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DESAPROPRIAÇÃO*
(Mandado de segurança) - v. Ação de desapropriação, Ação de desapropriação (Espécies), Ação de desapropriação de bens públicos e Ação de desapropriação por interesse social
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1. A posição de legitimidade constitucional

Evidentemente, o tema a que nos atemos não é pacífico porque envolve uma série de questões da mais alta indagação, umas de natureza objetiva e outras subjetivas, algumas incidentais e outras que dizem com a perfeição na composição jurídica do ato expropriatório.

Trabalhando matéria tão complexa, já tentamos explicar as premissas doutrinárias capazes de levar a adequadas soluções judiciais.1 Embora polêmica a nossa posição, não deixa de ser uma posição de legitimidade constitucional. Na vida dos direitos, o que mais interessa são as garantias jurídicas, sem as quais inexistem os sistemas legais positivos ou consagrados.

2. Composição do ato expropriatório

Quando falamos em composição do ato expropriatório, estamos a nos referir à natureza específica do ato administrativo peculiar, ou seja, do ato que declara a desapropriação ou daquele ato marcado de condições nos seus elementos de forma, conteúdo e fins.

Não é porque o Estado tenha privilégios que a administração possa alargar o seu poder de ação e decisão, poder esse subordinado à ordem político-constitucional, i.e., a uma ordem jurídica dimensionada nas suas causas e efeitos quanto ao administrado.

3. O fundamento constitucional

Não há, pelo próprio fundamento constitucional, nas questões contenciosas expropriatórias, nada que não permita a tutela do controle jurisdicional em razão dos motivos e das hipóteses legais.

Importa, e muito, para o direito na sua aplicação, o aspecto vinculado do ato declaratório,2 quando do mesmo resulta provado de plano a existência clara de vícios de nulidade.

Por certo, o Decreto-lei n.o 3.365 não é um diploma que admita subterfúgios anormativos. Assinala-se que, na sua espécie orgânica, dá ao Estado faculdades próprias de ação antes e. no momento do ato, faculdades não aparentes porque reais, faculdades que não aconselham e nem permitem o abuso e o desvio de poder.

4. A que vem o mandado de segurança

Na verdade, o mandado de segurança é um instrumento qualificador de direitos, de direitos protegidos ou nominados na ordem jurídica positiva e constitucional.

Quando Cretella Júnior afirma que da declaração expropriatória decorrem efeitos implícitos e explícitos,3 está a afirmar que tais efeitos podem ser passíveis ou não de apreciação jurisdicional.

Esse é um ponto de toque da mais alta relevância para o entendimento de questões que envolvem o poder desapropriante no exercício da vontade discricionária. O momento exato de avaliação do ato nos seus propósitos legais e de exação administrativa.

Sobretudo, o instante indicado, para saber-se até onde pode ir ou não a ação de expropriar e quais os seus limites. Ou para indagar-se, como o faz Manoel Gonçalves Ferreira Filho,4 se as hipóteses legais, exemplarmente previstas em lei, foram respeitadas, em obediência da finalidade definida e obrigatória.

Desde que existe uma finalidade definida e obrigatória, consubstanciando maneiras corretas de comportamento administrativo, no direito brasileiro não possui o administrado outro amparo para a lesão do seu direito,5 que não leve à reparação através da segurança.

5. A intervenção do Judiciário

Lembrando que a autoridade administrativa não goza da faculdade de decidir, livremente, se, em determinada circunstância, "deve o direito individual ceder à preeminência do interesse público", Caio Tácito6 assume uma posição virtual quanto à competência do Poder Executivo e à possível intervenção do Poder Judiciário.

Caso não sirva, o mandado de segurança, para resguardar e preservar direitos individuais atingidos frontalmente contra as formas legais, sobretudo nas desapropriações onde o ato expropriatório é tipicamente administrativo, os sistemas positivos estarão subvertidos deixando ao desamparo situações relacionais que se originam não só do mandamento constitucional, mas de uma relação jurídica vinculada a uma finalidade concreta e determinada.

6. O mandado de segurança no seu objeto

Tanto a doutrina estrangeira como a brasileira já dimensionaram o mandado de segurança nas suas essenciais características de alcance e profundidade jurídica.7 Recomendando, todavia, que da sua aplicação não surjam dúvidas de conteúdo ou de aplicabilidade duvidosa.

No entanto, o pensamento tornou-se comum, universal, nos chamados direitos internos, harmônico diante da doutrina e da legislação comparadas, quando a lesão afeta situações líquidas e certas.

Importa aqui, para a avaliação da liquidez e da certeza, a determinação característica do objeto, ou melhor, do fim a que se propõe a administração, ou então, do que a segurança pretende atingir na esfera de proteção dos direitos individuais.

7. Discricionariedade e arbitrariedade

Poder discricionário não significa poder arbitrário. São coisas diferentes na fenomenologia jurídica. Quando a lei existe formal e adequada aos fatos, clara e precisa nos seus pressupostos, a relação jurídica adquire plenitude subjetiva,8 cabendo destarte a quem tutela o direito dizer da natureza do ato acusado de ilegal ou ilegítimo.

Evidente que o que visa a segurança, por força do seu instrumento processual próprio, não é a defesa imediata ou direta de razões em busca de provas concretas, mas uma situação real resultante de preceito-norma assegurador de direito definido, concedido e incorporado ao patrimônio do administrado, um direito por assim dizer que já venha comprovado de plano nos seus aspectos legais e não duvidosos.

Duas situações, portanto, afiguram-se jurídicas a qualquer análise de lógica hermenêutica:

a)
uma que diz, nas desapropriações, com a formação do ato administrativo expropriatório, na sua origem e pressupostos;

b)
outra que decorre, necessariamente, da forma da norma aplicável, i.e., da harmonia do ato com a licitude dos objetivos legais.

É isto que se quer que nas seguranças se aprecie em termos de exata adequação legal, em função da relação e da finalidade-objeto e para efeito da regra não sofrer ranhuras de inconstitucionalidade, ilegalidade, anormatividade ou frontal discricionariedade.

8. Legalidade formal e de fim

Não basta apenas para o não-exame de controle jurisdicional que o ato expropriatório exista surgido de um interesse público tão-somente declarado ou simplesmente informado nominalmente.

A questão é de profundidade jurídica, não de simples imposições administrativas que se invalidam ante o rigor da norma escrita e claramente formalizada nos seus efeitos materiais.

Com respeito ao ato administrativo expropriatório, como também com os demais atos oriundos da administração, deve ser ele o quanto possível perfeito na unidade de sua estrutura, exteriorizando-se legal na sua forma e legal em função do fim.

Tal perfeição não parece impossível em virtude do geral conhecimento que hoje dá conceito próprio ao ato administrativo, qualificando-o na espécie através de elementos materiais que se transformam em elementos somados de valor jurídico.

Tanto a assertiva é verdadeira que, ao estudar teoricamente o problema, Juan Carlos Cassagne9 não esquece da existência de um regime jurídico peculiar, ou seja, daquele regime informador de uma categoria especial, sobretudo manifesta em todas as áreas onde se ative ou possa ativar a vontade pública administrativa.

9. Regime jurídico próprio e peculiar

Nesse importante fenômeno não polêmico, não há como não aceitar o pensamento doutrinário harmonioso assentado em elementos capazes, por si só, de definirem o ato administrativo na sua evidência real, efetiva e, além do mais, marcada de essencial relação jurídica.

Giannini,10 de incontestável autoridade, sustentando que todo o ato administrativo como todo o ato jurídico se individualiza através de um conjunto de articulações lógicas a que chama de elementos, atinge a situação relacional que se cria e, ao mesmo tempo, explica uma condição de postura diante da legalidade formal.

É, portanto, pelos elementos que se constrói o regime jurídico do ato administrativo e a conseqüente invalidez do mesmo quando falho nos seus requisitos de unidade por motivo de origem e de fim. Não se pense, porque essa não é a verdade jurídica, que o ato administrativo possa, nos seus naturais efeitos, desnaturar o direito ou os sistemas positivos de asseguradas garantias individuais.

Com muito maior sentido, nas desapropriações, onde o ato aparece manifesto na intenção, evidenciado nos propósitos, desdobrado nos procedimentos aconselhados, qualificado na extensão11 e, sem dúvida, limitado quanto ao objeto na medida do interesse anteriormente apontado como interesse público.

10. Ação de caráter real

Haja visto que a problemática do ato administrativo expropriatório não se coloca simplesmente na esfera restrita própria às faculdades administrativas, porque é uma problemática que decorre da aplicação respeitosa da regra constitucional imperativa.

Ação de caráter real,12 a desapropriação leva o Estado a obrigações, também reais, como sejam:

a)
de acatamento aos princípios constitucionais no tocante à fixação dos valores ajustáveis ao objeto. i.e., dos valores que, na realidade econômica, refletem a posição da coisa expropriada;

b)
de atendimento à legislação específica pertinente quando estabelece normas legais e técnicas, considerando a situação do bem afetado e os riscos que alcançam o expropriado com a perda da coisa;

c)
de procedimento adequado aos fins nos aspectos processuais desde que a lei precisou conceitos e explicitou causas, não deixando as partes abertas que permitam violação das garantias.

Informada a problemática expropriatória pelos textos constitucionais, não é pelo fato de a desapropriação ser instituto público e de natureza administrativa, que as pessoas nela envolvidas se desigualem na ação, no interesse legítimo e na capacidade de contestar.

11. O requisito da motivação

Embora o ato expropriatório possa resultar perfeito quanto à forma, a faculdade da autoridade administrativa, como faculdade e não como poder, não se permite ir além do que diz a lei quando marca os casos passíveis e possíveis de desapropriação.

A questão se coloca no que podemos chamar de atividade administrativa legitimada e que tem preocupado a boa doutrina.13 No Brasil, a legitimação que torna legal o ato encontra limite na própria vontade declarada do legislador.14
Evidentemente que. na motivação estão implícitos os casos permitidos.15 Os demais, se acontecerem, não acautelados pela ampla regra determinada, têm amparo formal e legal, desde que o expropriante busque resguardar-se declarando a excepcionalidade necessária.

O que quer dizer que tudo se pode desapropriar, mas nas exemplificadas condições legais previstas e recomendadas. Cabendo à administração exercitar o ato declaratório dentro e nos limites das premissas de exato procedimento normado pelo motivo-causa.

Jamais entendemos que o poder expropriante, a não ser estendendo o direito de expropriar, tenha na lei apoio para exteriorizar ato contrário à norma regrada, ou então, ato que pelo seu conteúdo infrinja disposições reguladoras decorrentes da finalidade a atingir.

12. O ato na afetação do bem

Afetado um bem, está claro que o expropriado não pode obrigar o Estado a promover a ação expropriatória.16
Mas pode, e este é o ponto nervoso da questão, levar o ato do expropriante à apreciação jurisdicional em termos de revê-lo, na hipótese da existência de vício de causa e forma, ou na hipótese de erro, dolo, simulação e violência.

Acolhendo-se o realismo de Hauriou,17 com respeito à causa como elemento próprio do ato ou a teoria de Zanobini18 que valoriza a causa como um requisito da vontade, seja qual for a posição adotada, o pensamento fático é aquele apontado por Piero Bodda19 postulando a identificação da causa com o fim de interesse público que deve o ato expropriatório perseguir.

Precisamente, nas desapropriações, onde o ato administrativo quando afeta bens carece de exação, não possuem sentido as posições de Giannini20 e de Alessi,21 assentadas na condenação da causa, pois é pela causa que melhor se justifica o motivo e a condição indispensável de legalidade substancial.

Nenhum outro tipo de ato administrativo exige tanta perfeição como aquele que declara a desapropriação. Basta a sua natureza constitucional para que a atividade administrativa se desenvolva revestida de exata dimensão normativa, ou seja, sem discrepâncias entre a norma escrita e os seus efeitos jurídicos.

13. Interesse legítimo e proteção jurisdicional

Já alertava Rafael Bielsa22 que um governo não é constitucional somente pelo modo da sua formação ou eleição, mas sim "pelos seus atos" porque o "estado de direito" subordina-se na sua ação "ao direito que ele mesmo estabeleceu. Incontestável, esta verdade!

A característica dominante num "estado de direito" é não agir arbitrariamente ou simplesmente agir nos limites de uma conduta jurídica e moral que se impõe à administração no exercício pleno das atividades consentidas.23
Os decretos (atos) do Poder Executivo podem, de certa maneira viável, ser arbitrários ou discricionários, todavia podendo ser impugnáveis quando violam a lei ou desviam-se da Constituição.

Essa é, bem sabemos, uma posição histórica que, por tradição jurídica, protege a propriedade e dá amparo ao administrado em decorrência da ação estatal, imprópria ou legalmente, não figurada.

Quanto aos direitos que levam à proteção judicial são aqueles considerados inatos24 e que fluem da natureza humana pelas condições de inalienabilidade, igualdade e inviolabilidade, desde que marcados no seu conteúdo pela lei positiva e a Constituição.

14. Os direitos implícitos

Daí porque, no tocante aos chamados direitos implícitos, reconhecidos expressa ou implicitamente na Constituição, não se pode deixar de acolher o recurso do mandamus como o remédio hábil à restauração daquele direito individual constitucionalmente garantido.

No entanto, para a procedência da adequada medida judicial recursal, é preciso que exista o ato lesivo contra o qual se pede a proteção judicial. Ato que, na confrontação, permita o apelo em face da norma, possibilite a intervenção por vícios de origem ou procedimento.

Analisando tal ato lesivo nos seus aspectos de causa e de fim, Bidart Campos25 coloca-os entre aqueles atos concretos que afetam a situação particular do administrado, dando-lhe direito ao amparo (segurança) para a devida correção judicial.

15. O ato lesivo

Manifestamente lesivo com respeito ao poder de expropriar, o ato não enquadrado na lei (e na Constituição) ilegitima-se e aparece como arbitrário ou irregular, apesar de "não necessariamente ilegal" na expressão de Lazzarini,26 mas merecedor do remédio excepcional da segurança e resultante de lesão consumada, de momento inevitável.

A ninguém é permitido desconhecer o caráter fundamental de uma Constituição, não só para a ordem jurídica estabelecida, como para a estabilidade das instituições. Caráter que abrange, num todo político, a atividade administrativa e as suas repercussões, a ação estatal na sua verdadeira eficácia no plano dos ordenamentos jurídicos.

Firmando direitos, uma Constituição contém os elementos para que a ordem jurídica possa existir. E contra esses direitos os atos exercitados aparecem sob graus de lesividade que, avaliados no seu alcance material ou patrimonial, abrem ao administrado as possibilidades do remédio excepcional, esgotados os meios hábeis reparadores.

16. O direito constitucionalizado

Destarte, todo direito estabelecido numa Constituição, consagrado por ela e, portanto, constitucionalizado, com exceção do de liberdade física ou corporal garantido por habeas corpus, encontra-se protegido por ação de mandado de segurança, "que opera como garantia constitucional"27 contra o ato lesivo na sua prática e efeitos.

No direito brasileiro, são lesivos todos aqueles atos contrários a mandamentos constitucionais, ou que afrontarem objetiva ou subjetivamente no seu conteúdo e forma, as regras emanadas da lei fundamental, levando o administrado à obrigação de contradizer usando dos recursos que a própria Constituição oferece para a garantia de direitos.

17. Rigor constitucional

O disposto nos §§ 21 e 22 do art. 153 do Capo IV (Dos direitos e garantias individuais) da Em. Consto n.o 1, de 17/10/1969, mantendo uma tradição já agora de absoluto rigor constitucional, é da maior clareza exegética, conceitual e programática pelo que se concede e garante aos administrados.

N a largueza do conceito (§ 21) está a sua inteligência, quando assim diz a Carta: "Conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo não amparado por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsável pela ilegalidade ou abuso de poder", permitindo o reexame do ato para a devida correção judicial.

E de igual maneira, quando assegura o direito de propriedade (§ 22), salvo o caso de desapropriação, mas dentro de regras que não escondem a obrigação constitucional, garantindo o administrado contra a ação irregular e lesiva de parte do poder público ou seus órgãos. Colocando, sem dúvida, o administrado, sob a proteção jurisdicional.

Estabelecendo a competência da União (art. 161, § 2.o), a indenização em títulos (§ 3.o), as isenções tributárias (§ 5.°), a delegação nos casos especificados (§ 4.o) ou a competência privativa para legislar (art. 8.o, XVII, f), está a lei fundamental a garantir as garantias diante da necessidade de se proteger um direito.

18. Direito e Constituição

Argumentemos: se um direito tem origem no fundamento constitucional, não se pode querer que quando atingido não tenha o amparo do recurso (remédio) apropriado, específico ou adequado.

De mais a mais, ainda argumentando, é na própria Constituição (art. 153, § 21), como sabemos, que se articula a proteção, ressalvadas na aplicabilidade as regras processuais pertinentes aos casos concretos, realmente violentadores do que urge ser protegido.

Resta, no entanto, saber-se, diante dos casos concretos, em se tratando de desapropriação, quando o pedido tem cabimento de conformidade com os pressupostos estabelecidos na Lei n.o 1.533, de 31/12/1953, que chegou para dar sentido e forma à possibilidade de ação que objetive tomar o ato praticado carente de executoriedade na esfera administrativa e pública.

19. O que a segurança visa a proteger

Um único destaque, e esse de maior importância, é aquele que leva a obrigação do exame atento do que a segurança visa a proteger, i. e., o direito liquido e certo tão bem definido por Hely Lopes Meirelles como o direito que ao se apreciar "se apresenta manifesto na sua existência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no momento da impetração".28
Considere-se, outro tanto, a título de valiosa ilustração, o que pondera Fernando Henrique Mendes de Almeida,29 ressaltando que só é válido o ato jurídico administrativo quando idôneo "para a produção de efeitos insuprimíveis". A mesma verdade se aplica, sem dúvida, ao ato administrativo expropriatório, em razão da eficácia e do que produz em efeitos materiais.

É de ver que, no exercício do controle, o Poder Judiciário tem por função corretiva examinar o ato expropriatório em todos os seus aspectos, desde a sua origem até a sua consumação declaratória.30 Não será por motivo da lei (Dec.-lei n.o 3.365, art. 9.o) dizer que está vedado, no processo de desapropriação, "decidir-se se verificam ou não os casos de utilidade pública" que tira de apreciação o ato viciado, desviado, ou praticado com excesso de poder.

20. Eficácia contra a Constituição

O que se quer, na verdade, diante da intenção do legislador, é impedir decisão que atinja a vontade administrativa com respeito aos casos de utilidade pública. Não porém que o ato, específico pela própria natureza, possa ter efeitos ou eficácia quando venha desconforme com a norma ou violentando disposições normativas.

Uma coisa é a vedação é outra o ato imperfeito e lesivo. Dada a imposição expropriatória, no tocante à contestação (Dec.-lei n.o 3.365, art. 20), a cautela admitida se resume ao vício de processo judicial ou à impugnação do preço, mas não deve impedir em determinadas circunstâncias reais que o ato seja devidamente examinado na sua legalidade formal. e encaminhado o expropriado à ação direta.

Fruto de um tempo político, a lei que dispõe sobre as desapropriações no Brasil chegou com uma alta finalidade social: a de não permitir entraves à necessidade de apossamento imediato da coisa em função da importância finalística. Contudo, a quem cabe aplicá-la, compete interpretá-la em face do princípio constitucional e das regras que orientam a ação jurídica estatal.
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