razdo juridica deveria realizar-se hoje
essa revisdo da juridicidade substancial do ato do govérno, em face
de uma legislagdo segundo a qual, depois de efetuada a desapro-
priagdo, nunca mais poderd o proprietdrio recuperar o bem expro-
priado, visto como se convertera em perdas e danos qualquer agao
proposta, mesmo que se funde em nulidade do processo. E possi-
vel porém fazer tdbua rasa da efetiva protecdo constitucional do
direito de propriedade, substituindosa pela percepcdo de perdas
e danos?

Alguns julgados, inclusive do STF, invocam a opinido doutri-
naria que atribui ao Legislativo a competéncia inapeldvel de fixar
o ambito das agdes, o seu raio de alcance, de maneira que, se males
resultarem das restricdes postas nalgumas delas, para isso ndo ha-
verd solugdo judicial. (Cfr., v.g., ac., do STF, de 9.V.1949, no RE
n.° 13.367-BA, in RDA, 24/232). E o caso de perguntar: e se a lei
objetiva for incompative com o ordenamento constitucional? Até
onde pode a lei prevalecer contra uma garantia constitucional? Nao
é verdade, como escreve o Prof. MANOEL GONCALVES FERRE!RA
FILHO, que a Supremacia da Constituigdo sobre a lei ordinaria é um
principio fundamental em nosso Sistema Juridico?

Essa posicdo judicial, apoiada alids em ensinamento de SEABRA
FAGUNDES anterior ao comego de vigéncia da plena tutela judicial
dos direitos individuais, instituida pelo art. 141, § 4.°, da Constitui-
cdo de 1946, equivalente ao art. 153, § 4.°, da atual, parece |4 ndo
ter condigdes de subsistir . A partir desta regra fundamental, como
vedar o conhecimento de uma alegada lesdo de direito individual
decorrente de falsidade do interesse pdblico invocado no ato expro-
priatério? E a Constituicdo que diz: “A lei ndo poderé excluir da
apreciagdo do Poder Judicidrio quaiquer lesdo de direito indivi-
dual”. Destarte, como admitir que o faca? Dir-se-4 que fica aberto o
exame de legalidade do ato por acdo direta, em processo autd-
nomo. Mas isso as leis do regime anterior j& permitiam e era repu-
tado infringente do art. 72, § 17, da Constituicdo de 1891. Por ou-
tro lado, a agdo direta ndo obsta ao principal que é a invalidacdo
do ato expropriatério acaso fulminado de nulidade, isto é, de ofen-
sa as condicoes constitucionais do direito de desapropriar, nem asse-
gura ao expropriado a recuperagdo do bem. Antes, pelo contrério,
prescreve a lei a perda definitiva deste e sua substituicdo por uma
verba de perdas e danos, como se o art. 153, § 4.°, da Constituicdo
fosse uma simples instdncia indenizatéria. Isso o mesmo é que es-
tabelecer o caréter absoluto do direito de desapropriar, em contré-
rio ao texto constitucional que o submete a condigoes.
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Nio se diga também ser a necessidade ou utilidade publica ou
o interesse social matéria do arbitrio exclusivo do Govérno, como
se se tratasse de tema de mera conveniéncia e oportunidade de de-
sapropriar, ou como se estas duas Ultimas expressGes fossem sind-
nimas de necssidade e utilidade pUblica, as quais equivalem a inte-
resse pUblico, do qual entretanto nem sempre é o expropriante o
Juiz Unico.

12. Regulamentando o disposto na Constituigdo, a lei apenas
definird os casos de interesse publico (necessidade ou utilidade po-
blica e interesse social) ou, nas palavras de CAIO TACITO, os casos
de incidéncia do poder expropriatério, porquanto “a competéncia do
Poder Executivo para decretar a desapropriagdo é, em suma, uma fa-
culdade vinculada a lei, ndo discricionaria. (Grifos dos autos) (CAIO
TACITO, “Desapropriacdo e Desvio de Poder”, in RDA, 26/223, Co-
mentério). Seu magistério é objetivo: “Toda manifestacdo adminis-
trativa, por mais ampla que seja a sua discricionariedade, serd obri-
gatoriamente vinculada com respeito ao elemento finalidade. A vio-
lacdo do requisito teleolégico importa a nulidade do ato administrati-
vo por desvio de poder”, (Id. !d.).

Mas de que adiantaria apurar isso, num processo auténomo, por
acdo direta, se esta j@ encontra consumada a desapropriagdo, e, por
forca de lei, é impossivel reivindicar o bem expropriado?

Justamente por sentirem isso, o STF e Tribunais estaduais |&
tém admitido o conirole de constitucionalidade do ato expropriato-
rio nos autos mesmo da acdo respectiva, sem embargo da vedagdo
do art. 9.° do Decreto-lei 3365/41. Foi o que fez, por exemplo, a
7.9 Cémara Civel do T.J. do Distrito Federal, em acérddo unénime
de 15 de junho de 1951 (Relator, des. OSCAR TENORIO), julgando
nula uma desapropriacdo feita pela Prefeitura local, sob o funda-
mento de ndo ver verdadeiro o interesse social invocado no ato
expropriatério, nem haver utilidade puUblica. O expropriado em con-
sequéncia, foi mantido no direito de usar e gozar, na sua plenitu-
de, a propriedade adquirida. (Cfr, RDA., 26/223). Sentenca de jui-
zes de direito sensiveis & preponderdncia da regra constitucional
tém também dado pela improcedéncia da acdo expropriatéria. (Ver,
p.e., RDA, vol. 47 — p. 190).

Comentando, em nota, o julgado, do Tribunal carioca acima
referido o Prof. CAIO TACITO elogiou-se e disse: “Pela proprieda-
de doutrindria e pela relevancia préitica ,merece registro especial a
decisdo da egrégia Cdmara que tracou roteiro cerfo e excelente ao
controle jurisdicional do poder de desapropriar”.
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A acgdo direta (art. 20 do Decreto-lei 3365/41) ndo protege o
proprietario contra abusos ou a infringéncia das condigdes da desa-
propriagdo. Nao apenas ela ndo impede que a expropriagdo se con-
sume, e parece que sé isso atenderia plenamente ao direito do ex-
priopriado ante conduta irregular do Poder Administrativo, como
ainda ocorre que, com apoio nesse dispositivo se tem negado a pré-
pria acdo revisora do ato expropriatério. Foi o que fez a 1.9 CC. do
TJ. de Sdo Paulo, por acérdao Unédnime de 14.3.1972, rel. Des. An-
drade Junqueira, na Ap. Civ. n.° 204.582, de Guaruja (V. RDA,
111/269). Ai se afirma que “o ato pelo qual o poder puiblico de-
sapropria um imével para fins de utilidade puUblica, é discricionério,
ndo podendo sofrer revisdo por parte do poder judicidrio em agdo
que municipe intente com o objetivo de impedir a desapropriagdo”.

A desapropriacdo fica, assim, elevada a direito absoluto, in-
suscetivel de contraste judicial, ainda que acarrete lesdo de direito

individual, quando a verdade é que neste regime soberano é sé o

direito interpretado pelos tribunais, como na licdo de RUY.

13. A doutrina contemporénea inclina-se, entretanto, para o
condicionamento do ato declaratério do poder expropriante pela le-
galidade constitucional, donde concluir a legitimidade de seu con-
trole imediato pelos tribunais, a partir do momento em que esteja
em causa uma lesdo de direito individual. No seu exercicio, o poder
de expropriar, como ensina o Prof. MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO
SOBRINHO, nada mais é que um poder legal, entrosado num sis-
tema de garantias, manifestamente constitucional, ((“A Desapropria-
cdo no Direito Comparado”, in RDA, 112/13).

O pensamento, data venia injuridico, que subtrai ao conheci-
mento do Judicidrio um ato suscetivel de violar a sua prépria natu-
reza, faz-nos lembrar as palavras de RUY, por sinal em relacdo a
um acérddo paulista: “Causa estranheza, e a nossa estranheza ndo
podemos ocultar, que um Alto Tribunal de Justica demita de si as
mais elevadas atribuigdes que |he sdo conferidas pela Constituicdo,
e pregue doutrina tdo subversiva do direito de propriedade, retro-
gradando ao tempo em que vigorava o contencioso administrativo,
que subtraia a administracdo pUblica do contraste da justica, inconci-
liavel, hoje, com o nosso regime constitucional, que fez do Poder
Judicidrio o arbitro das garantias constitucionais e o defensor dos
direitos individuais, quando ofendidos por leis inconstitucionais ou
por atos ilegais e prepotentes das autoridades administrativas”. —
(“A Desapropriagdo da Sdo Paulo Northern Railroad Company. Re-
curso Extraordinario n.° 1.555, Rio. 1922, p. 11. 11-12, in “Comenté-
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rios a Constituicio Federal Brasileira”, Coligidos e ordenados por
Homero Pires,vol . V. Sdo Paulo, 1934, p. 422).

A esta altura da nossa evolugdo constitucional, j& ndo subsis-
tem os argumentos que apoiaram a jurisprudéncia segundo a qual
toda e qualquer mat ria, além do preco e de vicios do pro-
cesso, terd de ser encaminhada, em Processo auténomo, por agdo
direta. Contra isso levanta-se, principalmente, o art. 153, § 4.°, da
Constituicdo de 1967 com a Emenda n.° 1/69, a mais prestante cria-
cdo do constituinte de 1946, na paalvra de PONTES DE MIRANDA,
a regra juridico-constitucional em que se formulou o principio da
ibiquidade da justica. (In “Comentérios a Constituicdo de 1967 com
a Emenda n.° 1 de 1969, vol. V, 2.2 ed. revista, p. 108). Tao in-
signe regra, que RUY entreviu em imperaciveis pugnas forenses que
deflagrou apoiado na doutrina da supremacia judicial, (1) ndo ha
de submergir nas 4guas da lei ordindria de uma fase ulirapassada
de nossa evolucdo juridica.

Esse dispositivo arejado que, como diz PONTES DE MIRANDA,
coloca o nosso sistema juridico entre os mais perfeitos do mundo
é incompativel com a recusa de competéncia ao Poder Judicidrio pa-
ra fazer a verificagdo das condigdes constitucionais de toda expro-
priacdo, na agdo ajuizada pelo expropriante, A lei ordindria, estabe-
lecendo talvez acdo, coloca-se alguns covados acima da Constitui-
¢do, cujo art. 153, § 4.°, “instituiv o monopélio judicidrio do contro-
le jurisdicional” e “traz em si forma completa de garantia jurisdicio-
nal dos direitos individuais”. (JOSE FREDERICO MARQUES, “O Arti-
go 141, § 4.°, da Constituicdo Federal”, in Revista de Direito Pro-
cessual Civil, 2.° vol., 1960, p. 13).

14. A seguranca da plenitude da tutela judicial dos direitos in-
dividuais, ndo menos estimével que o interesse pUblico, rejeita a re-
gra puramente legal proibitiva da revisdo, pela Justica, no proces-
so da agdo expropriatéria, das exigéncias condicionadoras do direito
de desapropriar. O art, 9.° do Decreto-lei 3365 que manteve e alar-
gou o disposto no art. 10 do Decreto regulamentar de 1903, vedan-
do a verificagdo dos casos de necessidade ou utilidade pdblica —
capitis diminutio do Judicidrio num regime que asesnta no prin-
cipio de sua suprmeacia — era uma regra juridica de n&do-cognicdo
contraria ao art. 141, §§ 16, 1.9 parte, e 4.°, da Constituicdo de 1946,
equivalente ao art. 153, §§ 22, 1.9 parte, e 4.°, da Constituicdo vi-
gente, conforme estd dito em PONTES DE MIRANDA. Se o caso ndo
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(1) Cfr. RUBEM NOGUEIRA, ’‘Possiveis Antecedentes Doutrindrios dos Arts. 42, ftem VI, e
153, § 4.9, da Constituigdo Brasileira”, in FORUM, Revista do Instituio dos Advogadcs da
Bahia, NOmero Especial, Bahia, 1973, pégs. 169-197)
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cabe na enumeracdo legal, ou nas exemplificacdes de lei o escreve
o grande comentador, “tem o juiz de considerar ilegal a declara-
cdo de desapropriacdo ; se, a lei, em que ela cabe, que é contréria
a Constituicdo, tem o juiz de decretar a inconstitucionalidade da de-
claragdo de desapropriacdo. A alegacdo de ndo ser caso de necessi-
dade publica, utilidade pdblica, ou interesse social, no sistema juridi-
co brasileiro, é de pressuposto da pretensdo a tutela juridica da de-
sapropriagdo”. (PONTES DE MIRANDA, ob. vol. cit., p. 461-2).

Fica assim, pelo direito constitucional dos nossos dias, confir-
mado o pensamento de RUY em matéria de desapropriagdes por
utilidade pdUblica. Ainda é PONTES DE MIRANDA que reputa im-
plicita,no direito brasileiro, a desapropriabilidade, contanto que os
pressupostos constifucionais se componham; a utilidade publica, a
necessidade puUblica, o interesse social hdo de existir objetivamente
e ndo sb subjetivamente, isto & por simples declaracdo do poder
expropriante, e a declaracdo pode ser verdadeira, como pode ser
falsa. Numa palavra: A matéria é de exame pelo Poder Judicirio,
sem qualquer pré-eliminabilidade. (Ob. e vol, cit. p. 415).

Na linha, pois, de seu pensamento, a eliminacdo da compe-
téncia judicial feita pelos arts. 9.° e 20 do Decreto lei 3365/41 esté
fora do direito constitucional positivo brasileiro. Parece-lhes que, se
discutivel é perante alguns sistemas juridicos a possibilidade da apre-
ciagdo judicial da declaragdo de desapropriagdo e seu contetdo, aqui
isso esta acima de qualquer disputa: “foda essa discussio é de se
afastar no sistema juridico brasileiro. O ari. 9.° do Decreto- lei n.°
3365, que era contrdrio & Constituicdo de 1937, multiplicadamente
o foi, e evidentemente, desde a promulgacio da Constituicao de
1946".

15. O desenvolvimento contemporéneo da teoria do desvio
do poder ou do desvio de finalidade do ato administrativo e a ple-
na tutela judicial de direitos fundada no art. 153, § 4.°, da Cons-
tituicdo, tornam inarmonizével com as idéias dominantes entre nds
a conservagdo dos dispositivos legais amputadores da atuacio do
Poder Judicidrio. A futura legislagdo disciplinadora de toda a ma-
téria das desapropriagdes por necessidade ou utlidade publica e por
interesse social, para ser coerente com as linhas mestras do orde-
namento constitucional em vigor, deve excluir toda restricdo & ati-
vidade jurisdicional relativa ao exame das condices constitucionais
do direito de desapropriar, sob pena de sustentar uma contradicdo
que enfeia sendo deforma o regime juridico brasileiro.

Isso podemos deduzir da essencia do pensamento das nos-
sas maiores autoridades na matéria, H4 um consenso em torno da
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ilegitimidade substancial dos arts. 9.° e 20 do Decrefo lei n.°
3365/41.

Interpretado literalmente o art. 9.° em exame, diz o Prof.
MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, em Parecer de 10 de se-
tembro do ano passado, ainda ndo publicado, “seria incompativel
com o Estado de Direito e, portanto, com o sistema constitucional
brasileiro. Importaria em vedar o exame da validade do ato expro-
priatério, donde decorreria o manifesto absurdo de se dar curso a
uma acdo de desapropriacdo cuja base fosse eventualmente nula.
Assim, colidiria com o art, 153, § 4.°, da Constituigdo brasileira,
segundo o qual “a lei ndo poderd excluir da apreciacdo do Poder
Judicidrio qualquer lesdo de direito individual”. Ora, seria mani-
festa lesdo de direito individual a perda da propriedade, ndo por
motivo de necessidade ou utilidade puUblica por outra filnalidade
qualquer. Exatamente isso é que propiciaria o referido art. 9.°, li-
teralmente interpretado, pois é a mesma coisa, praticamente, ndo
ter o direito ou ndo ter remédio que o assegure”.

N&o se coaduna com as linhas fundamentais do sistema cons-
titucional em vigor, sobretudo a partir da criagdo da grande regra
do art. 153, § 4.°, que o expropriado seja obrigado a fazer uma
grande volta, percorrer veredas enfrentar enfim as vicissitudes de
uma longa demanda a latere, num caso manifesto do que HELY LO-
PES MEIRELES chama “violagdo ideoldgica da lei”, isto é, de abuso
de poder ou de desvio de finalidade, “ou, por outras palavras, a
afronta moral da lei, colimando o administrador pUblico fins ndo
queridos pelo legislador, ou baseando o ato em motivos falsos ou
inexistentes para a pratica de um ato administrativo aparentemen-
te legal, mas na realidade ilegal. Em tal caso, embora se dizendo am-
parado pela lei, a autoridade afronta a lei, por abuso de poder, sob
a modalidade de excesso de poder ou de desvio de finalidade, que
tornam o ato ilegal e nulo”.

Como, em emergéncias desse tipo, recusar o controle imedia-
to de legalidade, a apuracdo da legitimidade constitucional do ato
expropriatério, no mesmo processo da desapropriacio? Tanto mais
contraditério é o impedimento, quanto é certo que, recorrendo a agdo
direta, em processo autbénomo, jamais poderd o expropriado conse-
guir o principal, que seria reaver o bem alcancado pelo ato governa-
mental definitivo (art, 35 do Decreto-lei 3365/41).

Diante disso, temos por mais indicado promover-se uma refor-
ma da regulamentacdo bésica das desapropriacdes. Variada e nume-
rosa € |4 a nossa legislacdo sobre a matéria (Decreto-lei n.° 3365,
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de 21.6.1941, lei bésica da desapropriagdo por necessidade ou uti-
lidade pUblica Lei e n.° 3.833 de 8-12-1960, sobre desapropriagdes po-
utiildade puUblica para a execucdo de obras no poligono das secas),
cujos principios fundamentais bem poderiam estar codificados, com
vistas aquela indispensével unidade do sistema apontada pelo Prof.
MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, a qual a seu ver nos
reconciliaria com as normas de direito comparado e com as razdes
normativas que levam o Estado a desapropriagdo. Por outro lado,
“pontilhadas de divergéncias doutrinérias e de carédter processatd-
rio, as diferentes leis atualmente vigentes estdo a exigir disposicdes
harmd&nicas e mais consentdneas com a natureza conceitual do fend-
meno da desapropriacdo.” (MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRI-
NHO, ob. cit.,, p. 522, Nota).

O Congresso faria, pois, obra valiosa e oportuna, elaborando
nova disciplina geral das desapropriacdes por necessidade ou uti-
lidade pUblica, e ndo apenas por utilidade puUblica como estd no
diploma em vigor, a fim de abranger todas as condigdes da limita-
cdo posta pelo direito social de desapropriar ao direito individual
de propriedade, excluida, [ se vé, qualquer pretensdo de coartar a
fungdo constitucional da magistratura no processo expropriatério.

O poder administrativo jamais se enfraquecerd pelo reconheci-
mento da soberania judicial, desde que esta decorra da vontade da
lei fiel a Constituicdo. Dentro da lei a forca de qualquer governo sé-
rio é incomensurdvel. (RUY BARBOSA, Disc. no Senado, sessio de
6.X1.1897, in “Obras Completas”, v. XXIV, Tomo |, p. 174).

RESUMO DAS CONCLUSOES

1. O regime da lei anterior ndo impedia o exame judicial
das condigBes da necessidade ou utilidade pUblica das desapropria-
¢Oes, embora dispositivo regulamentar o tivesse feito. A jurispru-
déncia dos tribunais refletiu essa inseguranca, tendo havido acor-
daos, inclusive do Supremo Tribunal Federal, que, diante da garan-
tia constitucional do direito de propriedade, admitiram a inconsti-
tucionalidade daquela proibicdo.

2. Na vigéncia da Carta Outorgada de 1937, a lei ordinéria
(decreto-lei) expressamente impediu que no processo de acdo ex-
propriatdria se discutisse qualquer outra matéria, além do preco da
indenizagdo e de nulidades processuais. Ainda mais: tornou defi-
nitiva a incorporagdo do bem expropriado & Fazenda Publica proi-
bindo-lhe a reivindicagdo, mesmo fundada em nulidade do proces-
so expropriatério e convertendo em perdas e danos qualquer agdo
julgada procedente.
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Tais proibicSes colidem com a garantia da propriedade prescri-
ta na Constituicdo, a qual converteu as condicdes da necessidade ou
utilidade pUblica numa questdo constitucienal, o conhecimento de
cujas implicagdes compete imediata, direta e exclusivamente ao Po-
der Judicidrio, no sistema federativo de supremacia da Constitui-
cdo, sem possibilidade licita de interferir o legislador ordinario no
exercicio dessa funcdo soberana,

3. Por outro lado, a Constituicdo Federal, a partir de 1946,
criou a tutela plena dos direitos individuais contra todas formas
de lesdes, encarregando ainda o Poder Judicidrio de exercé-la, igual-
mente sem que conira isso possa prevalecer qualquer disposicdo de
lei. Logo, duas vezes tem apoio na Constituicdo (um virtual, outro
expresso) a pretensdo de pedir, no processo expropriatério, que o
Juiz conhega de alegado abuso de poder ou desvio de finalidade da
autoridade editora do ato declaratério da necessidade ou utilidade
pUblica, para restabelecer direito individual lesado.

4. Por todo o exposto, inclinamo-nos pela necessidade de uma
consolidacdo ou codificacdo das leis sobre o instituto da desapropria-
cdo por inferesse publico (locucdo na qual, segundo SEABRA FA-
GUNDES, se traduz nas vérias legislagdes a dupla condicdo da ne-
cessidade ou utilidade publica do expropriamento), a fim de atuali-
za-las, unificé-las e po-las em consonéncia com a nova realidade cons-
titucional, os avancos da doutrina e a evolugdo da jurisprudéncia.
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