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I

* A Constituicio de 1946 acrescentou as causas tradicionais de
desapropriacdo — a necessidade e a utilidade publicas — mais uma,
destinada a dar ao instituto um novo aspecto — a desapropriacio por
interésse social. Antes de definir os seus objetivos, faz-se mister um
retrospecto da matéria, para mostrar como esta inovacao estid fadada
a representar um fator decisivo na configura¢do da ordem econdémica
e social, preconizada na mesma Comnstitui¢ado.

2. No direito antigo e no medieval siao encontradigos alguns ca-
sos de desapropriacio. Mas a verdade é que nem o direito romano
deu ao instituto as suas caracteristicas principais. José Caeiro da
Matta, em sua obra classica (O Direito de Propriedade e a Utilidade
Publica, Coimbra, 1906) féz um erudito e meticuloso estudo a res-
peito. Quando por motivo de obras piiblicas as autoridades adminis-
trativas impunham restri¢cdes a propriedade individual, o pagamento
das respectivas indenizacgdes ficava sujeito a vicissitudes e incdmodos
que redundavam muitas vézes, em sacrificios enormes. A condigéo
das pessoas, a natureza do empreendimento e as possibilidades do era-
rio eram fatdres que influiam decisivamente na solugdo dos casos
emergentes. Nao havia regras uniformes e precisas, mas nume-

* NOTA DA RED.: Conferéncia pronunciada no Instituto de Direito Pdblico e de
Ciéncia Politica, da Fundagio Getilio Vargas, em agdsto de 1952,
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rosos casos de desapropriacdo por necessidade e utilidade publicas,
com ressarcimento do proprietario, sdo apontados na legislacdo
européia. .

3. A Declaracéo dos Direitcs do Homem, votada em 26 de agdosto
de 1789, e a Constituicdo de 14 de setembro de 1791, ambas saidas da
Revolucdo Francesa, é que deram a desapropriacdo as suas caracte-
risticas essenciais. De fato, depois de afirmarem que a propriedade
é inviolavel e sagrada, admitiram que alguém dela pudesse ser priva-
do por motivo evidente de necessidade piublica, legalmente reconheci-
da, e sob a condicio de uma justa e prévia indenizacdo. SoOmente a ne-
cessidade piblica autorizava a desapropriacao. O Coédigo Civil, decre-
tado por Napoledc, admitiu também a utilidade piblica, como capaz
de inspirar a acdo do poder publico neste particular. Daf por diante
os dois vocabulos s@o empregados ora isolados, ora conjuntamente.

4. Antes da nossa emancipacgdo politica, uma lei de 21 de maio
de 1821 prescreveu que a ninguém se tomasse a propriedade, quais-
quer que fO0ssem as necessidades do Estado, sem que préviamente se
ajustasse o preco a pagar ao interessadce pelo erario, no momento da
entrega dos bens.

5. A nossa Constituicdo do Império de 1824, no art. 170, § 22,
garantiu. o direito de propriedade em téda sua plenitude. Se o bem
publico, legalmente verificado, exigisse o emprégo da propriedade pri-
vada o seu titular deveria ser préviamente indenizado do valor dela.
A lei ordinaria deferiu a Carta a indicacdo dos casos em que esta
Unica excecdo ao direito de propriedade poderia ocorrer, bem como
as regras para a fixacdo da indenizacao.

6. Pela lei n.° 422, de 9 de setembro de 1826, foram especifica-
dos os casos de desapropriacdo por necessidade e por utilidade publicas.

7. O Ato Adicional, de 1834, no art. 10, § 3.°, dispds que sobre
os casos e a forma de desapropriacdo por utilidade municipal ou pro-
vincial legislassem as assembléias provinciais.

8. Comenta Eurico Sodré (A desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, 2.2 ed., 1945, pag. 29) que a lei de 1826 fazia de-
pender a verificacdo dos casos de necessidade piblica pelo Poder Ju-
diciario e os de utilidade pelo Legislativo. Esta “esquisitice”, tem uma
explicacdo, diz o ilustrado especialista. E’ a reproducéo da lei fran-
cesa de 1810, cuja inspiracic vamos encontrar na famosa nota de
Napoledo, expedida de Schoembrunn.

9. Pela Lei n.° 353, de 12 de julho de 1845, passou ao Poder
Executivo a faculdade de declarar a utilidade ptblica em qualquer
daquelas hipéteses. A distincdo entre a necessidade e a utilidade tinha
sua razdo de ser no sistema da lei primitiva; com a sua ab-rogacio
ficou sem sentido pratico.

10. No advento da Repiblica o instituto da desapropriacdo ja
tinha os seus contornos delineados. Afirmou-se na Constituicio de
1891 a garantia do direito de propriedade e no seu art. 72, n.° 17, se
aludiu as duas causas de desaproprizcdo — a necessidade e a utilidade
pablicas, bem como & indenizacdo prévia.
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11. Nos textos de 1934 (art. 113, n.° 17) e de 1937 (art. 122,
n.° 14) a faculdade de desapropriar é admitida nas mesmas hipéteses.
Variam,eentretanto, os térmos em que o direito de propriedade é ga-
rantido. N#o se emprega mais a expressido “em tdda a sua plenitude”
usada nas Constituicdes de 1824 e de 1891.

12. Em 1934 a propriedade é simplesmente garantida; o res-
pectivo direito ndo podera, entretanto, ser exercido “contra o inte-
résse social ou coletivo, na forma que a lei determinar”, adverte o le-
gislador constituinte. -

13. Na Carta de 1937 foi assegurado o direito de propriedade.
A definicio de seu contetido e de seus limites foi confiada ao legis-
lador ordinério.

14. A exigéncia da indenizacio prévie, que vinha da Constitui-
¢do do Império e fora reproduzida na de 1891, o texto de 1934, acres-
centou que ela fosse justa, vocdbulo éste que a de 1937 nao repetiu.

15. Na Constituicao de 1946, além de prévia e justa, a indeni-
zacdo devera ser page em dinkeiro.

II

16. O direito de desapropriar foi alcado & categoria constitucio-
nal como excecdo & garantia da propriedade privada. Na Declaracao
de Direitos éle aparece como réplica ao conceito enunciado simulta-
neamente de que a propriedade era inviolavel e sagrada. Nos textos
constitucionais brasileiros é também ao garantir o proprietirio que
se prescrevem os limites da desapropriacéo.

17. Propriedade e desapropriacdc sdo dois pratos da mesma
balanca cujo fiel é o interésse piblico. Este é que devera ditar, em
cada caso, a preponderincia de uma ou de outra. Mas a noc¢do do
interésse publico varia no tempo e no espago.

18. A medida que o Estado liberal cede o lugar ao Estado inter-
vencionista, 4 proporcido em que é chamado a desempenhar tarefas
até entdo deixadas & iniciativa privada, a no¢do do interésse piublico
se amplia.

19. Paul Duez, em obra terminada por Guy Debeyre e editada
no corrente ano (Traité de Droit Administratif, 1952, pag. 815) di-
vide a regulamentac¢io do direito de expropriacio em Franca em dois
periodos. O primeiro vai até 1850, época em que a protecio da pro-
priedade privada domina o sistema legislativo. A nocio de utilidade
publica é estreita e confinada.

20. A partir de 1850 inicia-se um segundo periodo no qual a
idéia da satisfacdo do interésse geral assume preponderincia sbbre a
preocupacéo de proteger a propriedade individual.

Este testemunho é elogiiente porque vem de um corpo de legis-
lacdo que inspirou sistemiaticamente todo o nosso direito privado, a
partir dos Coédigos de Napoledo até a revolucdo de 1930. Quanto a
desapropriagdao o modélo brasileiro nao foi outro.
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21. As causas desta modificacdo sio também apontadas com
clareza pelos mesmos autores. Sob a influéncia das idéias interven-
gionistas e socialistas a propriedade perde o seu carater de ddreito in-
dividual e passa a ter uma func¢do soctal. Augusto Conte, em 1851,
no seu Sistema de Politica Positiva langou esta nova férmula. No cam-
po do direito o insigne Duguit se féz o seu arauto. A propriedade in-
dividual, perde, cada vez mais, o seu carater absoluto e intangivel
para se tornar uma situagdo objetiva, constituida principalmente de
deveres impostos aos proprietarios, cujas prerrogativas estiao condi-
cionadas a satisfacdo déstes deveres e que devem ceder, entretanto,
diante da utilidade publica, entendida em sentido amplo (Traité de
Droit Constitutionnel”, 3.2 ed., 1930, vol. 3, pag. 388).

22, A nogdo do interésse geral, sempre sob a influéncia das
mesmas crengas, vai se alargando com a ampliacdo dos servicos pu-
blicos, acentuam ainda Duez e Debeyre. Assim, a satisfacfo ficil,
pronta e econdmica do interésse geral passa ao primeiro plano das
preocupacdes do legislador.

23. Na Constituicdo de 1934 estas idéias tiveram guarida. Dis-
ciplinou-se, em titulo préprio a Ordem Economica e Social e foi dito
que o direito de propriedade ndo se poderia exercer contra o interés-
se social ou coletivo. Os textos posteriores seguiram a mesma trilha,
estruturando um Estado intervencionista. Mas o de 1946 foi o mais
explicito quanto ao uso da propriedade que ficou expressamente con-
dicicnado ao bem-estar social, facultando ao legislador promover a
sua justa distribuicao (art. 147).

111

24. A idéia de que o interésse social deve prevalecer sb6bre o in-
dividual é hoje pacifica entre os doutrinadores. Ainda recentemente
em aula magna o Professor Afonso Arinos de Melo Franco afirmava
que o “diagnéstico geral da crise do direito ncs nossos dias se prende
a inevitavel transformagio do individualismo juridico em socialismo
juridico”. “Cumpre, assim, que o Direito moderno coloque o social
antes dec humano”, prossegue o mesmo Professor, para concluir que
“a superacdo do individualismo juridico é uma prova da evolucdo do
Direito” (Crise do Direito e Direito da Crise, in Revista Forense,
vol. 142) .

25. Um juiz do Tribunal Federal de Recursos proclamou em
voto preferido no ano passado: “JA4 ndo estamos naquele tempo de
individualismo absorvente. O direito da comunhfo, que é o direito
do Estado, sobreeleva o direito do individuo” (Voto do Ministro Cunha
Vasconcelos, na apelacdo civel n.° 2.546, julgada em 14-5-51, in D. J.
de 10-12-51, pag. 4.742).

26. O Prof. Arnoldo Medeiros da Fonseca, dissertando sobre a
‘“socielizacao e humanizacdo do direito”, na abertura dos cursos da
Universidade do Brasil, no corrente ano, disse que ‘‘a propriedade
protege-se e garante-se sobretudo em razdo de sua funcgédo social, pelo
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que sofre limitacées novas”, acentuando-se a tendéncia para a socia-
lizacdo do direito de propriedade (Revista Forense, vol. 141, pag. 11).

27. O Prof. Waldemar Ferreira, escrevendo sébre o conteido
econdmico da Constituicio de 1946 disse a respeito da propriedade
que o uso desta ficou condicionado ao bem-estar social, porque éle tem
“funcdo social inequivoca”. Assim, prossegue o mesmo autor, “o con-
ceito de propriedade s6 se formula no plano comum da coletividade,
eis por que éle evolveu no sentido socialista, o que equivale dizer que:
a propriedade se socializou, sem deixar de ser privada”. Invoca, emnr
seguida, a Constituicio Alema de Weimar e os ensinamentos de Du-
guit e Hauriou, como inspiradores desta concepcio (O conteddo eco-
némico da Constituicio brasileira de 1946, in Revista Forense, vol.
122, pag. 17).

28. O Desembargador Cunha Barreto, do Tribunal de Justica
de Pernambuco, em conferéncia pronunciada em 1947, disse que “o
regime da propriedade cedeu de muito de seu carater individualista,
para assumir o de socializagdo de direito dominial” (As novas exi-
géncias do direito renovado, in Revista Forense, vol. 116, pag. 285).

27. Temistocles B. Cavaleanti, falando, em 1948, sdbre a ordem
econdmica nas Constituicoes, disse, a propésito do art. 147 da recen-
temente promulgada, que “a propriedade é condicdo social”’. Esti
subordinada sempre a sua finalidade, & sua aplicacdo ao interésse co-
letivo” (A ordem econémica nas Constituicées, in Revista Forense, vol.
122, pag. 342).

28. ©Estes exemplos poderiam ser multiplicados. Outros juris-
tas igualmente consagrados sustentam que o conceito da proprieda-
de nio é mais o das épocas do liberalismo, inspirado na Declaracio
dos Direitos do Homem. Mas restringi a citacdo a autores nacionais
e a pronunciamentos posteriores a reconstitucionalizacio do pais, para
mostrar que a idéia estd sedimentada e generalizada.

Iv

29. A inclusio no texto constitucional, dessa nova modalidade
de desapropriagdo, inspirou-se precisamente no conceito da proprie-
dade como funcédo social.

30. Deve-se & iniciativa do Professor de Direito Comercial, da
Faculdade Nacional de Direito, Senador Ferreira de Souza, a emen-
da n.° 3.068, que combatida pelo Professor Mario Masagdao e repe-
lida na Comissdo de Constituicdo (José Duarte, A Constituicio Bra-
stleira de 1946, vol. 3.°, pag. 49) se tornou vitoriosa no plenario (Il-
defonso Mascarenhas da Silva, Desapropriacdo por necessidade e uti-
lidade publica, 1947, paginas 35 e 177) . A sua justificagdo, que Carlos
Maximiliano transcreve em seus comentarios ao texto de 1946 (Co-
mentdrios @ Constituicdo Brasileira, vol. III, pag. 102-103), foi a se-
guinte: “Que o homem possua como seu, de forma absoluta, aquéles
bens necessarios & sua vida, & sua profissdo, & sua manutencio e a
da sua familia, mesmo os que constituirem economias para o futuro,



_— 6 —

é perfeitamente 16gico, mesmo de Direito Natural. Mas, além désse
minimo, ou a propriedade tem uma funcdo sccial, ou o seu proprie-
tario a explora ou a mantém dando-lhe utilidade, concorrendo para o
bem comum, para o enriquecimento geral, ou ela nio se justifica. Na
hipétese, a Emenda néo chega ao extremo de nega-la. Mas, superpon-
do o bem comum ao bem individual, admite a expropriacdo das pro-
priedades inuteis, das que poderiam ser cultivadas e nao o sdo, daque-
las cujo dominio absoluto chega a representar um acinte aos cutros
homens”.

31. Perante a referida Comissao Constitucional, em sua 80.2
reunifo, realizada em 1-5-46, o Senador Ferreira de Souza foi mais
explicito. *

v

32. A desapropriacido por interésse social é, portanto, uma ino-
vacao constitucional que condiz perfeitamente com as idéias correntes

sObre as limitacGes do direcito de propriedade. Mas, antes de comen-

*  “Sr. Presidente, a egrégia Subcomissio, definindo, por assim dizer, o dircito de
propriedade fé-lo nos térmos clissicos das constitui¢des anteriores: o direito de propriedade
mantém-se em sua plenitude. Ora, se hi conceito que vem sofrendo, nos ultimos tempos,
certas modifica¢des aceitas por todos aquéles que se preocupam com os problemas da
justica social, é o da propriedade. Nio estamos mais nos velhos tempos da propriedade
quiritaria nem naqueles em que ela se definia como direito de usar, gozar e abusar de
uma coisa qualquer. Foram-se os tempos, a época em que a propriedade era considerada
um atributo individual destinad> i satisfagio de prazeres ou necessidades individuais. Hoje,
socidlogos e juristas estio de acdrdo em que a propriedade se nio era uma necessidade
social tem essa fun¢io. Sem se atentar nessa feigio social, ela se tornaria instituto quase
injustificivel. Eis as razdes pelas quais a minha emenda evitou 2 expressao “em tdda
sua plenitude”’, e que s& compreenderia no regime anterior, de propriedade absoluta. Por
outro lado, Sr. Presidente, o anteprojeto da egrégia subcomissio s6 admitiu dois casos
de desapropriagio, os quais também vou chamar clissicos: a desapropriagao por necessidade
publica e a por utilidade publica. As expressdes necessidade e utilidade publica tém sentido
fartamente conhecido por todos os Senhores Representantes e absolutamente inalterdveis
no campo do Direito. Diz-se de necessidade publica quando a desapropriagio visa a pos-
sibilidade de um servigo publico qualquer, um servico do Estado, uma utilidade do Estado
ou de que o Estado se encarregue para bem dos individuos. Essas restri¢des, inteiramente
compreensiveis no regime anterior, nio podem mais pretender o monopdlio do instituto
da desapropriacio. Devemos estabelecer também a possibilidade de uma desapropriagio
que nio seja nem por necessidade do Estado, em si, como érgio diretor da sociedade em
geral, nem mesmo por utilidade publica, para qualquer servico do Estado. Mas devemos
também possibilitar a desapropriagio sempre que necessiria 3 ordem social, 3 vida social.
Vamos citar dois casos: na sociedade puramente individualista, que compreende a proprie-
dade como um direito absoluto, admite-se a propriedade dos bens que nio produzem
e recebem valorizagio do préprio Estado ou do trabalho coletivo. Evidentemente, essa
propriedade improdutiva, que o proprietairio nio explora no sentido de transformi-la
numa utilidade geral, criando riqueza para a coletividade, ¢ um péso para a sociedade.
O proprietirio tem, em seu favor, toda a protecio da lei e da autoridade, recebe as conse-
giiéncias do enriquecimento resultante do trabalho geral e da prdpria agio do Estado e
nada lhe di em virtude désse mesmo direito. Deve ser possivel ao Estado em casos
especiais, desaproprid-la, a fim de tornar a propriedade uma utilidade, uma riqueza social,
seja porque va dividi-la entre os que pretendem cultiva-la, seja para outro fim de ordem
coletiva. Essas as razOes por que, coerente com o velho ponto de vista, me coloco,
hi muito tempo, na posi¢io chamada por alguns catdlicos de esquerda — velho
ponto de vista que me levou a propor isso mesmo na Constitui¢io de 34. Apelo,
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ta-la, vamos tecer algumas consideracdes sdbre a jurisprudéncia que
se vem formando sdbre as desapropriacdes por utilidade piblica, a
despeito do triunfo incontestdvel do principio de que a propriedade
individual deve ceder ante o interésse social.

33. O conceito da propriedade como func¢édo social, sujeita as li-
mitacdes impostas em lei, visando ao bem comum, introduzido na Cons-
tituicdo de 1934 e reproduzido nas pesteriores, ndo encontra nos tri-
bunais, em se tratando de desapropriacido, qualquer ressonincia. A
partir de 1943 se vem acentuando a tendéncia de repudiar tédas as
restricées legais 4 indenizacdo, a fim de que ela seja a mais com-
pleta possivel, contra o Estado.

34. O critério do valor locativo para a avaliacdo des imdéveis
urbanos, estabelecido em 1855, revigorado em 1903 e reproduzido na
lei que rege as desapropriacGes, baixada em 1941 (decreto-lei 3.365,
de 21-6-41), e cujo ante-projeto tive a honra de redigir, foi posto a
margem peles Tribunais. fiste mesmo eritério vigorou, com assenti-
mento do Supremo Tribunal Federal, em época em que o interésse so-
cial ndo tinha, ainda assumido posicdo preponderante em face do indi-
vidual. Assistimos, assim a uma verdadeira contradi¢cdo. Enquanto as
Constituicoes e as leis se impregnam do interésse coletivo, os seus intér-
pretes judicidrios se esforcam em dar ao interésse individual, em tema
de desapropriacdo, uma protecdo que éle jamais teve.

35. Além do repudio do critério do valor locativo, outras am-
pliacdes, em favor do expropriado, se vém concedendo. Os honorarios
de advogado, que até o advento do Coédigo de Prccesso Civil, que
entrou em vigor em 1940, ndo eram pacificamente admitidos nos cal-
culos de indenizacdes, se dao hoje em todas as desapropriacées, quan-
do a regra legal, estabelecida naquele diploma, faz pressupor a culpa
ou o dolo da parte inadimplente.

36. Recentemente o Tribunal de Sao Paulo mandou pagar até ho-
norarios de advogado nao pedidos pelo expropriado, na contestacio (Re-
vista dos Tribunais, vol. 193, pag. 298) .

37. Os obsticulos &4 decretacdo e a efetivacdo das desapropria-
¢oes continuam a surgir do seio dos Tribunais. A faculdade de decla-
rar a utilidade publica, conferida desde longa data ao Poder Executi-
vo, acaba de ser negada no Tribunal de Justica de Sao Paulo.

38. Os Tribunais de Minas e do Distrito Federal insurgiram-se
contra o critério legal de tomar como base da indenizacdo o valor do
bem a época da declaracido de utilidade publica, mas o Supremo Tri-
bunal manteve o principio, em decisdo de 12-10-51 (Arquivo Judicid-
110, vol. 102, pag. 72; Revista Forense, vol, 133, pags. 135 e 136) .

39. Lucros cessantes e juros da mora sdo admitidos pelo Tri-
bunal paulista (Revista dos Tribunais, vol. 193, pag. 879) e pelo Su-

assim, para a nobre Comissao, no sentido de compreender o problema e a sitwagio que
o mundo atravessa, dando ao instituto da propriedade fei¢io social, que a justifica nos
tempos atuais’” (Anais da Comissio da Constitui¢io, vol. III, ps. 116-117, Imprensa
Nacional, 1946, e Didrio da Assembléia de 3-5-46, p. 1.435).
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premo (Revista Forense, vol. 140, pag. 180; vol. 139, pag. 162). No
entanto, em se tratando de indenizacdao por outro motivo, que ndo a
desapropriacio, ainda que fundada em ato ilicito de agente do Es-
tado, os juros da mora somente correm depois de transitada em jul-
gado a liquidacéo da condenacéio (decreto 22.785, de 31-5-33, art. 3.°).

40. Também as despesas com sub-rogacdo de vinculos que pesem
sobre o imodvel sdo cobradas do expropriante (Rewista dos Tribunais,
vol. 193, pag. 770).

41. Contra a restricio, de ordem processual, de discutir-se no
processo de desapropriacido a utilidade pudblica, insurgiram-se tribu-
nais locais. Mas o Supremo tem mantido o impedimento (Revista Fo-
rense, vol. 141, pag 203) .

42. Este fenomeno é devéras paradoxal. Quando nos regia uma
Constituicdo de cunho liberal e individualista, os tribunais admitiam
restricdes ao direito do expropriado, limitando as indenizacbes. Pas-
sando aos regimes constitucionais estruturados a partir de 1934, nos
quais a propriedade e os direitos individuais cederam seu predomi-
nio ao interésse social, é que as decisGes timbram em ampliar os di-
reitos do expropriado.

43. O Poder Judiciario assume hoje o papel de defensor intran-
sigente do individualismo econdomico, inteiramente alheio as doutrinas
consagradas na proépria Constituicio. Fendomeno idéntico se observou
nos Estados Unidos conforme o testemunho de Lambert (Le Gouvern-
ment des Juges, 1921) e de Roger Pinto (La Crise de U'Etat aux
Etats-Unis”, 1951) .

44. Mas o Judicidrio é um Poder constitucional, é uma peca do
Govérno que ndo deve ficar surda as exigéncias sociais, e 4 evolucdo
dos institutos juridicos.

45. Enquanto que a Constituicio aponta ao Legislativo e ao
Executivo tarefas relevantes que se devem concretizar através do saeri-
ficio de interésses individuais, a jurisprudéncia dos Tribunais tende a
criar cbstdculos & sua execucdo propiciando indenizac¢des de vulto im-
previsivel. Basta ler o titulo da ordem econémica e social da Cons-
tituicdo vigente para se ter uma amostra do que incumbe ao legisla-
dor e 4 administracfio realizar no campo econémico em beneficio da
“justica social”’, do “interésse publico”, do “bem-estar social”’, da
“justa distribuicdo da propriedade”, da “repressdo do abuso do poder
econdmico”, expressoes estas contidas nos arts. 145, 146, 147 e 148.

VI

46. Nos Estados Unidos, entretanto, pais onde a propriedade
privada gozou sempre de ampla protecdo, o direito de desapropriar
funda-se na Quinta Emenda a Constituicdo, ratificada em 1791 e na
Décima Quarta, retificada em 1868, segundo as quais a propriedade
privada nao devera ser tomada para uso publico, sem justa compen-
sacdo e o processo judicial adequado. Vigoram ali os mesmos princi-
pios fundamentais que informam o nosso direito. No entanto, no
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computo das indenizagbes sdo excluidas muitas parcelas que a mais re-
cente jurisprudéncia brasileira manda acolher como sejam os hono-
rarios de advogado (La Constitucion de los Estados Unidos da Ame-
rica, gnotada con la jurisprudéncia’, edi¢do oficial de 1938, trad. ar-
gentina, vol. II, pag. 265).

Uma resenha completa destas hipéteses se encontra no livro de
Lewis Orgel (Vealuation under the Law of Eminent Domain) publi-
cado em 1936 e cuja introducio foi traduzida e publicada na Revista
Forense em 1942 (vol. 90, pags. 350-371) .

47. Em outros paises, em que a propriedade privada merece a
mesma garantia, sio admitidas restri¢cdes em caso de desapropriacio,
na avaliacdo dos danos. Assim, na Italia, vigoraram em varias leis
especiais o critério fiscal para a avaliacio, combinado com o valor
venal. No Repertério Geral de Jurisprudéncia Administrativa, relati-
vo ao periodo de 1935 a 1950, publicado por Antonio Casalin, podem
ser encontradas varias decisGes no sentido da limitacio das indeni-
zacoes.

48. No direito francés, que sempre nos orientou neste assunto,
ha também hipéteses em que a indenizacdo é restringida a quantita-
tivos razodveis, com observincia de critérios fiscais. O Nouveau Re-
pertoire de Droit, de Dalloz, publicado em 1948, vol. 2, pag. 461, con-
tém exemplos desta maneira de encarar a matéria.

49. Para um cotéjo facil entre a jurisprudéncia brasileira atual
e a firmada quando vigente a Constituicio de 1891, consulte-se a re-
senha publicada em anexo a 3.2 edicao do livro de Solidoneo Leite
(Desapropriacdo por utilidade piblica) publicada em 1928, pigs. 283
a 522, ou a obra de Celso Espinola (Desapropriacées por necessidade
ou utilidade publicas), 2.2 edicdo, divulgada em 1930.

50. Sobre a nova orientacédo jurisprudencial encontram-se subsi-
dios nos livros de Seabra Fagundes (Da Desapropriag¢dio no Direito
Brasileiro, 2.2 ed., 1949) ; Silvio Pereira (Do poder de desapropriar,
1948) e Ildefonso Mascarenha da Silva (Desapropria¢cdo por necessi-
dade e utilidade piblica, 1947) e Eurico Sodré (Desapropriagdo por ne-
cessidade ou utilidade publica, 2.2 edigao, 1945). Na Revista de Direito
Administrativo, vol. 1, pag. 85 e vol. 2, pag. 65, tive oportunidade de
dizer algo a respeito, em defesa dos critérios tradicionais de avaliacéo.

VII

51. A garantia do direito de propriedade nio impede, porém, que
a lei ordinaria estabeleca restricGes ao seu exercicio. No mundo oci-
dental téda a organizacdo econdmica e social repousa nesta garantia
mas nem por isto se entende que a propriedade seja “absoluta e ex-
clusiva” como a definiam os intérpretes do Codigo de Napoledo, no
século passado. Gaston Morin, mestre, em estudo publicado em 1950,
assinalava que as restricées ao direito de propriedade sdo cada vez
mais numerosas, ora coibindo a liberdade de ac@o dos proprietarios,
em virtude de serviddes de interésse publico, ora visande & sua inac¢do
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quando s8o obrigados a explorar as suas terras abandonadas, incultas
ou insuficientemente cultivadas.

52. Explica o reputado autor que éste fené6meno nio representa
a socializacdo da propriedade mas o nascimento de direitos individuais
novos, reconhecidos a pessoa humana e que atuam através o desmem-
bramento do direito de propriedade. Estes direitos novos sdo os direitos
a vida e ao trabalho. O direito & vida estd na base de todas as insti-
tuicGes de previdéncia e de assisténcia destinadas aos velhos e aos en-
fermos. E’ também o fundamento do arrendamento e da cultura obri-
gatéria das terras porque a moradia e a alimentacio sido essenciais
4 vida humana.

O direito do trabalho se exerce contra o direito de propriedade
em beneficio do comerciante locatario e do agricultor, dos operarios e
empregados das emprésas.

53. Coerente com esta evolugido a nova Constituicio francesa, de
1946, afirmara que a pessoa humana é o valor supremo.

A riqueza adquirida perdeu, assim, a sua predominincia. Eis ai
o sentido da evolugcdo contemporinea do direito de propriedade, con-
clui Gaston Morin (Evolution contemporaine du droit de propriété, in
“Le Droit Privé Francais au milieu du XX siécle”, 1950, pag. 6).

54. No direito brasileiro sdo numerosas, também, as restricoes
legais ao direito de propriedade. E os Tribunais nio as repelem, sob
o pretexto de que a Constituicio assegura ésse direito. Orosimbo
Nonato, professor e juiz dos mais conspicuos, depois de acentuar que
“a tendéncia socializadora domina o panorama da vida juridica con-
tempordanea”, afirma que ‘“o direito brasileiro ndo podia ser insen-
sivel a éste movimento” e que ‘“as limitagées da propriedade apare-
cem em nimero crescente” (Vofo no Sup. Trib. Federal, in Revista de
Direito Administrativo, vol. 2, pag. 112-113).

55. As serviddes legais e a prescricdo sdo formas consagradas
de restricio e de negacdo do direito de propriedade. As primeiras
limitam o uso e a disposicdo do bem e a segunda opera a perda do
dominio. Os artigos 242 e 283 impdem restricoes & propriedade na
vigéncia da sociedade conjugal (Francisco Campos, Direito Constitu-
cional, pag. 112) .,

56. As leis de locagio comercial e residencial urbana sdo exem-
plos flagrantes da restricio ao direito de propriedade imobilidria. A
instituicdo da chamada quota de sacrificio do café, a regulamentacio
da lavoura canavieira, a fixacdo de pregos de certos produtos essen-
ciais, a protecio dos monumentos histéricos, as regras de edificacéo
urbana, a exploracédo das minas e quedas diagua, oferecem outros exem-
plos concretos de limitag¢des ao direito de propriedade que sdo admi-
tidas pacificamente (Filadelfo Azevedo, voto no Sup. Trib. Federal, in
Revista de Direito Administrativo, vol. 2, pag. 68).

VI

57. Nao s6 o direito de propriedade em si estd sujeito a restri-
goes previstas em lei ordiniria, mas as indenizagoes também podem
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ser limitadas ou reduzidas. Assim acontece na liquidacdo das obri-
gacgoes resultantes de atos ilicitos, segundo o Cédigo Civil, arts.
1537-1553.

58. Recorda Clovis Bevilaqua que o Cbédigo Criminal de 1830,
no art. 22, sob a inspiracdo de Bentham, dispunha que em se tra-
tando de ato ilicito a satisfacdo do dano deveria ser a mais completa
possivel: o mal que resultasse para o ofendido seria avaliado em todas
as suas partes e conseqiiéncias. O Cdédigo Civil, que entrou em vigor em
1917, fixou, restringindo, a extensdo da responsabilidade civil, com
exclusdo, no caso de homicidio, do dano moral (Cédigo Civil Comen-
tado, vol. 5, pagina 319).

59. No transporte aéreo de passageiros, a responsabilidade do
transportador é limitada, pelo Cédigo do Ar, art. 91, em cem mil cru-
zeiros. E a explicacdo déste limite é dada por Eurico Paulo Vale em
seu Direito Aerondutico Brasileiro, 1947, pag. 49, da seguinte forma:
“Como em geral s6 procuram tal género de transporte, pessoas bem
providas de bens, se nio fora o referido preceito, as emprésas trans-
portadoras ver-se-iam compelidas a pagar vultosas indenizagdes, pois
deveriam reparar ndo somente os danos emergentes, como os lucros
cessantes, na forma do art. 1.059 do Cddigo Civil.

60. Nos acidentes do trabalho também as indenizacdes sdo fi-
xadas e limitadas por lei, alids, em mdédicas proporcoes.

61. Nenhum Tribunal se rebelou ainda contra éstes quantitati-
vos, por julgid-los insuficientes, a despeito de estipulados em épocas
remotas, antes da notéria desvalorizagdo da moeda e do crescente au-
mento do preco das utilidades.

62. O argumento capital, invecado nos processos de desapropria-
cdo, para repudiar a fixacdo legal da indenizacdo, ndo opera quando
o seu responsavel é um individuo su emprésa privada. Mas se o su-
jeito passivo da obrigacio é o Estado ou suas agéncias, argumenta-se
que a indenizacdo ndo pode ser tabelada pelo legislador porque isto
atentaria contra a garantia do direito de propriedade, assegurada na
Constituicdo.

63. E’ o espirito privatista que reponta neste modo de deci-
dir, a despeito das solenes e gerais afirmagdes de que o interésse pri-
vado deve ceder ao interésse publico. Quando um particular defronta
outro, a jurisprudéncia dos Tribunais acolhe as limitacdes da indeni-
zacdo. Em se tratando, porém, de individuo em face do Estado, os
direitos daquele ndo devem ter limites e obter reparacdes que chegam,
muitas vézes, ao enriquecimento sem causa, ou causado por motivo con-
denavel, como a especulagdo ou a ganincia dos proprietarios.

64. Os aplicadores da lei, por deformacao profissional, nem sem-
pre tém presente, no momento de decidir, a nocdo do interésse publico,
coisa abstrata e impalpavel, em certos casos, sem um titular personi-
ficado. Cedem ao interésse privado que é concreto, atuante, pessoal e
individuado. Responsabilizar o erario publico, sem limitacdes, é uma
tentacdo que muitos sofrem, na suposicao de que assim estdo servindo
a coletividade. Esquecem-se, porém, de que as receitas do Tesouro
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saem da atividade produtiva dos cidadaos e que as obras publicas nao
se podem realizar quando o seu preco transcende das previsfes ra-
zoaveis, em pais de parcos recursos financeiros.

65. Assim, adia-se, indefinidamente, a satisfacio de interésses
de toda a populacio, porque alguns de seus componentes nio podem
sofrer qualquer restricio em seu patriménio. As nossas grandes ci-
dades estdo assoberbadas com problemas cruciantes devidos & defi-
ciéncia de transportes e das vias de acesso adequadas aos novos vei-
culos; ou motivadas pela falta de 4gua, de energia elétrica, de tele-
fones, ete. Constitui entrave gravissimo & solucdo déstes problemas o
montante a pagar por motivo de desapropriacdo, vitoriosa como estd
nos tribunais a tendéncia ao repiadio a téda e qualquer restricio no
pagamento dos bens expropriados por necessidade ou utilidade publicas.

66. Admite-se o sacrificio da satide e da vida de téda uma cole-
tividade, que fica privada indefinidamente do g6zo de obras piblicas
essenciais, por falta de receita fiscal, mas néo se tolera que os proprie-
tarios A, B e C possam sofrer, quanto & indenizacio de seus bens,
atingidos pela desapropriac@o, as restricdes estabelecidas, nao arbi-
trariamente, mas em lei votada pelo Congresso Nacional, érgéo re-
presentativo da Nacfo depois de levar em conta os fatéres ponderiveis.

IX

67. Foi certamente visando a éstes encargos que a Constituicido
atual acrescentou as formas tradicionais da desapropriacdo, por ne-
cessidade e utilidade pukiicas, uma nova, por “interésse social”’. Ape-
sar de inscrita no mesmo incise, ela ndo se podera confundir com as
causas antigas porque seria in6écua. Também a sua regulamentacio,
pela lei ordinaria, ha de se pautar por critérios diversos. A real pre-
dominincia do interésse social devera se fazer sentir mais fortemente
neste caso.

68. Admitir que a inovagdo visa apenas a ampliar os casos de
desapropriacido, é conclusao que nac se ajusta as finalidades consti-
tucionais. E’ que os casos de desapropriacdo, quer por necessidade,
quer por utilidade publicas, foram sempre enumerados na lei ordina-
ria, havendo acérdo quanto & sua crescente ampliacdo (art. 5.° do de-
creto-lei n.° 3.365, de 21-6-41) . O objetivo da constituinte foi eviden-
temente o de configurar uma nova causa de expropriacdo, cuja efe-
tivacdc ndo devera ficar adstrita aos mesmos critérios que inspiraram
as modalidades anteriormente conhecidas.

69. Infundir na regulamentacdo do preceito o mesmo espirito
individualista que dcmina hoje nos tribunais, com relagdo as desapro-
priacdes por utilidade ptublica, é condenar de antemfo ao insucesso
éste novo instrumento de revisdo da ordem econbémica e social.

70. Jurisconsultos provectes e de indole conservadora, mas néo
impermeaveis & evolucdo dos institutos juridicos, festejaram a nova
causa de desapropriacdo como fator decisivo para a implantacdo dos
principios da justica social preconizada na Constituicdo.
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71. Pedro Calmon afirma que a desapropriacdo nor interésse
social “parecendo 4 primeira vista, uma forma acesséria das desa-
propriacoes de necessidade piblica, é em verdade o potencial de tédas
as interferéncias do Estado naquela raia privativa do dominio parti-
cular em funcio da ordem geral”. E prossegue o ilustre professor de
direito constitucional: “Entende-se por desapropriacio de interésse
social a que é promovida para atender ao melhor uso da propriedade,
ao seu rendimento em consonidncia com aquéle interésse, & sua devida
estimativa, em articulacao com éle, ao bem comum que nio pode ficar
na dependéncia do egoismo, que a despreza, ou da estupidez, que o
contraria. E’ o caso da fabrica imobilizada ou desservida; é o caso do
latifundio inculto ou resguardado; é o caso da vasta area apartada
da utilizacdo popular nas zonas super-habitadas, pela ganancia do dono
que a valoriza; é o caso das fontes de riqueza excluidas do mecanis-
mo econdmico pelos calculos individualistas do proprietario; é o caso
de todo imével, benfeitoria, instalacdo ou negdeio, que, interessando
ao trabalho, esteja amesquinhado pelo exclusivismo da propriedade,
ou mereca do Estado especial atencdo. A desapropriacio, nesta hipé-
tese, significa a incorporacio para a distribuicZo, que se pressupde
eqiidnime, e entio melhor se denominara de justica distributiva do
Estado — tendo por escdpo o interésse social, assim no seu primado
sobre a esfera individualista da ag¢io econdmica. Este detalhe da dog-
matica constitucional é uma consulta ao coracdo do seu sistema” (Re-
vista Forense, vol. 110, pag. 316).

72. Seabra Fagundes, cuja obra sobre desapropriacées se tor-
nou classica, vé na desapropriacdo por interésse social um meio para
atingir as finalidades sociais da Constituicao. ‘“‘Havera moetivo de in-
terésse social quando a expropriacdo se destine a solucionar os chama-
dos problemas sociais, isto é, aquéles diretamente atinentes as classes
pobres, aos trabalhadores e 4 massa do povo em geral pela melhoria
nas condicées de vida, pela mais equitativa distribuicdo da riqueza,
enfim, pela atenuacio das desigualdades sociais. Com base néle, terdo
lugar as expropriacées que se fagcam para atender a plano de habita-
¢6es populares ou de distribui¢io de terras, & monopolizagio de indis-
trias ou nacionalizacdo de emprésas quando relacionadas com a poli-
tica econdémico-trabalhista do Govérno, etc.” (Revista Forense, vol.
120, pag. 6) .

73. Waldemar Ferreira diz que por via da desapropriacdo por
interésse social sera possivel o combate ao latiftindio e uma justa dis-
{ribuicdo da propriedade com igual oportunidade para todos (ob. cit.,
pag. 17).

74. Prado Kelly, em conferéncia pronunciada na Universidade
-do Chile, sdobre a Constituicdo, de 1946, focaliza a nova causa da de-
sapropriacdo ‘‘por interésse social”’, como corolario do conceito da
propriedade e como “funcao social”, destinada a possibilitar a “refor-
ma agréaria, ou quaisquer outras destinadas & justa distribuicio da
riqueza, com igual oportunidade para todos” (Revista de Direito Ad-
-ministrativo, vol. 7, pag. 9).
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75. E’, portanto, na desapropriacido por interésse social que og
juristas, amantes da ordem e do progresso, da solucdo pacifica dos
conflitos sociais, da garantia dos direitos do individuo dentro de uma
sociedade organizada com base na justica social, com igual oportuni-
dade para todos, repousam as suas esperancas.

76. Mas se os responsaveis pelo cumprimento da Constituicio,
traindo o seu espirito, considerarem que a nova causa de desapropria-
cdo se deve identificar as demais, poucos serfo os frutos que dela
advirdo. Ter-se-4 desprezado um instrumento pacifico de reajusta-
mento social e permitido que os conflitos econémicos se agravem e
procurem, fora do direito, a sua solucéo.

77. Neste momento, discute-se numa comissdo governamental as
diretrizes de uma reforma agraria.* Nelas a desapropriacdo por in-
terésse social representa uma alavanca poderosa. Firmou a Comissio
Nacional de Politica Agraria, da qual tenho a honra de ser vice-pre-
sidente, o principio de que a indenizacdo por desapropriacdo dos lati-
fundios improdutivos devera fugir a regra do art. 141, § 16, da Cons-
tituicdo para enquadrar-se no seu art. 147, ainda que, para tanto, seja
necessaria uma emenda constitucional”. Na desapropriacio da terra
por interésse social, proclama a Comissdo, se devera excluir da inde-
nizacdo todo o pagamento que nio corresponder a principal, benfeito-
rias e juro razoavel pelo dinheiro investido”. Restabelece-se o prin-
cipio de que a lei ordinaria poderd limitar o valor da indenizacao,
sem atentar contra o direito de propriedade, uma vez que éste néo seja,
na hipétese, exercido em funcdo do bem-estar social.

78. No Senado foi apresentado um projeto da autoria do Senador
Gomes de Oliveira (Projeto 17, de 1952) regulando a desapropriacio
por interésse social, para o melhor aproveitamento de terras urbanas
e rurais. Nestes casos o valor da indenizacio sera computadc de acor-
do com indices legais. Justificando o projeto diz o seu autor que a
indenizacéo devida no caso de desapropriacido de um bem por interésse
social ndo devera ir além de seu valor de compra, acrescido das des-
pesas complementares. Esta desapropriacdo, prossegue o Senador
Gomes de Oliveira, “vira facilitar a realizacdo de planos de assistén-
cia social, apressara a solugdo da questdo agraria e possib’’itara a
solu¢do dos graves problemas sociais que ncs ameacam nas cidades e
nos campos” (Jornal do Comércio, 6-6-52) .

79. Mas nio tenhamos divida de que a reacdo se fard sentir.
Publicadas as Diretrizes de Reforma Agriria algumas vozes se le-
vantaram contra a possibilidade de se restringir a indenizacdo no caso
de desapropriacdao por interésse social.

80. No proéprio Senado ja foi sacrificado, na legislatura passa-
da, um projeto semelhante ao de Gomes de Oliveira, da autoria do

* NCTA DA RED.: Publicadas no Jornal do Comércio de 19-9-52 ¢ aprovadas
pelo Presidznte da Republica (Didrio Ofictal de 20-9-52, p. 14.777).
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Senador Adalberto Ribeiro (Projeto 38, de 1948). Nio se aludia ao
valor da indenizacdo, mas o Senador Ferreira de Souza mostrou-se
temeroso e opinou, na Comissio de Finangas, contrariamente ao pro-
jeto que em 1.2 discussdo foi rejeitado, em 17-11-49 (D. C., de 18-11-49,
pag. 11.509 e Revista de Direito Administrativo, vol. 18, pag. 412).

81. As razdes invocadas pelo ilustre professor nio me parece-
ram claras, nem convincentes. Diz éle que “a desapropriacio por in-
terésse social, salvo casos especiais e urgentes, sé6 deve ser autorizada
depois que o Legislativo tiver votado uma lei geral sbbre o assunto,
quer para definir até onde vai o referido interésse, quer para deter-
minar qual ou quais os ramos do Poder Publico que a podem decre-
tar, quer para disciplinar a forma de agir da autoridade, evitAndo abu-
so e injusticas. E’ uma hipétese nova a ser usada com muita cautela,
sob pena de se prestar a fins integralmente diversos dos visados pelo
constituinte” (Revista de Direito Administrativo, vol. 17, pag. 473).

82. Na Constituinte de 1946, como vimos, o Senador Ferreira de
Souza propugnou pela insercdo no texto constitucional da nova causa
de desapropriacdo, sustentando que as tradicionais nao podiam dar va-
zao as necessidades publicas. Deve ser possivel ao Estado, disse en-
tdo o Senador Ferreira de Souza, em casos especiais, desapropriar
“para tornar a propriedade uma utilidade, uma riqueza social, seja
dividi-la entre os que pretendem cultiva-la, seja para outro fim de
ordem coletiva (José Duarte, A Constituicdo Brasileira de 1946, vol.
3, pag. 38).

83. Mario Masagdo, contrariando Ferreira de Souza, era pela
rejeicio da nova férmula, dizendo: “se declararmos como motivo de
desapropriacdo o ‘“interésse social”, além da ‘‘utilidade publica”, abri-
remos brecha vastissima, dentro da qual nio sabemos o que pode
caber”.

84. Verifica-se agora que o Senador Ferreira de Souza teme,
como o seu colega Masagdo, as conseqiiéncias da desapropriacdo por
interésse social, cuja inclusdo no texto da lei magna éle defendeu.

85. Mas estou certo que a inovacdo constitucional nao ficara
letra morta e que o legislador ordinario sabera dar-lhe os contornos e
a configuragdo adequados e conformes ao espirito que inspirou os ar-
tigos 145 a 148 da Constituicio.

86. Para tanto é necessirio que os responsaveis pelo progresso
do pais, ndo se deixem vencer pelo temor e pela reveréncia a concep-
¢bes da propriedade incompativeis com um regime democritico, de
igual oportunidade para todos, estruturado dentro do espirito de le-
galidade e de ordem.





