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INTRODUGXO

§ 1.0 — Desapropriagio. Breves nogdes. Fun-
damento do desapropriagdo. Caracteristicas essen-
ciais do processo judicial.

0 Estado constituido se pde acima dog individuos. Ao limitar-ge,
eriando og direitos subjetivos dos cidaddos, além dos quais nio pode
avancar, nio se colocou ac mesmo nivel que &les. Reservou-gse, ao
contrario, uma soma de podéres maiores, aos quais devem se su-
jeitar og individuos em nome e em beneficio- da prépria coletividade
a gque pertencem,

Dentre 8sses podéres se encontra o de desapropriar, Vale dizer,
transferir compulsdriamente para o seu patriménio, ainda que con-
+ra a vontade de seus respectivos proprietirios, quaisquer bens
particulares a fim de destind-los a um empreendimento piblico.

Explica-gse doutrinariamente &sse poder com a seguinte cong-
trucio juridica: diz-ge que, ao lado de suas propriedades, sob seus
trés aspectos — (bens de uso comum, de uso especial e bens patri-
moniais) — que coexistem com ag propriedades privadas mediante
certas relaches de direito, o Estado tem ainda o dominio eminente
sbbre as coisas existentes no seu territério, Quer dizer, uma capaci-
dade ou um poder de, a todo tempo, adquirir indistintamente quais-
quer propriedades particulares situadas nos limites do seu territd-
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"tio. Embora sem o dominio, tem, ndo obstante, o dominio emi-
‘nente. A bem dizer, como a propria acepcio pramatical estd re-
- gelando, um poder que paira acima da propriedade particular.
-, pode, dotado désse poder — corolario da soberania — fazer a

transferéncia, do bem para o seu patrimomio (1). ‘

E tal se explica filosoficamente dizendo-se que o interésse co-
etivo predomina sobre ¢ individual. Se o Estado gere o interdsse
plblico, e se 8sse estd acima do particular, basta o Estado querer

“algum bem para aplicd-lo no que entende em beneficio da coletivi-

dade para que o particular nfo possa opor a sua vontade & déle.
Contra o interdsse ‘coletivo nfio hé, em principio, obstaculo indivi-
dual. Desapropriar, pois, significa sacrificar a propriedade par-
ticular em. beneficio do publico. Ou, querendo ser mais preciso, sa~
crificar o interésse individual em manter a propriedade corporifi-
cada em determinado bem, pois que a propriedade, abstratamente
congiderada, o valor econbémico que ela repregenta, &, pelo menos na

estrutura politica atual, inviolavel, e o Estado, retirando-a do pa-
triménio particular, in conecreto, deverd repd-la mo seu equivalente

em dinheire (2).
Ora, sendo um poder do Estado e explicando-se, como ge explica,
pela predominincia do interdsse coletivo sthre o particular, é clare

(1) IExistem outras teorias tendentes a explicar doutrinariamente a de-
sapropriagio: a coletivista, a do pacto social, a da funcio social da proprie-

_dade, ete. (M. SmaBrRA FAGUNDES, in Da desopropriacdo mo Diveito Brasileiro,

ed. 1946, pag. 7). Todas elas, porém, se estribam afinal no corolério bé-
gico de que o interéese publico, em nome do qual % feita a desapropriacgao,

prevalece sobre o individual. Dai porque TLDEFONS0 MASCARENHAS DA SILVA,

Desapropriaciio por Necessiddde ou Utilidode Pidblica, citando VIRGiLI-q DB
Si PERREIRA, diz serem meramente académicas e destituidas de fundo juri~

dico tais doutrinas, que, em rigor, procuram explicar o expropriamento num
plano puramente filoséfico. E, em realidade, quem fornece os limites da

. propriedade em face da desapropriagio & a pripria lei — Coenstituicio Fe-

deral. E se hoje ela é protegida até certo ponto, o & pelos préprios dita~
mes da lei bésica e ndo pele prevalecimento desta ou daquela doutr'ina,.
Quer dizer, tais cogitagtes doutrindrias justificam a desapropriacio ao prisma
ético. Mas, em fungéio delas, nfo se arma nenhuma eguacio juridiea, pela

_qual se possa extrair a disciplina juridica das desapropriacBes,

(2) ~ Ou, como se expressa M. SEABRA FAGUNDES: “Se bem que desa-
propriacho ndc implique em extinguir o direito de propriedade, levandol ape-
nas b substituicio compulséria de seu objeto, em nome do interésse piblieo,
eonvertendo-a. em dinheiro, constitui, através dessa modificacio no objeto (que
interessa ao proprietirio sobretudo pela sua natureza pecu_har}, uma pro-
fonda interferéncia do ¥siado na 6rbita dog interésses privados, Yor ela
o individuo, sem sofrer uma espoliacho patrimonial, sofre, no ent?ni:,o, uma
substancial transformagfo no sentido ecoridmico do seu primitivo dirveito (ob.

eit.,, M. SEABRA FAGUNDES, pag. 16).
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que o desapropriar implica na existéneia de um direito altamonte
discriciondrio, Em ouftrag palavras, resulta numa norma em branco,
regulada apenas genéricamente em seu conteido, deixando intacto
o poder em si, a faculdade de transferir para o seu patrimbnio
aquilo que era privado.

Com efeito, no direito brasileiro -— assim como na maioria das
legislagbes alienigenas — o poder de desapropriar sé encontra duas
restricdes, cujo contrdle & feito pelo Judicidrio: a exigténcia de
necessidade ou utilidade publica, isto &, que a desapropriacio se
efetive em nome de um servigo pablico, tal como lhe define 2 lei, e
que seja préviamente pago ao expropriado o juste valor do bem em
dinheiro. A aquisiciio da colsa em si, a sua afetacdio a um. empre-
endimento puiblico, essa é inquestiondvel, constituindo o cerne do
boder expropriatério (3). ’

Agsim, se o poder publico intenta uma aclo de desapropriacio,
o particular sé pode vir a lhe opor duas restrigdes: nio ser case
de utilidade plblica ou ter sido esta decretada irregularmente; nio
lhe ter sido oferecido o justo valor da coisa a ser expropriada
(art. 20 da lei). Tudo o mais que objete ndo tem relevéncia (4).

(8) Duas condicdes esseénciaiz impde a Constituicio para que se possa
exercer o direito de expropriar: “que haja necessidade ou utilidade puiblica
e que se indenize préviamente o individus do desfalque no seu patrimdnio”
(M. SpaBrA FaQUNDES, ob. cit., pég. 19). No mesmo sentido manifestam-se
ainda ILDEFONSO MASCARENIIAS, ob. cit., pig. 69, ¢ CrLso SriNOLA, in Desu-
propriaedo por necessidade ou utilidade piblica, pag., 72.

(4) A inacorréncin de mecessidade ou utilidade piblica, isto é, guando
a desapropriaco é promovida com invocacho de motive ndo previgto na lei
{art. 5.° do Dec-lei n© 3.365, de 1941, e leis complementares), conguanto
seja técnicamente uma questdio prejudicial do proprio direito de desapropriar,
néo afeta o curso do processo, nem pode sequer ser alegada na demanda ex-
propriatiria. Para que possa ser examinada @ preciso que seja veiculada
por aclo auténoma, denominada aciio direta de anulagio da desapropriagio.
E o que deflul do art. 9.2 do Dec.-lei n© 3,865, que impede ao Poder Judi-
clirio discutir no processo expropriatério “se se verificam, ou nfo, casos de
utilidade pibliea”. A tnica questfio discutivel no processo é o montante da
indenizagfio, a bem dizer, o justo preco (art. 20). A acdo direta é& ecriaciio
da doutrina, sendo aceita sob o Ffundamento de que n#o se pode subtrair &
apreciagiio do Poder Judicidrio qualgquer rvelacio de direito. E, se assim §é,
se nfo se podem discutir no processo expropriatério casos de utilidade pil-
blica e sendo essa uma zelagio de direito, sua disenssfio se fard hecessiria-
mente por demanda autdnoma, K preciso fiear esclarecido porém que a
discussfio da utilidade piblica nfo tem um alcance ilimitado. O que se pode
argliir nessa aclo é a adequacfio do motive invocado com os dizeres da lei.
86 imso. Trata-se de exame meramente formal do ato declaratério de uti-
lidade ptiblica. J& o plane oficial que justificou a desapropriacio, em si
mesmo, néo pode ser Jevado a exame judicidrio. Nfo se pode dizer, v.g.,
que a praga ptlblica ficaria melhor em- outro local e nio no escolhido ofi-
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Ora, sendo como é a desapropriagio um podey Ja]tamer.lte dig~
«cricionério, no qual a ingeréncia do inter8sse particular fica ‘ade—
trito a pleitear reparacbes (o justc prego), o procedimento judi-
cial tinha de ser, em principio, muito simples e dotado de grande
concentracio processual, a fim de facilitar, com o minimo de es-
iforeo, a consecucdo de seu escopo — o ingresso da coisa no Eon-
junto de bens estatais, pelos quais o Estado prové ao interésse
phblico (5).

Em alguns casos, porém, a aciio expropriatéria apresenta cer-
tas dificuldades, quer sob o asgpecto doutrinirio, quer no campo
pratico da prépris execucdo da lei, dada a grande variedade de
*hipéteses que oferece e que nem sempre sio colhidas pelo elemelilto
wramatical dos textos. B quando pressupde que, em cagos de .urgen-
cia, possa o poder expropriante, independentemente de satisfazer
«© pagamento integral da indenizacfio, e, portanto, de ultimar o
.exproprismento, imitir-se na posse da coisa, para ir realizando,
quanto -antes, a obra de necesgidade ou utilidade péblica, para a
qqual e intentou a desapropriacfo.

eelglmente e, assim, sendo, pedir a libera¢lo de seu imdvel antes ’af_etado,
pela substibuicio de um plano por outro. Tal & o elemento de mérito_do
-ato admiristrativo, em cujo contetido é Yedadg ao Judicidrio penet}'ar. E‘to
«que ensinam M. SEABRA FAGUNDES, ob. cit, pag. 3?3,_EURI@0 SODRE, ob. cit.,
e tem sido decidido trangliilamente pela jumspr_udgncu}, .
(6) Na verdade, o processo de) desapropriagho & de n‘atureza, ESpe(_zla-
lissima, no qual ge simplificam, ao méximo, os atos processuais para % r?ivmr,
tanto quanto possivel, sua finalizagéio. Assim é gue, o juiz, rface en_to ﬂ?;
petico inicial. nomeia, de logo, seu p.erlto, que & uno (art, 14); ah cl.aga
@& vélida we feita na pessea do marido, dispensando-se a da mul er_% el
cagso de heranca, ndo se conhecendo o inventariante ou os herdeiros, a '01 51(;3.0
-pode ser feita vilidamente até na pessoa do mero detentor (art. 1§) ; ainda
-a citacio de um dos conddminos vale pelos dema1\s. A 1nst§.n21adna<_) S?ii;.:;l;
terrompe. Em cazo de falecimento, o clfrador a _11de", que ¢ c(13.11'«13 o
‘nomeado, retoma o curso do processo, sté a hablhizagao dog her e1rosr iia
tigo 21); a =agio poderd ser prg}msﬁa dyrapte asg férias forenses e, 1;0 3
de consegiiéneia, a sua supervenidncia ndo interrompe. o ;;:'f'_([)icesso (a}r. enaé
A apelacio do expropriado nHo suspende a ‘execugiio, recebida que & a%) 125
mo efeito devolutive {(art. 28). Como se vera no curso da expomgao,d a ;oro_
-das nulidades processuaiz sofre um grande abr?{ndan}e‘nto na, bdeman i‘oer;lpado
-priatéria, de modo a nio afetar os atos de disposigio do ené‘iexg)a ll)ei do
-pelo poder piiblico. E, pelo que se pode depresnder do ar%;.. 8 et
‘onde se manda Fazer a prova da propriedade quande do rece :if}’l nto doJ suo
‘prego — a propria acho poderé; ger proposta contra.pesso?‘\ l":r?gvalidg ;
'prietiric (talvez a maior mnulidade) e nem essa circunstanci invalida o
‘Processe nas guas cfmseqiiéndcia]s3 essenciais, tﬁstadea b(;};f;uéﬁg ggnstituem,seu
gualcuer modo ¢ ingresso do bem mno comjuito d e s apors
imb e através dos quais se exerce a fgngao piblica.
El?]&fﬂindos 1% contestante nfo exibe t_itu‘lo_ convn}cenige oui, de quéllqg:iomc;c;?
"ha dtvida sbbre quem seja o proprietdrio, o dinheiro fiea em do‘:x]:i)inio ,
lendo como pagesmento, e o Bstado transfere o bem para ¢ geu .



© Vamos neste trabalho, porém, nos fixar apenas no aspecto cons~

titucional das imissdes de posse provigériag no bem expropriado..

§ 220 — Do dmissto de posse proviséria e o
preceito constitucional da prévia indenizacdo. Como
se harmonizawm. Kxtensdo da garontic constitueio-
nal & propriedade. Elemenios da propriedade. Ga~
rantie & propriedade em face da desopropriagio ndo
quer dizer garantia de todos os seus elementos,

Reza o preceito constitucional que é garantido o direito de pro-
priedade, salvo o caso de desapropriacio por necesgidade ou utili--
dade pdblica, mediante prévia e justa indenizacfio em dinheiro (art.
141, § 16, da Constituicdo de 1946; art. 150, § 22, da Constitui-
cio de 1967). ‘ |

Fazendo uso da expressfo “prévia”, a Carta Politica vigente
parece impor que s depois de apurado o juste preco, por processo
regular e feito o respectivo pagamento ao expropriado, é que pode
o poder expropriante digpor do bem declarado de utilidade publica.

E a lei ordindria vigente, em complemento, dando forma e
corpo ao comando magno, dispds que s6 depois de “efetuado o pa~
gamento ou a consignacéo, expedir-se-4 em favor do expropriante,
mandado de imissdo de posse, valendo a sentenca como titulo habil
para a transcricio no registro imobilidrie” (art. 29).

Essas normas sdo antigas na legislacio brasileira stbre desa-
propriacfio. No entanto, paralelamente a elas, sempre existiu igual-
mente, no direito patrio, a possibilidade de o poder expropriante
imifir-se na posse prévia e proviséria dos bens antes de apura-
do o justo prego e feito o respectivo pagamento, sem que as Cong-
tituigdes, quer as anteriores, quer a atual, facam qualquer referén-
cia especifica a isso (6).

Degsa forma, por uma questiio de ordem de grandeza, o pri-
meiro problema que enfrenta quem val examinar o tema, & o da
constitucionalidade da imissfio proviséria, e, portanto, do conceito

. {6) Vejam-se, a propdsito, os textos das Constituicies de 1891, de 1934
1937, 1946 e 1967, onde ‘se diz dever ser prévia a indinizag;ﬁo. E’. a0 I'iado,v'
delag, o antigo Decreto n.® 4.956, de 1903, e o Decreto-lei n® 8.365, de
21 de junho de 1941, onde se permite & imissdo de posse sem o integral
pagamento do preco, cujs apuracio fica para uma etapa posterior. O De~
creto antigo no seu art. 41 e o Decreto-lei vigente no art. 15.
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de urgéneia. Desde que a Magna Carta exige, em garantia da pro-
priedade, que a indenizagfio seja prévia, como poderia haver imig-.
sio de posse, 2 hem dizer, a tomada da coisa do proprietario, com
alegaciio de urgéncia, sem que anfes se tenha gatigfeito o pagamen-.
to justo? H4 — como se percebe, alids, de longa data, — uma apa~
rente contradicio entre os dois textos de lei. A expresgfo pirevie-
dade da indenizacdo, de que fala a Carta Magna, contradiz a posse
liminar e proviséria no bem expropriado (7). :

figsse problema, qual seja o da harmonizagéio juridica entre um
e outro institutos — o constitucional se sobrependo ao ordinario
-— nio tem, em rigor, impressionado muito, pelo menos aos au-
tores pétrios, que, talvez devido & trangiiilidade de sua vigéncia
e a sua aceitacio em quase tddas as legislagdes alienigenas, déles
nio tém se ocupado com mais atencio (8).

Pars vencer as contradicfes, tem-ge procurado irmanar a imig-
sfio de posse prévia 38 requisicdes em caso de perigo iminente. Ale-
gam que, em caso de guerra ou grave comocio intestina, a Cons-
tituicsio permite a tomada da coisa mediante indenizacio posterior
e nem seria plausivel que o respeito refinado & propriedade indivi-
dual possa por em risco a seguranca de todos. Toma-se agsim o
uso da coisa com obrigacio de indenizar posteriormente. Em desa-

(7) 1 verdade que a Constituicho de 1846, acrescentando & expressio
“prévia indenizagio” usada nas Cartas anteriores, as palavras “justa e em
dinheiro”, ampliou, a partir de wentdo, congideravelmente, as bases Qo con-
flito entre os textos de lei. De fate, nfio se referindo as Constituigtes an-
teriores a 1946 & palavra “justa”; impondo, por outro lado, as leig ordiné-
rise um maximo lezal ao valor das indenizacdes e as imizses de posse se
fazendo mediante o depdsito do méximo da indenizacdo, era sempre possivel,
entiio, dizer-se que a retirada da coiza da disposigio do seu titular se fazia
com prévia indenizagho, peis que .o mAximo gue gle poderia receber era, de
logo, depositado. Muito embora M. SEABRA FAGUNDES (Rev. For., vol. C_XE(,
pags. 7/15) j& dissesse, em 1948, gue mesmo anteriormente a Constituigio
de 1948, e, portanto, do acrégcimo da palavra “justa”, j4 se discutia a vali~
dade do méximo legal, o fato & que, a partir de entho, & que o conflito se
tornou sobremaneira manifesto. .

(8) SoLmONIO LEITE, én Desapropriagio por Utilidade Piblica, ed. 1928,
refere que, por ocasifioc da entrada em vigor do Deereto n.° 4.598 de ~190-3,
o Conselheiro Ferreira Viana profligou duramente o .instl‘i.;lltﬂ de. imisséo de
posse provisdria em publicagbes no Jornal do Coméreto, d_1zendo-o mconst}t\.k
¢ional, wma vez que a Caria Politica vigente (189}) _dl_spunha ger prévia
o indenizagic. Mas, pelo que se verifica da refefenga,_'grmou—u‘se qaque}a
época, apenas, o conflito, sem procurar dar-The solugio juridica. E a imissio
de posse provigéria, apesar de taxada, por alguns, de mcons@ltuclonal, acabou
por prevalecer na legislacio, entre outros motivos porque era igualmente aceita
na legislaghio estrangeira. O préprio autor, ao due parece, defendendo =2
prevaléncia do instituto na lei, citou entfio DRAFFUS @ SABATTINI {ob, cit.,

phg. 189 e seguintes).
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propriacio urgente, pelo seu cariter excepcional, sucederia a mesma
coisa. Toma-se a posse para indenizar posteriormente, pois ndo se
poderia supor que o acatamento rigoroso A propriedade particular
chegue ao ponto de frustrar a consecuciio de providéncias tomadas
em beneficio da coletividade, Até porque — acrescentam — num e
noutro institutos a posse assim tomada é meramente provisbria,
néo representando atentado i propriedade. Assim argumentam M.
SEABRA FAGUNDES, EURICO SODRE, CELSO SPINOLA e SOLIDGNIO
LErTE (9). ' '

Mas, bem examinadas ag coisas, tais congideracgies sfio juridi-
camente insatisfatérias, nfo se podendo, evidentemente, equiparar
conceitos diferentes para dizer apliciveis a um ag regras atinentes
a outro. Em primeiro lugar, a natureza do uso e gb6zo subtraido ao
proprietirio sfio completamente distintos num e noutro instituto.
Na requisicéio, & excecio das coisas fungiveis, toma-se o uso para
devolver a prépria coisa mais tarde com indenizacfio. No expropria-
mento com urgéneia, a posse ndo significa mers utilizaglo tempo-

(9) Diz SEABRA FAGUNDES: ©A integral disponibilidade do bem pelo
poder piblico s6 tem lugar, em regra, apls o pagamento da indenizagio (ou
a consignacfio nos casos permitides) , quando se dd a transferéneia do domi-
Nie e a transcrigdo do seu titulo no registro imobilidrio. B o que decorre
do dispositivo constitucional que condicions o expropriante 4 prévia indeniza-
¢do. Sem meios de permitir a imediata expropriacio do bem, dada essa ne-

cesgidade de prévio pagamento do prego, o legislador permitiv a posse pro- -

vigéria, que se tornard efetiva, depois de fixado, pela sentenca final, o
valor indenizdvel e pago ao expropriade. = assim, por excegdo, que, ndo
obstante a impogsibilidade da transferdnecia do dominio antes de pronunciada
8 sentenga de fixagfio do prego e pago &ste, go admite a imissio da adminis-
tragfio no imével” (ob. oft, pag. 19). B, noutra parte, tratando dag requi-
sighes: “Fora do uso assim excepcionalmente autorizado para situagtes de
anormalidade na vida do pafs, o gue se permite, nos easog de urgéneia da
ntilizagiio total da colsa pele poder ptblico, é a posse provigéria, mediante
depésito também provissrio do valor arbitrado sumariamente para tal emer-
géneia, prosseguindo-se em juizo para acertamento total da situacéio” (pag. 25).
Da mesma forma se expressa FURICO Sopre, in Desepropriggde, ed, 1945:
“Os motivos da desapropriacioc graduam-se em susa preméncia ¢ intensidade.
Situagfes hd em que qualquer demora torna indtil & providéncia. Exemplo
tipico é o figurado exemplificativamente no art. 591 do Céd. Civil — o pe-
rigo iminente como guorra ou comocfio intestina. Outra hipdtese: calami-
dade ptibliea. Nesszes casos cessam certsy formalidades e ng autoridades com-
potentes usarfio da propriedade particular até onde o exija o bem ptblico.
Requisitam-se, apogsam-se e o proprietdrio serd posteriormente indenizado.
Isto, entretante, nio é desapropriagio, mas outro instituto de direito adwi-
nigtrativo em que, como naquela, também se verifica a perda da propriedade
A utilidade pdblica que leva A desapropriacio pode rodesr-se de circunstine
clag em que a prestesa é condicho da malor eficieia do seu atendimento.
Declarard entfo, o poder phblico = urgéncia da desapropriagio” {pag. 181).
Ainda no mesmo gentido CELSO SPINOLA, i Desapropriagdo por Necessidade
ou Utilidede Piéblica, pag. 19.
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réria para acorrer a uma gituacfio de emergéncisf, e nao ha a iAJrlte-n-
éﬁo de develver a coisa. Imitido na posse‘em virtude de urgeil.ma,
o poder publico logo se apresta a constx:mr & est_rada ou a ugina,
e o bem, assim afetado ao dominio publico, jamals retorna., a0 pa-
triménio do particular que, destituido do uso e gbzo da colsa para
sempre, vé a sua propriedade reduzida ao fato de poder haver-lhe
o equivalente em dinheiro (10) (11). \ . .
Diferem ainda os institutos com relaclo ag causa§ e eireunstin-
cias que os determinam. As requisigﬁes. sﬁﬂm cabivels em casa.nde-
grave comogio ou guerra. As desapropmagosas n0,s c.asos Qe urgén-
cia, isto &, nas hipoteses em que ag providéncias p-ubllca§ nio podem
sofrer delongas sob pena de inocuidade. E se se pode dizer que, (’am
cago de perigo iminente, h4 sempre urgéneia, essa ocorre também
guando nio subsiste essa ambiéneia. Pode haver, . ¢., grande ut-

© géneia em abrir-se a estrada ou congtruir a barragem, ete., e, no

entanto, no se pode dizer que estar-se-ia vivendo numa atmosfera
de perigo iminente, de calamidade publica, etc.. Mas, ainda nesges
easos, o poder piblico alega, legitimamente, a urgéneia e toma da

(10) Alids, a diversidade dos institutos é“tﬁo flagrante quetn?.g pa&t
gem referéncis, expressa de SEABRA FAGUNDES: ErlnbOI}.)%I'lclleilsa ;‘:21 mi%xaa]eniza-
igigd & j Ao ao principio da inexplorabilidade 1
quigighes) ndo haja excecd principio ds  Indeniza-

i évi i e se observar que, em
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imissa : igd las caracteristicas que envolve, ) PT
se a imissfo de posse provisoria, pe 5 : YO P apiaito
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ticamente, como perda de dominio, ess e O
' i i e se o multiplicador fis
do valor da celsa. B evidente, porém, g | : £ 0
gioxa o justo valor da coisa, também nio Jc0 zillcang?. da vlosrtlor;aagie%lsaﬁ dgaqﬁai
i é ari nte, de acdrdo ¢ ) )
fala a lei, processada que &, sumarlamente, com 0t D
i 8 L s designiog de ]
decises, pdsto gue inspiradas em alto ; 2
B e to jurfdi iender aszim, entdo, a
i ico, porque a se en im, er
tiga, carecem de fundamento juri s e A Se e B,
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conseqiiéneia logica seria mdeferu" nietho e Do oy o
6 itir em apds apurado o juste preg 3] UL pé
86 permitir a tomada do b ) ado  Jolto o men bo
i i4 rimog, a argumentagio, , i
to integral, Alids, como J& ros referimog, ‘ ) 0
garrﬁirr; (0] .cgor.selheiro f‘mRRmmA ViaNA Ja dm}a ”empli?;?séfir;fmt‘?aggmo éixso
) i 3 imissBo pr : ,
do Decreto n.® 4,956 relativo & im 5 ¢
?Sf;hgg urgéneia? O Govérno. De gorte que o expropr}ante,thpox:a d;;mi?l?
iaxciusivamente sua, e antes de verificada Eegularmlqnte anltrélpgll';sgggl  ga
enizaca ledade de seuw dono e livremente -dis
«lenizagio, arranca a propriedad . :
alheio’? (’Somnémo LEiTE, ob. cit, pig. 182 e seguintes) .
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eoiza para empreender a obra, deixando a fixacio e pagamento do-
Justo prego para uma etapa posterior. E a reposicio, nessas hipé-
tedes, evidentemente passa a nfo ser prévia, Um conceito, irretor-.
quivelmente, tem maior amplitude que o outro (12).

Subsiste, pois, um conflito inarredavel — antecipamos, aparen--
te — entre a imisséio de posse provigéria e o requisito da indeni--
zagho prévia. Se o pagamento da indenizacfio justa é antecedente-
da tomada da coisa, segundo estipulacio da Magna Carta, entio.
nao haveria que acalentar, & sua sombra, conceitos de urgéncia,.
alegagiio de predominio do coletivo s6bre o particular, para justifi--
car a infringéncia As suas regras. E, entdo, nfo haveria urgéneia.
de providéncia puablica, 3 exceciio dag hipéteses de comocfio intestina
grave ou guerra, cuja presteza pudesse superar a garantia com a.
apreensfo do bem em antecipacio ao seu pagamento (18).

Pensamos, todavia, que a harmoniza¢io juridica entre um e-
outro textos normativos — que, de resto, tém coexistido trangtii-
lamente durante muitos anos nag legislacGes bragileiras — ge pode:

(12.) A analogia que se vem fazendo através dos tempos entre a imis--
880 liminar na posse do hem expropriade e o processo das requisiedes refle--
tiv-se, de resto, na legislaglo brasileira. Até o Decreto-lei n.® 3,865, de:
1941, um e outro institutos sempre foram tratades, lado a lado, nas leis es--
pecificas edbre desapropriacdo. Vé-se, por exemplo, que no Decreto n.® 4,956,
de 1903, as requisigdes sfo versadas no seu art 40, e a imissfo de posse:
mediante declaragiio de urgéneia no art. 41, fazendo éste remissfo Aquele.

separacio de um e oufro conceitos s6 se veio operar com a promulgacio:
do Deecreto-lel n.° 3.865, do 1941, conforme se verifica da exposicdo de mo--
tivos que acompamhou o projeto (CARLOS MEDEIROS S1LvA).

(13) Tsse conflito entre os textos de lei, a que nos referimos, j4 men--
cionado, allds, wor SorménNio LErrm, conforme citagio que aqui fizemos, en--
controt, sua expressic no mandado de seguranga n.° 224, julgado pelo Tri--
bunal de Justica do Distrito Federal, hoje do Estado da Guanabara, em
1948, sendo relator designado o Des. 84 & BONEVIDES, conforme publicagios
da Rev. de Dir, Adm., vol, 19, pigs. 88/90, Ali, sob u ementa — “Nio &
admissivel, em face dos preceitos congtitucionais, a execucfic antecipada da
desapropriacio, sem praviamente embolsar-se o proprietdrio do justo wvaler-
do imédvel desapropriade” — O Tribunal decidin explicitamente que, apds o
advento da Constitnicio de 1946, n8o haveria mails urgéneia nem a conge-
qliente imissfio de posse liminar. Em face da nova Carta Politiea, 5 tomada-
antecipada da coisa s6 se poderia dar nos casos restritos de comogiio intes-
tina grave ou guerra, na forma de suas expressas disposigies. Como se pode
verificar, o eminente relator nfo deixa de lembrar que mesmo antes da Cons--
tituiche do Estado Névo, a Carta de 1891 e a Imperial possibilitavam a-
imissfo liminar na posse dos hens expropriados. Mag, a seu ver, tal teria.
sido concessfio do regime A lei e que a nova era inaggurada em 1946 teria
abolido para sempre. O acérddo, porém, ficou isolado, nfio encontrando res--
sonfncia, B muitos outros julgados posteriores deram pela constitucionali-
dade das imissdes de posse liminares, sem, no entanto, armar um ‘esquema-
juridico que pudesse harmonizar as letras dos textos legais,
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fazer, ou pelo menog tentar, mediante a decomposiciio do d;_relto de
propriedade e com a verificacéio posterior de que a gfatra:ntla f:ons—
tifucional dada & propriedade, em face da desapropriacao, ?ao's:e.
estende a todos os seus elementos, masg apenas b,qgele que ¢ malg
egsencial, como veremos a seguir. o

Realmente, o direito de propriedade figura na ordem juridicd
como o mais completo dog direitos, justificando mesmo a afirma-
¢io de que todos os demais direitos, pelo mencs os de na:tufr?za
patrimonial, nada mais sdo do que fracionament(?s ou SudeYISOBS
da propriedade (direitos reais) o tém existéneia em fungdo da
existénecia dela (direitos pessoais). 7

Congtitui-se, na sua melhor representacfio, num poder abgolute
— hoje em dia com algumas restricies — da pessoa sbbre uma de-
terminada coiza. E os autores dio idéia da enorme congérie de
situacdes da pessoa em relaglo A coisa que 8sses puo.d_ér;es envolvem,
dizendo que a propriedade compreende irrestritos direitos ou facul-
dades de usar, gozar e dispor da colsa (14). .

B, sendo representativo de um poder, ainda hoje quase abso-
luto, s6bre determinada coisa, o direito de propriedade se. compde,
na verdade, de um sem-nimero de formas peculiares de usar, gozar
e dispor, figurando entre elas - talvez a mais importante — a
faculdade de substituir a coisa por outra disponivel, de seu agrado
e convenidncia. B , o

Pois bem! quando a Constituicfo diz que, em garantia da pro-
priedade, a desapropriaciio s6 se fard mediante o prévio ,paga.-menta
da justa indenizacfio, nfio estd, em rigor, emprestando & propriedade
uma protecdo global, isto é abrangendo todos os seus elementos
constitutivos — uso, gbzo e disposicio -— antes de saldado o seu
preco. Em que pese a redagdo do seu texto, o que ela afianca pre-
cisamente & que, frente ao expropriamento, 86 se garante na pro-
priedade — e essa é invioldvel — aquela componente gue cons1sf:e
na faculdade de poder substitui-la por outra equivalente que seja
do agrado e conveniéneia do titular. A bem dizer; repor o seu valor
em dinheiro. 86 essa facéta da propriedade é garantida e inviold-
vel antes de consumar-se o ato expropriatério. E todo o conjunto
de atos do poder piblico tem por objetivo alcancar o justo preco e
saldd-lo. Nisto e justamente nisto & que reside o _significado da ad-

(14) Laraierm RoDriGUEs PEREIRA, Direito das Coisos.
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jetivaciio “prévia” de que se utiliza a Constituigdo. Aquelas ou-
1{ras componentes da propriedade, como usar, gozar e¢ oufras formas
subalternas de dispor, pdsto que respeitadas em determinados casos,
nao sic inviolaveis perante a contingdocia da desapropriacio. B
havendo necesgidade se lhe retiram do titular antes de consumado
o ato. Fis porque, muito embora a indenizagfio deva ser prévia e
justa por imposicio do mandamento constitucional, nem por isso
conflita com o principio magno o ser possivel ao poder expropriante
tomar ¢ uso ¢ gbzo da coisa antes de pagar-lhe o justo preco.

¥ gue, de poase, ou nio, o poder publico, da coisa expropriada,
subsiste sempre ao expropriado a faculdade de substituida por
outra equivalente, através da negociagio do seu valor em dinheiro
~— a certo &ngulo, negociacéo da propria coisa — cujo recebimento
é certo e indisputivel. F dessa forma, aquilo que, em rigor, se ga-
rante na propriedade contra a desapropriacio estd sempre a co-
berte da atividade expropriatéria, quer impulsionada por critérios
de urgéneia, quer néo. :

Esga afirmacio direta — pisto que ja esbocada implicitamente
alhures (15) — poderid parecer um tanto audaciosa, em Fface da
concepcdo privatistica com que ainda hoje se procura colocar a pro-
priedade em face do direito pidblico.

Mas um exame mais atento dos demais postulados inerentes
28 desapropriagbes mostra, de pronto, que jamais se garantiram
ou se disseram invioldveis, até a ultimacio da atividade expropria-
téria, os direitos especificos de usar e gozar que tem o titular. Sua
propriedade, frente 4 contingéncia da desapropriacdio, nio recebe,
come na esfers privada — isto &, frente ao outro cidadio — pro-
tecdo global, mas tdo sdmente um resguardo restrito iquele ele-
mente consistente na possibilidade de troci-la por outra de sua
conveniéneia e agrado, que seja disponivel.

Com efeite, é regra de direito expropriatério que a posse do
poder publico, com a afetacho da coisa 3 conseccucdo da obra pi-

(15) YonTES DE MIRANDA, Comentdrios & Constituicdo de 1946, messa
passagem sugere a mesma idéia, ao expresgar: “Ao conteddo da propriedade
pertencem quaisquer direitos e pretensdes A indenizacfio, com que se obvia
a0y inconvenientes da intromissfo permitida na esfers juridiea do titular do
direito de propriedade, e. 9., em caso de requisicbes militares ou demoligiio
devido a ndvo alinhamento de ruas, etc.” (ob. cif.,, pdg. 20). B M. SEABRA
RAGUNDES, ao salientar que a desapropriacio é antes de tudo uma reposicio
de valoyr, e, assim sendo, ndlo extingue a propriedade, mas altera o seu con-
tefido econdmico, substitnindo-a por -dinheiro, embora sem enuncid-lo, tem
forte sentimento do problema (ob. cit., pag. 15).
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blica, nio pode ser objeto de reivindicagdio, ainda que fundada em
nulidade absoluta do processo de desapropriacio. Qualquer acio
julgada procedente resolver-se-4 em perdas e danos (art. 35 da lei).

Através désse dispositivo dean entrada no direito patrio a de-
sapropriacdo indireta ou apossamento adminigtrativo, oriundo do
direito francés. E, com arrimo no seu texto, se tem entendido, guer
na doutring, quer na jurisprudéncia (16), que, se o poder publico
se apossa many wilitar? de coisa particular e ali ergue uma obra
phblica qualquer, ao particular lesado no geu direito de propriedade
nfo asgiste acio real — ius in re — para haver o bem, isto &, ha-
ver-lhe o uso e gdro. O que ge lhe permite & pleitear indenizacio
do sen wvalor (17).

E explica-gse a regra com a seguinte construcio: se o desapro-
priar, com a entrega da coisa ao dominio piblico &, em si mesmo,

(16) WM. SEABRA FAGUNDES parece emprestar um sentido estrito ao texto
do art. 35 da lei expropriatéria. De falo, para o autor, o incigo citado ab
impediria a volia do bem ao dominio particular, nor nulidade do processo,
0 que importa em pressupor a existdéneia de um processe, ainda que nulo.
B, por via de conseqiidneia, seria sempre wossivel ao partieular lesado a uti-
lzagio da acio posgesséria ou reivindicatdria quando o apossamento fdgse
meramente de fato, em dgue pese a obra estivesse conecluida ou em vias de
conclusae, T, muito emhora gempre se pessa dizer que proeesso nulo vale
& mesma coisa para o direito do que procesgo formalmente inexistente, em
realidade, @sge seria o entendimento mais consentdneo com a letra da lei.
¥ conhecida a opinido do autor no sentido de que nfo existe desapropriacéo
indirets no direite brasileiro. J4 Eurico SoprE, ob. cit., pags. 108/9, ‘en-
tende que o inciso ampara, nas suas disposicbes, a desapropriagio indireta.
Da mesma forma se expressa Josfi AviLa DIN1Z JUNQUEIRA, tn Rew. des Trib.,
vol. 149, pdgs. 3 e seguintes. Ainda alguns acérdios se referem expressa-
mente ao art. 35 para Jjustificar a transformscfo da acfo reivindicatéria
em indenizacfo, tais como o proferide na ap. civ. 1.241, julgada pelo Tri-
bunal de Aleada do Estado de Sao Paulo em 1952, Rev. dos Trib,, val. 201,

Ao, 416,

P (17) X abundante o ntimero de acérdios sdbre desapropriagio indireta
encontrados nasg revistas juridieas e publicacbes especializadas, podendo citar-se
entre outros os seguintes: Rew. dos Trib., vole. 175/632; 178/156; 190/035;
236/209: 241/695 e 246/381; Rewv, D{r. Adm., vol. 67/248; Rev. For., vols.
189/213;: 199/184 o 196/130. E, de resto, nio se conhece decisfio mandande
devolver ac dominio particular a obra piblica executada, sem o prévio pro-
cesso de desapropriacBo. A finica excecfo encontrada egtd expresga no Ree.
Ext n.? 23.516 do &.T.F., sendo o rel. o Min., NitsoN HuxeRIA, publicado
na Rew, Dir. Adw., vol. 58, phgs. 200/. Ali, sob a ementa “Direito de Pro-
priedade. Obra Publica. Abuso de Direito”, o Suprems Tribunal, .aliés, con-
tirmando sentenca do Tribunal loeal (8. Paulo), julgou de direito que se
devolvesse o bem atingido pela obra piblica ao seu proprietirio. ” Mag, mesmo
ali, pelo que se obgerva do texto do julgado, a obra publiea mandada desfa-
zer, dando-se procedéncia, alids, a agfio de nunciagiio de obra nova e mnio
reivindicatéria ou possesséria, era de expressfo insignificante, consm_:t_mdo no
levantamento, em parte do terreno do litigante, de um muro de arrimo que
servia como obra complementar da canalizagio de um rio. :
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inguestionivel; e se, por outroe lado, o bem j& estd efetivamerite
afetado ao patriménio da Fazenda, com a obra concluida ou em
execucio, de nada valeria a sua devolugéo ao particular para que, em
seguida, feito regularmente o processo expropriatorio, se fosse rein-
tegri-la outra vez ao dominio piblico, tudo em perda do andamento
da obra ou do funcionamento do servico e, portanto, em Gliima anf-
lige, da gestdo publica. Se, no fundo, a parte 86 tera direito a re-
paracdes pelo justo preco do bem, pague-se-lhe logo &ste, transfor-
mando a acho, que visa a restituicio da prépria coisa, em inde-
nizacdo (18). _

Bem ponderadas as coisas, porém, essas consideracBes, posto
que altamente procedentes do ponto de vista ético e prafico, se-
riam insatisfatérias ao prisma estritamente juridico, se se fdsse
entender que a Constituicio empreston uma protecfio global & pro-
priedade até o final pagamento do justo preco.

Qe a Constituicio, ao se utilizar da expressdo “prévia”, esti-
vesse, em realidade, emprestando uma proteciio integral & proprie-
dade, isto ¢é, abrangendo todos os seus elementos até o efetivo paga-
mento, entdo, em que pesem 08 prejuizos que pudessem ocorrer, a
prépria coisa deveria ser devolvida ao cidadfio, com o direito con-
seqUente de demolir o que ja esteja feito, restabelecendo a feigio
antiga de sua propriedade, até que, pago do seu justo valor, devesse
restitui-la ao poder piblico. '

Mas ela ndo é devolvida porque a posse, isto 6, o uso e o gozo,
niio sio protegidos ou invioldveis frenfe & desapropriacio; apenas
vespeitados em determinados casos. R, diante da obra feita ou em
meio & execucfio, ndo ha como consideri-la em detrimento do in-
terésse piblico, Dé-se o fato como consumado e todo o procedimento
se orienta no sentido de cumprir o pagamento de seu justo preco.

E mais. Quer em desapropriaciio indireta, quer em desapro-
priacio comum, com imisséo de posse concedida regularmente pelo
Juiz, ndo se compdem no justo prego parcelas relativas a lucros
.cegsantes, isto &, aquilo que o individuo teria auferido normalmente
ge a posse 86 Ihe fosse subtraida apés o pagamento de seu justo
valor (19).

(18) Essa a justificacho encontrads em G. BAUDRY, apud Josh D1z
GONCALVES, ¢ reproduzida, em linhas perais, nos julgados sGbre desapropria-
¢fo indireta. :

(12) Um ou outro julgades atribuem ao proprietirio — alids sem base
Tegal — lucros cessantes até o efetivo pagamento da coiga, como o proferido
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Nessag hipéteses, numa formacio puramente jurisprudencial,
A margem do texto legal, atribuem-se, em regra, og juros da lei ao
proprietario a partir do dia em que foi dela destituido, e a titulo
Ade compensacio pele restante do preco {(ou pela totalidade, em
«wago de desapropriacfo indireta), que lhe ficou devendo o poder
expropriante (20).

Alids, o proprio texto da lei, ao dispor que poderi ser arhi-
drada quantia médica para desmonte e transporte de maguinigmos
‘instalades e em funcionamento (§ Gnico do art. 25), cbstou a qual-
wquer cogitacfo indenizatdoria que digsesge respeito 4 perda do uso
© gdzo da coisa. Realmente, se se permifigsem amplag indenizacBes
a 8sse titulo, nfio g6 nio se teria previsto a concessfo da verba
<omo uma mera faculdade, como entfio nenhum sentido teria a enun-
claciio dessa regra, pols a despesa respectiva ja estaria capitulada na
dindenizacfio geral a ger prestada. Autorizando, pois, pequena verba
19, 8sge fim, o que dispds foi que 86 isso & concedido,

ma ap. civ. n.? 1,983 do Tribunal Federal de Recursos, na Rew. Dir. Adm.,
vol. 87, muito embora ali se tenha misturado a situacio juridiea do proprie-
‘gé.rio com a do inguilino titular de fundo de eomércio e, em rigor, mandou-se
n‘ldemzar o-inquiline na prépria aclo de desapropriacio. Nio o proprieta-
Ti0 pleos "alugueres que deixou de receber em virtude da perda da posse por
antecipagiio. De parte, porém, um ou outro acérdéos isolados, a jurisprudéncia
J4 se orientou ne sentido de que ndo cabem lucros cessantes pela desapro-
priagio. Assim j&4 havia decidido o Supremo Tribunal Federal em 1910, eon-
:forme se v8 de citagfio in Repertirio de Jurisprudéncie do Céd. Ciwil, comen-
térios ao art. 591, pag. 485, I velo mais tarde, j4 sob o império do Decreto-lei
m,9 3,365, decidir da mesma forma, conforme se vé do ree. extr. n.° 35.977,
publicade na Rev. Twim. de Jur., vol. n.0 5/238, e do rec, extr, n.® 17.421,
publicado na Rev. de Dir. Adm., vol. 81/268, Neste dltime sresto, da lavra
do eminente Mir, OrosiMBO NoNaTo, foi expressamente repelida verba plei-
tonda pela paralisacio do mnegdcio em virtnde de imissfo de posse. Ainda
.0 'T'ribunal Federal de Recursos, chamado a julgar hipdtese idéntica, nos em-
‘barges na ap. eiv. n® 1,080, publicado na Rev. For., vol. 143/203, negoun
verba pleiteada & titulo de perdas e danos. Um exams dos vdrios julgados
-#dbre desapropriacio mostra, ademais, que, gquandoe nfio desconhecem total-
mente a possibilidade de incluir no edmputo da indenizaglo parcelas a titulo
.de Tucros cessantes, os tribunais tém-nas repelido expressamente, ainde quando
se trate de desapropriacdo indireta, Nestas, salvo um ou outro easos isolados,
.0 mais que se tem feito é avaliar o bem na data da pericia e ndoc & época
‘eméque se deu o apossamento administrativo fazendo correr juros compen-
-gatdrios. . ' )

(20) T nem nesses juros demominados compensatérios, atribuides ao ex-
propriade a partir da imissio de posse e sbbre o restante do preco que lhe
“ficou devendo o poder ptdblico, se podem identificar os lucros cessantes pela

. perda antecipada do bem. B verdade que a lei clvil dispbe que nas dividas em

«dinhefro as perdas e danos se resolvem em juros de mora (art 1.061). Mas,
no caso, nfo se trata, em rigor, de mera divida em dinheiro, porém de com- .
por no justo valor do bem ag componentes econdmicas relativas a seus frutos
civis e industriais até o final pagamento, o que, em cada caso, ¢ facilmente
apurivel.
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E, bem examinada a natureza dessa verba, verifica-se que els
é arbitrada, no a titulo de lucros cessantes, mas porque, de qual-
quer maneira, envolvendo, o desmonte e trangporte, despesas para
o proprietirio, se ndo fdsse compensado, acabar-se-ia por desfigu-
rar em determinados casos a reposigio do justo prego, eis que de
geu montante ter-se-ia de descontar o custeio respectivo. Pelo mes-
mo motivo também se atribuem honoririos de advogado ao expro-
priado, hoje por forga da prépria lei, anteriormente por formacio
jurigprudencial e sempre para se evitar que seja desfalcado o justo
preco (21).

(21) Alidg j4 na lei de 1903 era assim. Vé-se in SormdNi LEITE,
01:). (21'!:.,‘ pag., 212, que, por inspiracdo da Associacgio Comercial, criticou-se
dispositivo idéntico inserte mo projeto em discussfio, numa tentativa de emen-
dé-lo mo Senado Federal a fim de permitir amplas indenizagbes pela perda
da, posse do bem. Foi dito naguela épora: “O referido projeto néo concilia
5 necessidade désses melhorsmentos, de utilidade geral, com os direitos que
og abaixo-assinados representam; despreszs prinecipios garantidores da proprie-
dade, reconhecidos pela doutrina ecorrente o consagrados em nossga legizlagio,
desde longos anog, bem como em nosso pacto fundamental., O dano causado
com s desapropriagdo, como bem sabeis, deve juntamente com o valor do
imével, ser incluido na indenizacfio prévia a que @ obrigado o expropriante.
Acarreta diminuicio no patrimdnio de guem o sofre; por Isso mesmo cumpre
reparé-lo, restabelecendo, em t6da’ a sua integridade, o patriménio lesado, a
propriedade oferndida.. Proprietdrios ou inquilines, os que o sofrem devem
ser indenizados, mandando a hoa doutrina atender nio g6 o dano emergente,
como também o lucro cessante”. [ mnoutro trecho: “A propriedade no sen-
tido amplo, compreende tudo o que faz parte do mnosso patrimdnio, coisas cor-
péreas ou incorpbreas, direifos e agbes. E o dano, guer seja sofrido pelo pro-
prietdrio, quer pelo inquiline, importa numa diminuicBo do patrimdnio, de-
vendo ser indenizado. Do contririo o patriménie nio gerd restabelecido no
seu antigo estads, a propriedade deixard de ser mantida em téda a sua ple-
nitude, sem, entretanto, haver indenizagfo wrévia, o que é contra a Consti-
toiefio”. O projeto acabou por indenizar outrossim ¢ inquilino. Mas o dis-
pogitivo limitative dag despesas de mudancas e transporte prevaleceu na lei
de 1008, fieando no =art. 86 do texto. Na doutrina estrangeira, porém, o
tems, 8o que parece, & econtroverso, ARTURO LENTiNI, por exemplo, faz
notar que certos autores, aos quais ndo adere, entendem que sé se compde
na indenizacfo o justo valor da eoiga excluidos guaisquer danos pessoais
ocorridos ao expropriade em virtude da degapropriagdo. SAo suas as pala-
vrag: A torto & stato detto che se T’egpropriazione non & altro che il cam-
bhiamento di un fondo privato in pubblico, codeste cambiamento  deve operarsi
o sola eondizione di dave cid che esso vale e che ogni altro danno personale
& escluso, sia che consideri come alla privata proprietd & sempre ingita Ia
condizione di cedersi, sia che consideri Tesproprazione eome un atto lecito.
f1 stato agegiunto che il danno personale, appunto perché tale, e appunto
perché non rappresenta la cosa ceduta per espropriazione, non potrebbe essere
dovuto che per il titolo ordinario, nascente da causs illecita, ma sarebbe strano
conseguire, come mer fatte illecito, ciod che & consepuenza di fatto lecito.
Ex alin cousa,pel fonto cedutd nen vi ha diritto =d indennita” (Le Hspro-
prigzioni Per (ause Di Publics T7tilite, Societh Bditrice Libraria, Mildo, ed.

1938, pag. 145).
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Ora bem! Sustenta-se a regra de nlo indenizar lucros ces-
santes sob o argumento de que a desapropriacio néo é um ato ili-
cito e s6 8stes geram amplas obrigagbes de ressareir. _

Da mesma forma, aqui os fundamentos aduzidos nio satisfa-
zem (22). Se a posge, como componente econdmico da propriedade,
fosse garantida face ao expropriamento, entdo, independentemente
da conceituacio de ato licito ou ilicito, ela deveria ser, no mini-
mo, reposta sob a forma de indenizagio em dinheiro e envolvendo
aquilo que se deixou de auferir em virtude de sua perda antecipa~
da. Mas, a téda evidéncia, néo o &, pela gimples razio de que é me-~
ramente respeitada, ndo garantida (23).

Ainda outros institutos inerentes ao direito expropriatério. so.
ge explicam diante da consideraciio de que, em face da desapropria-
cdo, o uso e g6zo da coisa nio sfo parantidos até o ato final do
pagamento. '

Asgim é que, declarado o bem de ntilidade pudblica, serfio in-
denizéveis as benfeitorias necessirias feitas apés o ato declara-

(22) Alias, as obrigacbes de indenizar reaultantes de quase-delito sfo-
amplas o &sse ndo & conceitualmente um ato ilicito, sendo a responsabilidade
de natureza objetiva.

(23) & verdade que a jurisprudéncia tem admitido, com algumas va-
cilagbes, indenizagio. aos locatdrios pelo dano gofrido pelo fundo de comérelo’
em decorréncia de desapropriagiio. Assim vem sendo decidido com alguma
uniformidade (mandado de seg, n.° 62.758, publ, na Rev, Dir. Adm., vol. 36,
pag. 283), bem como agsim j& decidin o Supreme Tpibunal Pederal. E o
Tribunal de Justica da Guanabara, embora quando chamado a julgar nova~-
mente hipdtese idéntica, tivesse negado a indenizagio, também .da mesma
forma j4 se pronunciou. Inspiraram-se tais decistes na asgertiva de M. SWABRA.
TAGUNDES, ob. cit., pég. 363, de que, usando a lei expropriatéria a palavra
propriedade ao invés de dominio e sendo conhecida no direito brasileiro a
distingfio entre uma e outra expressées, significande dominio a propriedade
sébre as coisas e a propriedadé dizende respeito também a direifos pessoais:
— a lei nio teria excluide das suas disposigies a indenizagho de direitos
pessoais de natureza patrimonial atingides pela desapropriagdo. De qualquer
forma, as indenizacbes agui nfe poderiam ultrapassar a verba de mudanca.
do funde de coméreio, sem poder, evidentemente, envolver lucros cessantes
pela sua desvalorizacfo ou perda, tais como negécios que se deixaram de fazer-
durante o periedo de mudanga, perda de clientela, aviamento e outros bens
imateriais que aderem ao patrimnio do comerciante. Alguns acérdfos apli-
¢am impropriamente ac tema regras de direito civil asseverando que “nio-
pagarad o desaproprianie =0 locatério se o contrato déste ndo estiver trans-
crito no Registro de Imdveis, para valer contra terceiros” (Rew. For, vol,
192/24. Mas & bem de ver-se que nao se tratz acqui de invocar-se regras
privadas, mas tio sdmente de saber-se se o direito pessoal de natureza pa-
frimonial serd ou nfo indenizdvel pelo peder expropriante e dsse direito sub-
sigte como valor econdmice guer esfeja o respectivo contrato levado a registro,.

quer néo.
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t6rio. As Gteis 86 o serfio quando feitas com ¢ congentimento do
poder expropriante (art. 26, § tnico, da lei).

Duas sdo ag interpretacdes que a jurisprudéncia vem dando
a ésse digpositivo, Uma entende que o levantamento de benfeitorias
Gteis na propriedade, v.g., uma construgio qualquer ou um acrés-
cimo na j4 existente, s6 gerd possivel com a concorddncia do poder
expropriante, que podera recusé-la, ou ndo. Outra entende que as
benfeitoriag sfo sempre possiveis. Mas, nfio tendo havido assenti-
mento do expropriante, sua incorporacfio ao imével é meramente
fisica e ndo juridica. E, para o direito, é como se nio existisse,
néo sendo, pois, indenizivel (24).

Pois bem! Qualquer das duas exegeses implica em restri-
cBes ao uso da propriedade antes de consumada a desapropriacio
© a regra 86 pode se articular com o texto constitucional diante da
interpretaciio de que nfio se protegem todos os elementos da pro-
priedade até o final pagamento (25). ’

Por outro lado, dispde o art. 7.9 da lei que, ‘“‘declarada a
utilidade ptblica, ficam as autoridades administrativas autorizadas
a penetrar nos prédios compreendidos na declaracdo, podendo re-
correr, em caso de opogicio, ao auxilio de forea policial”.

Tem-se entendido &sse dispositivo como permitindo que possa
© poder pablico fazer os estudos preliminares a éxecugﬁo da obra,
tais como sondagens, levantamentos, etc. A regra, pelo que hem

_ (24) No primeiro sentido é representativo o acérdio proferido na ap.
€iv. n° 69.550, pub., na Rev. Dir. Adm., vol. 44/293. Ainda o agr. de pe-
ticho n.© 15.802 do Trib. de Just. da GB, pub. na Rew. de Jur., vol. 8/97.
No outro sentide, os acérdBos proferidos no ree. extr. n.® 49,820, pub. na
Rew, Dir. Adm., vol. 70, pags. 228/5, Ainda o acérddo proferido ma ap. civ.
nC 58,082, do TJSP, pub. na Rev. Dir. Adm., vol. 32, pig. 222,

(25) B ¢ aluguel do prédio a comerciante sob o regime da lei de luvas,
estando o mesmo declarado de utilidade piblica ou ainda com agdo de desa-
propriacie i3 distribuida? Serd possivel fazé-lo, desde que, sabidamente, tal
ir4 aumentar o dnus indenizatdrio pelo ressarcimento complementar ao fundo
do comércio? J4 deparamos com a hipdtese. Estava o imével sujeito a acfo
expropriatéria e o interessado pleiteou a expedicio de alvard de localizacho
para o coméreio de confecefo de roupas. Na ocasifio dissemos que o alvard
poderia ser concedido com a restricdo de nfo indenizar pela futura mudanca
do fundo de coméreio a ser ingtalado no local. ¥ que, muito embora, em
gentido rigoroso, o fundo de coméreio, mero direito de natureza imaterial,
nio possa ser considerado .benfeitoria, o objetivo da lei, a empregar esta
expressfo, foi impedir que se aumentasse, de qualquer modo, o dnus indeni-
gatbério apés o ato de declaragio de utilidade publica. B nem implicaria
essa restricAo em ofensa ao direito de propriedade garantido pela Constituicéo.
A lei de desapropriagfio, como se estd vendo, no conjunto de suas regras opde
‘u:iri)a]. gérie de injungbes & integralidade de dominio apés decretada a utilidade
publica,
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®e Ve, irﬁporta numa restricio & integridade do dominio antes de
the ser pago o justo preco, que, dependendo da natureza do imével
& dos gervicos preliminares a serem feitos, pode resultar no préprio
tolhimento do uso que déle venha fazendo o proprietirio,

Ainda é entendimento trangiiilamente aceito que ndo se com-
pdem no valor da indenizacho fatéres de afeicdo ou puramente
subjetivos, como se faz na esfera privada (art. 1.543 do Céd, Civil).

E nio se levam em conta tais fatbres porque o valor afetivo
Wiz somente com o uso peculiar da coisa que The faz o titular, I
am fator meramente pessoal e, evidentemente, néo tem expressio
quando se considera a propriedade finicamente pela sua facéta obje-
tiva de poder trocd-la por outra equivalente em dinheiro.

J5 em face do direito civil, sendo a protecio assegurada A pro-
priedade global, abrangendo o uso, o gOzo e a integral disposigho,
outra é a regra: “Para restituir o equivalente, quando nfo exista
2 propria coiga, estimar-se-4 ela pelo seu preco ordinario e pelo
de afei¢fio, contanto que &ste nio se avantaje aquele, Em face.do
direito pablico, maig precisamente da desapropriagio, inviolavel tao
somente a faculdade de substituir a coisa por outra equivalente,
nio hé como adicionar ésse elemento ao acervo indenizatério” (26).

Como se vé&, nfo s6 a imissdo proviséria parece afrontar a ad-
jetivaciio “prévia” de que fala a Magna Carta. A prépria desapro-
priacdo, no conjunto de suasg regras, desmente a expressio e s6 se
pode encontrar-the uma gignificagio mediante o entendimento de
que em face da desapropriaciio, nem todos os elementos em que s
Jesdobra a propriedade sfo protegidos (27).

(26) A &sse propdsito, vale referir passagem do lvro de M. SEABRA
FAGUNDES em gue o autor comenta dificuldades em que esbarrou a doutrina
quando cogitou de desapropriar cadaveres destinados a Iestudos nag - escolas
de medicina. Ao gue ali se assevera a dificuldade residia no medo ('ie com-
por-se a indenizagfio. Uns optando por uma verba Unicamente destinada a
«compensar o funeral; outros entendendo que néo e poderja en’contrar férmula
razoivel de indenizar. O episédio mostra, em si, que néo hé como desapro-
priar caddveres, pols mendo ¢ defunto coisa fora de coméreio, a cu}nponent&
peculiar da propriedade que se garante frente & desap’ropmagao nio ocorre
o caso, e, talvez, por isso mesmo, ngo se possa falar rigorosamente em pro-
priedade de caddveres. . ) . o

(27) E, em realidade, a expressao “prévia’ utilizada pelas Constituicdes
bragileiras, devido a sua mé4 colocagio gramatical, tem chamado a atencao
dos autores nacionais, PONTES DE MIRANDA, a0 abordar o .assgnto’(Tmmdo
de Dirveito Privado, vol. 14, pig. 202), estranba: A indenizagfio hé dque ser
prévia. Prévia a que? N&o & sentenga que fixe a indenizagio, nfo se sabe
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Agora, vejamos o seguinte fato. J4 dissemos em outra opor

tunidade que a transposicio do conceito da relagio juridica, de ori- -

gem civilistica, para o campo do direito administrativo traz consigo
algumas peculiaridades que pdem em evidéncia certos pontos, a ou-
tros Angulos, de dificil percepcio (28).

Como se sabe, gegundo esta técnica de expor, de tdda norma
juridica se extrai uma relagio juridica, cujos destinatarios sfo as
pessoas. De um lado da relagio se encontra o sujeito ativo ou o ti--
tular do direito; de outro, se encontra o titular do dever ou da
obrigacdo. A cada direifo consubstanciado na relago, corresponde.
uma. obrigacio ou dever juridico, de tal forma que um & exatamente
a medida do outro. E, se apanharmos uma relagéo e quisermos co--
nhecer qual o contetido do direito do sujeito ativo, basta examinax
o teor da obrigagio,

Transportado o conceito para o direito administrativo e to-
mando-g¢ em consideracio uma norma discricionaria qualquer — e.
quase tédag o sfo, em malor ou ImMENor grau, No campo administra~
tivo — veremos com clareza que, quando se pretende congiderar o
individuo ecomo sujeito ativo da relagio, se acumulam ao seu redor
ums série de interésges, que néo sio propriamente direitos subjeti-
vos, porque néo protegidos juridicamente, e cuja violagho, poste que
acarrete prejuizos, nfio conduz a qualquer sancfio de direito. Ksses:
interésses correspondem na outra ponta da relagio ao elemento de
mérito do ato administrativo.

Dessa, forma, ao gerir o interdsse piblico, a administragio pode-
agir désse ou daguele modo, e, violando &sse ou aquéle interésse:

quante é. Se hd recurso néc cabe exigir-se o pagar-se ou o depositar-se.
Portanto, a previedade é em relagiico & transcrigho do titulo que é a sentenca
e om relacdo ao mandado de imissdio de posse, que o Juiz ndo deve expedir-
antes de efetuado o pagamento ou depositada a quantia (Decreto-lei n.2 3.366,.
de 10417, J4 o sandoso mestre SAN TEAGO DaNTaB, Wstudes de Direito Po-
sitivo, pégs. 190 e 191, citado por ERERT CHAMOUN, Rew. Dir. Adm., vol. 76,
pag. 476, dota wenie do insigne autor, se aproxima maig da realidade ao-
agseverar: “Nio terin sentido a expressfio conmstitucional indenizacio prévia
se com ela guiséssemos significar indenizacio anterior & imisgdo de posse
ou indenizacio anterior 3 tomada material da coisa, porque o texto nio fala
direta ow indivetamente naguela imissfic cu nesta tomads e sim em desa~
propriacfo, como excecio ou rvestrigho 3 garantia do dominio, iste é, comos
perda efetiva déle em proveito do Estado ou do depositiric de seus podéres
delegados.”

. (28) Do Ewercicio do Poder Disciplinar e seu Contrile, Rev. Dir. Adm.,,
vol. 70. :
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individual, causar prejuizos, sem que ocorra, 1o entanto, qualquer
ilicitude ou obrigacio de indenizar. Sio interésses legitimos que,
muita vez, por falta de visfio administrativa, se gacrificam inutil-
mente. Mag, nesges cagog, nao ha dirveito violado. Apenas o cida-
dio sofre o 6nus da ma gestfo publica.

E, se levarmos bem em conta dgses principios e tivermos mais
em vista que a imissio de posse liminar decorre de um ato eminen-
temente discricioniric — a declaracgdo de urgéneia — bem se per-
cebe que o uso e gdzo da propriedade nfio pode ser garantido até
o final pagamento do justo preco. Se a declaracio de urgéhncia &,
nag suas razdes, indiscutivel, e se, simplesmente alegada esta, o in-
dividuo cederd sua posse em antecipagio ao pagamento, é claro que
ter, ou ndo, a fruicio total da coisa até a final indenizagéie, néo
é direito, mas mero interésse, que pode, ou nio, ser regpeitado, tudo
dependendo do modo como o administrador melhor entender de
conduzir a coisa piblica, salvo evidentemente os casos de abuso de
direito ao emitir-se a discriglo.

Ora bem ! Quem acompanhou o desdobrar do raciocinio até aqui,
dird que deu-se uma roupagem. de direito ao mecanismo da posse
liminar, mas nio se conseguiu extremé-la das requigiches, pois que
ali ocorre a mesma coisa: nio se protege juridicamente, ou melhor
dizendo, ndo se indeniza o uso e gdzo, mas sempre se repde o Seu
justo preco. Indemizando-o por inteiro ge o ato requisitério im-
porta, por sua natureza, em CONSUMO; repondo o desgaste sofrido,
quando o bem é devolvido. Podendo-se dizer — num e outro ins-
titutos, desapropriactes urgentes e requisicdes — garante-se a fa-
cbta peculiar da propriedade consistente na faculdade de trocd-la
por outra equivalente que seja do agrado e conveniéncia, e que seia
digponivel.

E, se agsim &, ndo se poderia, em rigor, sustentar a validade
juridica das imissdes de posse liminares genfo irmanando-ag hg re-
quisigées. Ou, por outra, agseverando-se que a desapropriacio ur-
gente nio passa, no fundo, de um processo de requisicio determi-
nado por circunstincias de fato livremente apreciadas pela admi-
nistracio, pois, tanto nym como noutra, as repogiches serfio sempre
ulteriores & tomada da coisa.

F, no final de contas — o que & cgsencial — ndo se consegue
emprestar funcio ao adjetivo “prévia” de que fala a Magna Carta
para distinguir um e outro institutos. ‘
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Mas néo é bem asgim. Na verdade, tanto nag requigicbes comos
nas desapropriacies, sdo deseconsideradog como direitos subjetivos
os valdres econdmicos relativos ao uso e gdzo da coisa, e serd sem-
pre inviolavel a indenizacfio de seu valor em si ou sua desvalori-
zagho na fltima hip6tese, _

Mas, quando a Magna Carta diz que, em ge tratando de ex-
propriamento, a reposicio sers prévia, quer significar que o ato de
desapropriar ndo se consuma nem se exaure sem que anfes se fe-
nha pago o valor do bem. Desapropriar, isto é, relirar a proprie-
dade do individuo corporificada em determinado bem, para trans-
formé-la em dinheiro, sio etapas de um mesmo procedimente, uno
por gua naturezs, ¢ que ndo se completa, sem que antes se tenha
cumprido o pagamento do justo preco, '

Tanto assim é que o art. 29 da lei vigente — que, negse passo,
nada féz senfio reproduzir disposicio idéntica dag leis anteriores:
— veza que 80 depois de efetuado o pagamento se expedird man-
dado de transcricio do bem em nome do poder piblico no registro
imobilidrio. A bem dizer, sem o pagamento nfo .se encerra o ato
expropriatério, ]

E verdade que a lel refere-gse, outrossim, & expedicio do man-
dado de imissdo de posse. Mas esza parte do incigso &, evidentemen-
te, de cardter acessdrio e 86 tem aplicacdo quando a desapropria-
cdo nfo fol urgente e, por via de conseqiliéneia, manteve-ge, até o
final, o expropriado na disposicio do bem. Se a posse ja foi to-
mada por antecipacio, ndo hd mais gue falar em imitir-se nela, nio-
se conhecendo ato que transforme a posse provisbéria em definitiva,
até porque nenhuma congeqiiéneia juridica teria.

J4 nag requisicles ocorre diferente, A indenizaciio é sempre:
devida. Mas é ulterior. B a tomada da coisa ¢ seu. pagamento sio
atog distintos com soluciio de continuidade. '

Aggim é que, nas desapropriactes, o expropriade é sempre réu
e autor; réu, quando é condenado a entregar a coisa; autor quando,
movimentando o processo, tem direito subjetive e, portanto, pres-
tagdo jurisdicional a exigir: o justo preco. Nag requisicdes, aquéle
contra quem ela & executada haveri sempre o justo preco da coisa
requigitada, mas ndo tem direito subjetivo a exigir judicialmente,.
sendo, de resto, a requisicio um mero procedimento adminigtrativo,.

—_T0

licito por sua natureza, nfo podendo a parte que a sofreu pleitear
coiga alguma na Justica em conseqiiéneia (29).

Compreende-ge, alids, que assim seja. Os casos de requisicio
gio, por sua indole, prementes e imprevigiveis: uma comocio integ-
tina grave, a guerra, surtos epidémicos, ete.. Até porque imprevi-
giveis, ndo ha verbas no programa de govérno para acorrer 43 suag
despesas. E nem g providéncia administrativa poderia ficar jun-
gida & aberfura de créditos extraordinirios, muita vez incapazes
de fazer face & extrema emergéncia. Dai néo ser posgivel o paga-
mento prévio no sentido de que a tomada da coiga e sua reposicio
em espécie séo etapas de um ato Gnico. Toma-se a coisa sem qual-
quer formalidade, encerra-se a requigicfio e depois cogita-se de pro-
videneiar og recursos, na medida do possivel.

Nag desapropriaces urgentes, pdsto que prementes, ha sempre
uma margem de previgibilidade e o custeio respectivo é capitulado
na lel orcamentaria. A prdopria existéneia do plano urgente pres-
supde margem para a previsdo e, portanto, para a rezerva de re-
cursos necessarios is despesas. Dai poderem a tomada da coisa e
seu pagamento corresponder a um conjunto de atos, repregentativos
de uma unidade, mas sem que, necessdriamente, o pagamento deva
preceder, pela ordem, & tomada da coiga. Quem & desapropriado em
certa coisa sabe que vai receber-lhe o justo preco nesse mesmo ato
de desapropriar, que nfo se encerra sem 8&sse pagamento, mas po-
deri entrega-la, ou nfio, ao poder piblico, antes que o procedimento
atinja o seu final.

¥ claro que nas desapropriacdes a tomada da coisa & precedida
de depésito em dinheiro, calculado segundo critérios objetivos ins-
tituidos na lei e sempre a titulo de pagamento do preco da coisa,
a0 passo que nas requisicdes a apreensio do bem ge faz praticamen-

(29) O art. 11 do Decreto-lel n.? 5.275, de 24 de fevereiro de 1943,
alids hoje revogado, que instituiu e regulamentou as Comisses de Indeniza-
cio, evidencia que, de fato, o pedido de indenizaciio em virtude de requisicio
é puramente um gracioso administrativo e os pagamentos respectivos vio
sendo feitos & medida em que se prove a requisicio ¢ de acdrdo com as
forgas dos créditos abertos para ésse fim. Dispbe, como se v8, o inciso:
“Passada em julgado a decisio da Comissfio Central de Requisigdes relativa
2 qualquer pedido de indenizmacfio, cabem ao Presidente de mesmo drgiio as
providéncias ulteriores, inclusive formular ao Presidente da Repiblica ex-
posicio de motives, solicitando a abertura de créditos para pagamento das
indenizagdes, fazendo-as acompanhar os respectivos processos pars o devido
registe no Tribunal de Contas”,
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te sem qualquer formalidade para com o expropriade e sendo ne-
nhum o pagamento.

Masg, como se procurou exaustivamente demonstrar, nio é nes-
se pagamento previsto em lel que se explica a adjetivacio “prévia”
u.ssida pela Constituicio para distinguir a desapropriacio da reqﬁi~
®iclo, mag na propria circunstinecia de que naquela o ato nio se
completa antes de pago o justo preco. '

ENSAIO PARA UMA TEORIA DOS INSTITUTOS
DE CORREGCAO

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO

Procurador do Estado. Professor de Direito Adminis-
trativo na Faculdade de Direito Céndido Mendes

Em época de intensa atividade legislativa, quando o valor so-
cial de muitas das novas normas é questionado, quande novos “con-
flitos sfio apontados como resultado de pressa e descuro na elabo-
racdo da regra, quando dificuldades véirias se interpdem a uma
interpretacio segura e uniforme e quando a prépria renovagio
comeca a inquietar, podem-se perceber reacbes de perplexidade e
desénimo. '

Assim reagiu o grande espirito de RIPERT ao apreciar a re-
volucio juridica experimentada na Franca terminada a Segunda
CGuerra Mundial e que valeu ao mundo Le Déeclin du Droit, obra
nio de genectude, mas de amargor. E que o indisputivel antistite
do direito privado via, a par da perda de gubstincia téenica, a
publicizaciio (palavra que ironizou) do seu sagrado direito civil
francés através das intervencBes estatais na ordem privada. Sem,
o desejar, talvez, deixou o Mestre notivel trabalho de sistematiza-
¢io de direito administrativo (1). Criador até na critica!

As observacdes sdo atuais e vélidas entre nds, nesta ocagido
em que ag alteracdes do panorama legal do Pais sdo de grande ex-
tensdo, pois atingem cérea de oitenta por cento da normatividade
positiva, e de profundidade, porque envolvem a substituicio do pro-
prio sistema constitucional. '

(1) Guonrors RiPERT, Le Déclin du Droit — Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1949, pig. 42 {interventions).



