R A

T

GARANTIAS JURIDICAS QUE PROTEGEM A
PROPRIEDADE NAS DESAPROPRIACOES *

MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO

Examinando o instituto das desapropriacdes, nas perspecti-
vas histéricas e nas suas tendéncias atuais, observamos que
os lineamentos juridicos fundamentais continuam sempre os
mesmos. Na verdade quase nada se alterou que tornassem ine-
xistentes as fontes romanas. Ou que transformasse a natureza
tradicional do importante instituto. Se algo diferente aconteceu
resultou de imperativas condigdes sociais qualificando funcdes
e determinando finalidades.

Todavia, embora sistemas e legislacbes, a fonte romana
ainda se faz viva, ja que, em face da realidade do tempo, as
sociedades procuram manter o equilibrio natural entre o publico
e ¢ privado, entre o social e o particular, entre o Estado-poder e
o homem-direitos. Transmitindo valores estaveis, o direito ro-
mano transmitiu, em toda sua pureza, instrumentos que assen-
tam em regimes de garantias juridicas, em sistemas que pro-
tegem bens do possivel discricionarismo estatal.

Dois enfoques chegam das origens romanas: o da Admi-
nistracdo submetida ao direito e ndo & sua prépria vontade: o
da vontade administrativa no ato de expropriar ndo exceder o
devido processo legal. Os avancos do poder estatal, nas areas
privadas atingindo a propriedade, um direito natural seja qual
for sua expressdo, possuem limites que impedem de agir atra-
Vés excessos, para somente agir motivado pela necessidade,
utilidade ou interesse exatamente figurados.

~ Atendendo, por isso, as chamadas prerrogativas pablicas ou
as chamadas garantias juridicas, temos entre elas um vinculo
natural assistido pelo direito. Impondo que a necessidade venha

* Palestra proferida, a convite do Departamento de Direito, da Universidade Ca-
tolica de Minas Gerais, no Seminéario Sobre Desapropriacdo, na 2.2 quinzena de
abri! de 1982.
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apontada, que a utilidade esteja prevista ou que o interesse che-
gue concreto. Diante de leis maiores e da natureza das coisas,
cabe dizer o que seja necessidade, utilidade ou interesse, con-
ceitos ligados porque nao abstratos a legitimidade e a respon-
sabilidade.

Todos nds, um a um dos aqui presentes, temos direitos na-
turais e juridicos ao mesmo tempo. A casa que € nossa em que
moramos, o reldgio que usamos amarrado ao pulso, as coisas
que desfrutamos, os valores que possuimos, ndo podem ficar su-
jeitos a uma lei que faca objeto da desapropriacdo todos os
bens convenientes a satisfacao publica, qualquer seja a nature-

za, sejam quais forem as posses privadas.

PRESSUPOSTOS ARBITRARIOS DIANTE DO OBJETO

Tomba no arbitrio administrativo, qualquer diploma expro-
priatério, que nao determine exemplarmente os casos de ex-
propriacao. Razao pela qual, num pais como a Argentina, con-
denamos a lei n.° 21.499, de 17 de janeiro de 1977, estendendo
o poder de expropriar sem discriminar casos de necessidade,
de utilidade ou de interesse, deixando livre a Administracédo
para decidir sobre o destino de bens particulares.

No Brasil, pelo menos até agora, a partir da lei de 1826,
tivemos diplomas altamente valiosos pela objetividade na apli-
cacao do mandamento constitucional. Tanto o de 1836 como o de
1845 marcam etapas de aguda sensibilidade juridica. Inclusive
nas regulamentacdes, como a de 1903, a necessidade vem pro-
gramada tal como também a utilidade. Tudo para colocar a Admi-

nistracao no limite do seu poder e assegurar ao administrado
0 gozo dos seus direitos.

Vejo, no decreto-lei n.° 3.365, de 1941, diploma até certo
ponto insubstituivel nos seus propésitos. Nao tdo objetivo quan-
to ao contido na legislacdo anterior, isto porque nao separa a
necessidade da utilidade, mas exemplar no tocante aos casos
capitulados no art. 5.°. Compete a lei, ndo a Administracao, dizer
do poder de expropriar, evitando que na subjetividade falha de
critérios, violentam-se direitos naturais constitucionalmente pro-
tegidos.

A sistematica, no Brasil, sempre tem sido boa, para nao
dizer excelente. Querem exemplo? O da lei n.° 4.132, de 1962,

definindo os casos de interesse social. Do que precisamos hoje
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¢ de uma consolidacdo da legislacdo expropriatéria, dando uni-
dade, racionalizando, atualizando preceitos, fugindo o quanto
possivel de faculdades que permitam a Administracdo exce-
der-se ou desviar-se dos ditames constitucionais. A questao, a
propor, tem sede no aperfeicoamento das normas aplicaveis.

O que vem a ser pois desapropriacao? Esta deveria ser,
num encontro de estudos como este, a indagacdo inicial. Com
uma resposta, fazendo compreender que, a atuacao expropria-
téria, tipo de legitima intervencao publica, destina-se retirar a
propriedade de bens dos particulares, porém conforme o orde-
namento normativo, dentro de justos principios motivantes, ra-
zoes finalisticas, implicacdoes procedimentais obrigatérias e ime-
diatas reparacdoes econdmicas.

LEGITIMIDADE EXPROPRIATORIA

Afetando o que a pessoa humana tem de mais sagrado,
bens incorporados ao patrimbnio personificado, a propriedade
no sentido fisiolégico, a desapropriacdo como maneira legal de
intervencdo publica, ndo desconhece que a eficacia do ato
administrativo a projetar-se requer além do fundamento cons-
titucional, motivos ajustados aos casos, cumprimento de regras
sem as quais perde contetdo de legitimidade.

As facilidades administrativas, ocorrentes entre nés, com
o beneplacito da devida tutela jurisdicional, levando pela de-
mora a medidas corretivas, chegam para demonstrar que na
maioria das acOes propostas, a vontade declarada de expro-
priar ndo vém manifestada na legitimidade, pois ab initio a inten-
cdo de nao pagar o justo-preco constitui verdadeira distorgao
das relagoes juridicas criadas.

Decorre, a legitimidade expropriatéria, de alguns pressu-
postos, tais como: respeito ao mandamento constitucional, obe-
diéncia a norma especifica, exacdo na pratica do ato declaraté-
rio, motivagcdo que dé contetdo ao ato, indicacao do caso per-
mitido por lei, prevencédo de recursos proprios a transferéncia
forcada da propriedade, processo administrativo ou judicial am-
parando direitos postos em conflito.

Ai é que se colocam as garantias juridicas que protegem
a propriedade nas desapropriacées. Havendo acordo a decla-
ragdo passa a simples forma de compra e venda. Ndo havendo
fica em exame a aplicacdo do mandamento constitucional, a nor-
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ma que ofereca suporte ao ato, o caso que da motivo a vontade,
o preco oferecido em consonancia com o valor econémico da
coisa a expropriar. “ :

Ninguém tira nada de ninguém a nao ser em virtude de lei.
Na base de qualquer ato administrativo, sobretudo nos de decla-
racao expropriatéria, estd a norma legal permissiva, imperativa
quanto a vontade das partes, determinante quanto aos efeitos
juridicos. Ganhando importancia ou realce o exame pelo herme-
neuta e na jurisdicdo do ato em execucdo nos aspectos de lega-
lidade subjetiva e objetiva.

EXCESSO NO PODER DE EXPROPR!AR

Inscrevem-se as garantias juridicas, nao prosperando o acor-
do entre partes, primeiro no fundamento constitucional e nas
leis que dele promanam, depois nos motivos que levaram ao
ato expropriatério. A finalidade, a atingir, ou atingida, ndao pode
desfigurar-se, nem desqualificar-se. Nao sera preciso lembrar,
qgue tanto nos acordos como nas decisdes judiciais, a vontade
vem ligada & finalidade expropriatéria.

O ato expropriatorio, tendo na finalidade expropriatéria, a
sua razdo de ser juridica fundamental, ha de harmonizar a von-
tade com a lei para produzir os devidos efeitos juridicos. Se a
lei diz, em face da indispensavel motivacao, quais os casos
de desapropriacdo, os excessos ou abusos desafiam a prote-
cao jurisdicional, ficando reparatoriamente avalidveis no plano
indenizatério por perdas e danos.

Do equilibrio da relacdo juridica estabelecida por forca de

lei entre expropriante e expropriados, necessariamente depen-
dem os resultados expropriatérios. Fixado um caso, inserto no
ato, nada pode ir além do objetivado. A coisa, em si, no seu
valor patrimonial, ndo vindo definida in concreto ou figurada
nos contornos, ilegitima a declaracdo pela imprecisdo do querer
ou inadequacgao legal.

A lisura de comportamento administrativo ou na conduta
expropriatdria, constitui fator originario a fim do ato de vontade
nao desaguar na ilegitimidade. O excesso no pedido traduz in-
fringéncia legal, embora alguns achem que a declaragdo nao
admite exame juridico, assim n&o acho porque as prerrogativas

publicas nZo trazem o conddo de anular as garantias dos admi-
nistrados.
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O poder de expropriar, ndo é um poder ilimitado, mas um
poder limitado as condigdes previstas em lei. A necessidade
que ha de ser apontada, a utilidade que exige figuracao, o in-
teresse social que tem de ser social na expressao do postu-
lado, fazem condicdes imperativas. Nao podendo conter a de-
claracdo, portanto, excessos que devem ser denunciados ou
desvios desnaturando o espirito da lei.

DESVIO NO PODER DE EXPROPRIAR

O desvio, nas desapropriaces, diz respeito a finalidade.
Nao existe, um sé ato administrativo, ou um sé ato expropria-
torio, que ndo traga uma finalidade obetiva. O interesse publico,
embora escudado no conceito de servico, nao justifica o uso
do poder de expropriar fora exatas determinagdes legais. Re-
pugna a ordem juridica a tomada de bens particulares para
efeitos mercantis improprios.

Também os coddigos civis, @ maneira do brasileiro no art.
590, cuidando de desapropriacdo, quando falam de perda da
propriedade, considerem os casos especificos de necessidade
publica ou de utilidade publica. A nomeacio dos casos, além de
virtualizarem garantias juridicas, diante da intencao-vontade e

do ato conseqiiénte, visa sem duvida impedir excessos ou desvio
de finalidade.

A tradicdo é boa e no meu entender deve ser mantida, nédo
obstante em face dos servicos publicos a serem prestados,
possam 0s casos ser ampliados para atender no interesse admi-
nistrativo o que a Administracao possa querer, mas querer na
legitimidade, longe de excessos ou desvios que afetem direitos
do administrado. Nao é demais dizer da sabedoria dos cédigos
civis. -

Nos institutos afins, apreciados rapidamente, prevalecem
as mesmas garantias juridicas. Na ocupacao temporaria, equiva-
lente ao arrendamento forcado, o valor da propriedade fica in-
discutivel. Na requisicdo, onde se envolvem bens, méveis, semo-
ventes ou servicos, os valores permanecem atuais, resguar-
dados in tempore pela ndo exclusdo da competéncia conten-
ciosa nas hipéteses de excessos ou desvios.

Vinga aqui o histérico instituto da retrocessao, infelizmen-
te esquecido no decreto-lei n.* 3.365. O carater forcado da trans-
feréncia de bens, a imposicdo alienatéria jamais considerada
uma coagdo material, no ordenamento juridico ndo surgem di-
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vorciadas das garantias asseguradas. Nada mais correto que,
atendendo vinculo existente na relagao juridica, o Estado nao
proceda preterindo o essencial.

A IMPORTANCIA DA RETROCESSAO

Aplicado o principio da finalidade aos eventuais prejuizos
causados pela Administracado, na verdade os prejudicados para
a defesa de interesses dignos de protecdo administrativa ou
judicial, ficam com o direito de pleitar o retorno dos bens sa-
crificados, ja que de resto é o proprio expropriante que esté
a dizer da desmotivacdo expropriatoria desfiguradora do ins-
tituto.

A retrocessao dos bens ou dos direitos ao primitivo titular,
embora possa nao ter carater punitivo ou ndo apontar danos
maiores, constitui com respeito as coisas corpdéreas ou com
respeito a certos direitos privados, responsabilidade adminis-
trativa objetiva. Alargando a responsabilizacdo em face da des-
qualificagcdo do interesse publico e sem que precise determinar
o fato ilicito ou a culpa.

Simplesmente, desviada a finalidade, confessada a intencao
real do desvio, portanto caracterizada a desapropriagdo irregu-
lar, uma vez nao aproveitada a coisa expropriada conforme des-
tinacdo prevista, responde o Estado diante do apoderamento
indevido, pois atuando de maneira prejudicial atentou contra
principio ordenativo constitucional. A retrocessao, passa assim,
a uma garantia juridica da propriedade.

Corolario do preceito constitucional relativo a propriedade,
a retrocessdo como garantia juridica da reversdao do bem ex-
propriado, repondo direitos coloca o primitivo titular no uso e
goso do que se lhe tirou, caracterizando restituicdo nas hipéte-
ses de burla a vontade do legislador, de méa aplicacdo da lei
pertinente, de infracdo de uma norma imperativa na ordem ex-
propriatoria.

N&o € aqui o quantum econdmico que esta em jogo, nem 0S
danos pelo despojamento da propriedade, mas uma reparacao
que nao se limita ao preco da coisa, mantém inalterado o direi-
to do administrado, promovendo litis capaz diante do desapos-
samento, de repor a coisa na antiga situacdo juridica, de res-
taurar ante o desvio de finalidade, a garantia juridica suprimi-
da pela desapropriacio.
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GARANTIAS NA PAUTA DOS DIREITOS

Onde se colocam as garantias juridicas protetoras em face
da disforme atividade expropriatéria? O que representam, na or-
dem juridica constitucional e positiva, para o administrado?
Nao é dificil enumeréa-las observando o que vem da lei, dos fatos
e dos atos declaratérios sujeitos a necessidade, a utilidade pu-
ses de burla a vontade do legislador, de ma aplicacdo da lei
blica ou ao interesse social. Principalmente do ato quando se
opée:

— ao rigor imperativo do mandamento constitucional;

— a competéncia juridica nas esferas administrati-
vas jurisdicionais;

— aos casos exemplarmente apontados;

— a determinacado figurada do objeto certo a ex-
propriar;

— ao justo-preco previamente estabelecido ou ofe-
recido;

— a norma na sua existéncia objetiva;
— ao direito na sua existéncia subjetiva;

— ao procedimento instrumental interno e no plano
judicial;

— & forma da norma como imperativo de forga obri-
gatoria;

— as consequéncias juridicas inseparéaveis de outros
direitos conéxos.

Numa rapida analise conjuntural, muito importa ao direito
expropriatério, ao fundamentar a vontade de intervir na proprie-
dade privada, respeitar na licitude dos propésitos tudo quanto
diga com a projecdo do ato na largueza dos efeitos juridicos. Ja
que toda norma possuindo uma forma e um contetido, ao ganhar
eficacia compromete a Administracdo, ndo se legitimando senao
através de conduta ajustada a finalidade.

A experiéncia, pelo menos no Brasil, demonstra a sobejo,

que s6 a vontade expropriatéria ndo basta, porque tem levado
a Administracdo a numerosas acdes onerosas, pois a demora
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nos acordos ou nas solucdes finais, conduz a corretivos eco-
ndémicos imprevistos, porém geradores de responsabilidade. A
questdo tem capital importancia diante das facilidades com
que aqui se fabricam atos declaratérios.

GARANTIAS NAS LESOES CONTINUADAS

Nos regimes constitucionais, onde a regulacio da conduta
administrativa seja estavel, as véarias espécies de normas cum-
prem uma funcdo especial. Uma funcéo especificada tal como
nas desapropriagoes permitidas. Cabendo ao Estado, através da
Administracdo, em virtude das garantias asseguradas, quando
tomar a iniciativa, tomé-la em termos que evitem lesGes pro-
gressivas ou continuadas.

Ademais, nos sistemas juridicos de fins, como nos regimes
procedimentais expropriatérios, as garantias vao além do in-
teresse juridico para alcancarem o interesse econdmico ou ma-
terial. Quando os fins na ordem publica refletem nas situacdes
privadas, fique claro que a Administracdo nao deve chegar a
extremos, porque abandonando reservas ou limitagOes, cria si-
tuacdes que pedem garantias.

Trés elementos, na relacdo juridica expropriatéria, quer
administrativa ou judicial, devem sem divida nos regimes de
garantias juridicas integrar as leis na matéria, igualando as
partes nas postulacdes, identificando as pessoas conforme a
finalidade publica, atendendo a reciprocidade na justaposicéo
de interesses legitimos, harmonizando contrarios pela forca dos
fins. E que sdo estes:

— o0 das prerrogativas estatais;
— o0 das normas disciplinadoras;
— o0 das garantias dos administrados.

As prerrogativas, embora assentadas em poderes funcio-
nais, nascendo do préprio instituto da desapropriagédo, ndo exce-
dem interesses juridicos transcendentes. Ddo ao Estado nos
casos expropriatérios capacidade na competéncia para privar
alguém da sua propriedade, mas ndo possuem na esséncia ca-
rater prejudicial bastante para alterar situacdes sem responder
pela supressdo de bens particulares.

As prerrogativas administrativas manifestam-se no momen-
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to em que a Administracédo decide expropriar. Desaparecem uma
vez tomada a iniciativa patrimonial, sdo direitos que s6 se ex-
tinguem com a translacao definitiva e o cumprimento na exten-
sao das obrigacGes assumidas, dispostas em lei e por lei defi-
nidas.

IMPORTANCIA DOS CASOS EXEMPLIFICADOS

Entendendo por sistema legal, o conjunto de elementos rela-
cionados entre si de feicdo coerente, a reunido de principios
coordenados de maneira a formar um corpo de doutrina, a com-
binacdo de partes para um mesmo resultado, nada mais que
isto queremos no tocante a leis que envolvam complexos ins-
titutos juridicos nos quais os objetivos disciplinadores enqua-
dram permissividade, direitos e garantias.

Sabendo porém que os sistemas dependem dos regimes,
do ato ou efeito de reger, de direcdo ou formas, de vontade nos
modos de proceder, faz preciso que a lei expropriatdria ao ser
administrada assente num sistema de normas gerais relativas
a objetos determinados, ou seja, num elenco de prescricoes
qualitativas e quantitativas concernentes ao exercicio das prer-
rogativas publicas.

Voltando a uma saudavel tradicdo e procurando conhecer
exigéncias publicas atuais, ndo podemos deixar de destacar a
importancia dos casos exatamente exemplificados. A experién-
cia, sem divida, fala mais alto que as boas intencdes legis-
lativas. Recomenda que as leis, na aplicabilidade, sejam pensa-
das considerando fatos, atos e meios, sobretudo distinguindo
pelo objeto até onde pode ir o poder administrativo.

Se me fosse dado, num determinado regime montar um sis-
tema expropriatério, os casos no meu entender viriam distri-
buidos conforme o relevo da finalidade, de acordo com o objeto
da permitida vontade administrativa, colocando a Administra-
¢ao nas circunstancias faticas, capaz de proceder com eficién-
cia, diante:

— da necessidade publica;
— da utilidade publica;
— do interesse social.

Pois bem, definida a necessidade teriamos, os casos: de-
fesa do Estado, seguranca nacional, calamidades publicas; apon-
tada a utilidade, os casos: edificios publicos, transportes, rodo-



48 GARANTIAS JURIDICAS QUE PROTEGEM A...

vias; qualificado o interesse social, os casos: habitacao, terras,

bem-estar coletivo. Claro que as indicagdes nao esgotam de-
mais situagcdes a nominar. Servem apenas para esclarecer uma
posicao exegética de pensamento.

O QUE NOVA LElI DEVE REFORMULAR

Cogitando-se de nova lei juridico-instrumental, qualquer
proposta ao Legislativo, visando estabelecer maior equilibrio
entre os poderes do expropriante e os direitos do expropriado,
em substituicdo aos hébeis diplomas existentes, deve através
de linhas de conduta administrativa e processual, refletir simpli-
cidade textual, reducdo de prazos, validade do ato declaratorio
conforme disposicdes regradas.

Ha fatores incidentes, nascidos dos desajustes econdmi-
cos, que a fim nao produzirem distorcdes mandamentais, reque-
rem obediéncia para que o ato tome legitimidade, como os que
ferem a prévia e justa indenizacéo, de acordo com a determina-
cdo constitucional. Valorando o processo administrativo ante-
rior a declaracdo, tdo somente porque a Administracao na sua
vontade sabe das suas prerrogativas e o que pode fazer.

A excecdo, no caso de imdveis rurais, quando a indeniza-
cao podera ser feita em titulos especiais da divida publica,
desde que fica com a lei estabelecer os critérios, sem prejuizo
de exata correcdo monetdria e do resgate, nao inibe que se
cumpra no momento do pedido expropriatério, o pagamento justo
e prévio da indenizacdo segundo o principio determinante hierar-
guicamente superior.

Como o Estado, poder responsével, nao deve brincar com
a necessidade publica, com a utilidade ou o interesse social, o
problema da desisténcia nas desapropriacdes, j4 que ndo se
discute o carater proprio de acao, s6 se torna viavel antes da
contestacdo e na base da lei processual civil, sujeitando-se o
expropriante a2 indenizacdo dos prejuizos causados com o desa-
possamento imissorio.

Por outro lado, dar sé ao Executivo poder de expropriar, ti-
rando a competéncia do Legislativo e do Judiciario, ndo é a
melhor maneira de harmonizar os poderes. A questdo, quando
bem enfocada, é de jurisdicdo, de orgcamento préprio, de pre-
visdo de recursos e de vontade legitimada, ndo havendo porque
distinguir prerrogativas quando se atribuem munus as entidades
autérquicas ou paraestatais.
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PONTOS FINAIS

Tao largos ficam os aspectos de necessidade publica, de
utilidade ou interesse social, que em face das garantias juridicas
que protegem a propriedade nas desapropriacoes, é preciso que
o legislador antes de mais nada considere o sentido econdmico
da intervencdo no patrimdnio particular. Nao basta um ato, uma
declaracao, porque o importante tem suporte na permitida figu-
racao expropriatoria.

Vejam bem o que estd em jogo: imdveis, trabalhos cienti-
ficos, acoes, propriedade industrial, fundo de comércio, riquezas
naturais, areas urbanas ou urbanizaveis, o sub-solo e o espacgo
aéreo, o capital das organizacbes privadas, direitos autorais ou
invencoes, quotas societarias, bens comunitérios, preocupando
sobretudo apés imissao a destinacdo que se possa dar as afe-
tadas.

Nao raras vezes estd em apreciacdo a moralidade adminis-
trativa, a exacdao no comportamento administrativo, criando desi-
gualdades na oferta-preco, a vontade laborando intengcdo que re-
foge das causas determinantes, a imprecisdo da motivacao
tornando duvidosa a declaracdo. Deixando com isso, em sus-
penso, se na verdade ha ou ndo necessidade, utilidade ou in-
teresse, diante do objeto juridico.

Sabemos, ser nada facil, a perfeicdo de um diploma legal.
Diploma que harmonize, em face da finalidade, o querer com a
legitimidade. Dai ressaltarmos a importancia do devido processo
administrativo e do controle jurisdicional. Contendo a Adminis-
tracdo nos excessos ou desvios. Colocando a atividade adminis-
trativa a nivel da legalidade. Resguardando garantias transfor-
madas em direitos.

Valha a oportunidade quando renovamos estudos em torno
do instituto expropriatério. Abrindo, como agora estamos, ca-
minho as contribuicoes de experiéncia e conhecimento. De mi-
nha parte, pelo que deixo dito, uma lei sé6 passa a boa, ampla-
mente debatida. Sensibilizando no debate estudantes e profes-
sores. Dos mais belos institutos, o da desaproprlagao merece
facamos delo motivo de profunda preocupacéo.



