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INTELIGÊNCIA DOS ARTIGOS 184, 185 E 186 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – DISPOSITIVOS INCONSTITUCIONAIS DA LEI COMPLEMENTAR Nº 76/93 E DA LEI ORDINÁRIA 8629/93 – PRETENDIDA DESAPROPROPRIAÇÃO DE TERRA PRODUTIVA COM APROVEITAMENTEO QUASE ABSOLUTO DA ÁREA UTILIZÁVEL E COM GRAU DE EFICIÊNCIA SUPERIOR ÀS POSSIBILIDADES DO SOLO, NO DIZER DO PRÓPRIO INCRA, EMBORA INFERIORES AO DA MIROREGIÃO – IMPOSSIBLIDADE DE DESAPROPRIAÇÃO – RESPONSABILIDADE CIVIL DA UNIÃO E DOS AGENTES GOVERNAMENTAIS SE INSISTIREM NA DESAPROPRIAÇÃO, APÓS CONHECIMENTOS DOS ELEMENTOS TÉCNICOS E JURÍDICOS QUE TORNAM INSUSCETÍVEL DE DESAPROPRIAÇÃO A ÁREA – PARECER.

CONSULTA

A consulente é empresa rural, que possui um imóvel intitulado “Fazenda UM”. Visitada por equipe técnica do INCRA, constataram que a empresa está abandonando a cultura de cana para plantio de pastos em face da “baixa capacidade de respostas do imóvel aos investimentos e à tecnologia empregada” (p. 08), considerando que “as razões apresentadas para justificar a mudança do projeto de utilização da Fazenda parecem plausíveis a esta equipe técnica. Acrescenta a equipe, todavia, uma razão adicional, representada pelo preço deprimido do álcool a nível de destilaria” (p. 09). Por outro lado, reconhece, a equipe do INCRA, que dos 11.255,5 hectares, 7.552 têm cultura de cana (2.000), pastagens plantadas (5.017), benfeitorias (265,0), preservação permanente (275,0) e reserva legal (2.198,5), o equivalente a 9.755,5 ha., ou seja, 86% do imóvel foi considerado com culturas, benfeitorias e reserva legal 
. Por outro lado, dos 14% tidos por aproveitáveis, não considerou que 1.500,0 ha. possuem cana, a qual está sendo substituída por pasto, já tendo sido este plantado, embora ainda na fase inicial de formação, com o que o aproveitamento e de 100%. As fotografias tiradas dessa área de 1.500 hectares demonstram não só a existência de cana, como, nas “ruas” que separam as plantações, as primeiras placas de pasto plantado (brachiaria decumbens), não correspondendo, portanto, a observação de que é área na utilizada. Nas pastagens formadas, pascem, segundo a equipe técnica, mais de 1.500 cabeças de gado. Desta forma, toda a Fazenda está aproveitada, preservando-se a área de reserva legal. O aproveitamento do imóvel, por conseguinte, é total.

Por outro lado, é a própria equipe técnica que reconhece serem as terras da Fazenda “marginais” (p. 7) “cujas características de solo e meio ambiente apresentam riscos de insucesso” (p. 7). Em outras palavras, admite a equipe técnica que os 11.255,5 são áreas ocupadas por plantações, benfeitorias ou reserva legal, justificando-se a mudança de projeto agrícola para pecuária, visto que “possuem baixo a muito baixa reserva de nutrientes disponíveis às plantas e livres de sais tóxicos” (p. 7), acatando o fato de que o insucesso da plantação de cana deveu-se “aos elevados custos de produção e/ou à sua produtividade insatisfatória” (p. 8). Além disso, esta mesma equipe técnica esclarece que as “terras são inadequadas à prática da agricultura de subsistência (grifos meus), impróprias para culturas como feijão e milho” (p. 24), destacando que “os riscos de deficiência hídrica atingem uma proporção tal que se torna temerária a utilização dessas terras para a agricultura” (p. 8). Por esta razão apenas sugere “a pecuária leiteira” 
, não estando tranqüila sequer sobre qualquer espécie de “fruticultura tropical”, opção que sugere seja “estudada com maior cuidado” (p. 22). A pobreza do solo e a falta de opções que elimina qualquer espécie de agricultura, no dizer da equipe técnica, leva-a a sugerir, se houver desapropriação a “selecionar candidatos” compatíveis com “tais atividades” (pecuária) (p. 22), visto que não poderão sequer ter cultura de sobrevivência e a um assentamento não superior a 100 famílias 
. No relatório, a equipe técnica, não se furta à declaração de que as condições de trabalho são boas para as 18 famílias que vivem no imóvel e os investimentos no local foram grandes, ao ponto de não pretender a desapropriação da parte onde está a usina pelos elevados custos da indenização. Em síntese, reconhecem os agentes do INCRA, explícita e, algumas vezes, implicitamente, estar toda a Fazenda aproveitada, justificando a alteração da exploração de cana para a pecuária com gastos formados – ou em formação – na totalidade da área aproveitável, ser terra pobre e sem condições a dar aos “sem terra” e “sem recursos” condições de cultura de subsistência, mas apesar disto sugerem a desapropriação para “pecuária leiteira” de terras, que pela própria descrição do laudo, são terras produtivas e onde houve investimentos, as quais só não atingiram teor maior de produtividade por força da própria insuficiência do solo, fartamente reconhecida em diversos trechos do relatório. Mais do que isto, apesar de admitir, a equipe técnica, que as terras são imprestáveis para agricultura, admite que para tais efeitos, o GUT calculado alcançou 39% e o GEE 53%, tomando por referenciais índices aplicáveis aos solos mais ricos da região. Por fim, toda a Fazenda, por força da mudança de atividade, é objeto da implantação de projeto técnico pecuário em tramitação pelo IBAMA, já estando suas pastagens sendo separadas por cercas divisórias. Pergunta a consulente, em face do atrás exposto, se tais terras seriam desapropriáveis para reforma agrária e, se negativa a resposta, que instrumentos de defesa deveria utilizar para evitar que o contraditório laudo da equipe técnica possa ensejar decreto expropriatório 
.

RESPOSTA

De início, é minha intenção entregar aos Exmos. Srs. Presidente da República, Ministro da Agricultura e Ministro da Justiça texto deste parecer.

Antes de passar, entretanto, a responder à questão formulada, mister se faz tecer considerações de natureza constitucional sobre a reforma agrária 
. Nesta análise, examinarei alguns aspectos ainda não considerados pelos constitucionalistas brasileiros, em face do pouco tratamento doutrinário ofertando à ordem econômica pelos comentaristas.

Os artigos 184, 185 e 186 da Lei Suprema têm a seguinte dicção:

“Art. 184. Compete à União desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrária, o imóvel que não esteja cumprindo sua função social, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissão, e cuja utilização será definida em lei.

§ 1º. As benfeitorias úteis e necessárias serão indenizadas em dinheiro.

§ 2º. O decreto que declarar o imóvel como de interesse social, para fins de reforma agrária, autoriza a União a propor a ação de desapropriação.

§ 3º. Cabe à lei complementar estabelecer procedimento contraditório especial, de rito sumário, para o processo judicial de desapropriação.

§ 4º. O orçamento fixará anualmente o volume total de títulos da dívida agrária, assim como o montante de recursos para atender ao programa de reforma agrária no exercício.

§ 5º. São isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operações de transferência de imóveis desapropriados para fins de reforma agrária.

Art. 185. São insuscetíveis de desapropriação para fins de reforma agrária:

I – a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietário não possua outra;

II – propriedade produtiva.

§ único. A lei garantirá tratamento especial à propriedade produtiva e fixará normas para o cumprimento dos requisitos relativos à sua função social.

Art. 186. A função social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigência estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I – aproveitamento racional e adequado;

II – utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente;

III – observância das disposições que regulam as relações de trabalho;

IV – exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores”.

Os três artigos conformam a disciplina constitucional de desapropriação para reforma agrária por interesse social. Cabe ao artigo 185 limitar seu campo. É aquele que determina quais as propriedades agrícolas que não podem ser desapropriadas.

É, portanto, norma cerceativa do poder expropriatório da União, única titular de tal direito 
.

Os dois tipos de propriedade, que não podem ser objeto de desapropriação, são:

I. a pequena e media propriedade rural, assim definida em lei;

II. a propriedade produtiva (sem definição em lei).

A propriedade produtiva é, pois, insuscetível de desapropriação. O inciso II não declara que a propriedade produtiva é aquela definida em lei como o faz a “lex maxima” em relação à pequena propriedade rural. Declara apenas que ela é insuscetível de desapropriação. Não pode ser desapropriada. Deve merecer “tratamento especial” para que seja impedida desapropriação para reforma agrária 
.

O constituinte foi tão cauteloso no estipular a impossibilidade de a propriedade produtiva ser desapropriada que, sobre exigir “tratamento especial”, determinou que normas sejam fixadas para cumprimento dos requisitos relativos à sua função social. Em outras palavras, o constituinte, ao não permitir a desapropriação da propriedade produtiva, que não fica condicionada à definição legal, exigiu que a lei deverá ofertar a possibilidade de que, se não estiver sendo cumprida, venha a cumprir sua função social com requisitos pré-estabelecidos. Vale dizer, como a propriedade produtiva não é objeto de desapropriação, se não estiver cumprindo sua função social, a lei determinará os requisitos para que venha a cumpri-la.

Tal exegese é a única possível. Admitir que a propriedade produtiva poderia ser desapropriada, se não cumprisse a sua função social, é torná-la idêntica às propriedades improdutivas, fazendo com que o inciso II do artigo 185 não tivesse rigorosamente nenhum valor. Estaria a hipótese assemelhada à frase de infeliz embaixador que dizia que por baixo de ponte recentemente construída em seu país passavam os navios de grande calado e concluía: “e os de pequeno também”.

Ora, se só podem ser desapropriados, pelo artigo 184, imóveis que não cumpram a sua função social e se as propriedades produtivas não podem ser desapropriadas, pelo artigo 185, à evidência, a propriedade que não cumprir sua função social, se for produtiva, não poderá ser desapropriada, mas devem ser induzidos, seus proprietários, a fazerem-na cumprir, sob pena de sanções.

Qualquer outra interpretação não dignificaria o trabalho constituinte, o que não posso admitir como homenagem a seu esforço, visto que o artigo 185 inciso II não teria qualquer valor, pois toda a matéria já estaria regulada pelos artigos 184 e 186 
.

Se todas as propriedades pudessem ser desapropriadas se não cumprissem sua função social, inclusive com o não aproveitamento racional e adequado, à evidência, o inciso II do artigo 185 seria de fantástica inutilidade, visto que os mesmos critérios seriam rigorosamente aplicáveis tanto à propriedade produtiva, como a não produtiva, posto que ambas poderiam ser desapropriadas.

Ora, ao determinar que, sem necessidade de definição em lei, a propriedade produtiva não pode ser desapropriada, e ao prever a necessidade de lei para lhe dar tratamento especial devendo fixar normas para que venha a cumprir os requisitos legais para exercer sua função social, retirou, o constituinte, do campo da desapropriação para reforma agrária, as propriedades produtivas, embora sujeitas à desapropriação por interesse público, nos termos do artigo 5º, inciso XXIV da C.F., assim redigido:

“Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

...

XXIV – a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituição” 
.

O segundo aspecto a ser examinado no texto constitucional é o que diz respeito ao contraditório.

O contraditório é assegurado, de forma ampla, no artigo 5º, incisos LIV e LV, assim redigido:

“LIV – ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV – aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (grifos meus).

Nenhum processo pode ser decidido sem que haja ampla defesa, inclusive nos processos administrativos, e ninguém pode ser privado de seu bem sem o “devido processo legal”, que implica ampla defesa 
.

O artigo 184, § 3º, faz, por outro lado, menção a caber à lei complementar estabelecer o procedimento “contraditório” especial para o processo judicial de desapropriação, o que vale dizer, faz menção à necessidade de defesa ampla, assegurada nos termos do artigo 5º, incisos LIV e LV da lei suprema.

Mais do que isto, o pressuposto é de que, no processo administrativo, seja garantido amplo contraditório, na medida em que a desapropriação não é realizada com “justa e prévia indenização”, mas com “confisco temporal” da propriedade e pagamento com títulos públicos distendidos em até 20 anos. Quem perde a propriedade não tem nem prévia, nem possivelmente justa indenização, em face de as correções monetárias, por tradição, terem sido, nos últimos 30 anos (desde 1964), sempre manipuladas pela União “pro domo suo”
.

Na medida em que uma parte da propriedade, será confiscada, definitivamente, (manipulação de correção) e outra parte será tomada sem indenização imediata (títulos por 20 anos), à evidência, o devido processo legal é fundamental, nos termos do artigo 5º, incisos LIV e LV.

Desta forma, nem a lei ordinária, que cuida de critérios mais subjetivos que objetivos para determinação do que seja função social, nem a lei complementar poderiam eliminar o direito ao contraditório de mérito, isto é, decidirem, o Poder Judiciário e a própria Administração, se teria sido adequada ou não a pretensão expropriatória do Poder Público.

Para efeitos de desapropriação rural para reforma agrária, que implica lesão ao direito de propriedade do cidadão, o contraditório não pode ser apenas o referente ao valor da desapropriação, mas do próprio “direito à desapropriação”. Em outras palavras, ninguém, “sem justa e prévia indenização”, pode perder seus bens imóveis sem direito ao contraditório, ou seja, sem o devido processo legal.

Qualquer lei ordinária ou complementar que retire tal direito, na fase administrativa ou judicial, em matéria de desapropriação para reforma agrária, estupra os arts. 5º inc. LIV e LV e é de manifesta e notória inconstitucionalidade 
.

Um terceiro ponto é de se considerar, nesta fase preambular do parecer, isto é, o de que nenhuma lei ordinária pode impor, na conformação do que seja “aproveitamento racional e adequado” da propriedade ou de qualquer outro requisito, condições de tal dificuldade para obtenção que, de rigor, seu objetivo de não prejudicar a política agrária termine por gerar exatamente o inverso, tornando quase todas as propriedades distantes da função social “legal”, de quase impossível consecução.

Toda a lei que, a título de falar em função social da propriedade, crie condições exageradas, objetivando transformar quase todo o território nacional em terras sujeitas à desapropriação para reforma agrária, fere a Constituição Federal, que só admite o aproveitamento, para tais finalidades, de terras que, efetivamente, representem um peso morto para a Nação e não são exploradas.

O artigo 186 elenca uma série de requisitos que devem ser adotados por proprietários de terras improdutivas, risco de poderem ser desapropriadas, e por proprietários de terras produtivas, risco de serem punidos, à evidência não pela desapropriação, em face do tratamento especial que devem merecer e de serem, tais terras, de impossível desapropriação.

É interessante notar que, mesmo para as terras improdutivas, os requisitos não podem frustrar a intenção do constituinte, que é punir exclusivamente os detentores de terras improdutivas e nunca criar obstáculos superiores às potencialidades e ao nível da agricultura no país, visando contornar ideologicamente, pela lei ordinária, o que o constituinte não ofertou na lei maior 
.

Em outros termos, a lei ordinária que crie obstáculos em demasia para configurar terras desapropriáveis além dos limites da razoabilidade, é de notória inconstitucionalidade, visto que pretende, o legislador ordinário, ofertar ao Estado expropriante, poderes que o legislador maior não lhe outorgou.

Tais considerações preambulares já me permitem enfrentar os três pontos da lei complementar nº 76 e da lei ordinária nº 8629/93, antes de examinar o caso concreto da consulente.

De início, há de se lembrar que nenhuma delas cria o contencioso de mérito, o contraditório e o devido processo legal. A lei complementar nº 76 declara, no artigo 9º, que:

“A contestação deve ser oferecida no prazo de 15 dias e versar matéria de interesse da defesa, excluída a apreciação quanto ao interesse social declarado” (grifos meus),

excluindo o que de mais relevante existe, ou seja, a apreciação quanto ao interesse social declarado.

Ora, se o artigo 5º, incisos LIV e LV, garante a mais ampla defesa, tal lei elimina o contraditório no que de mais relevante existe, ou seja, saber se a desapropriação foi arbitrária, orientada por interesses políticos, ideológicos ou escusos. A desapropriação por “interesse social” passa a ser, no texto da Lei Complementar nº 76, instrumento digno das monarquias absolutas ou das ditaduras de Hitler, Stalin ou Fidel Castro, na medida em que seria retirado, tanto na lei ordinária quanto na complementar, o direito do indivíduo de se defender do mais relevante aspecto, que é o da inadequação da aplicação dos critérios legais à pretendida desapropriação por interesse social.

É de se lembrar que o § 3º do artigo 184 faz clara menção ao “contraditório” e, à evidência, tal contraditório não pode estar em conflito com os dispositivos do artigo 5º incisos LIV e LV da C.F. 
.

Nem se alegue que a desapropriação por interesse público também elimina o contraditório, visto que tal desapropriação é precedida de justa e prévia indenização em dinheiro, que permite a substituição imediata do bem por recursos capazes de aquisição de um outro bem equivalente, o que, nitidamente, não ocorre na desapropriação para que o imóvel atenda, segundo conceitos muitas vezes preconceituosos dos expropriantes, sua função social. Nesta hipótese, quem sofre a desapropriação, apenas 20 anos depois, se ainda for vivo, terá condições de adquirir um imóvel idêntico, visto que os títulos públicos recebidos, emitidos pela União, que se especializou na emissão de títulos públicos duvidosos, aos quais ela própria denomina de “podres” (títulos da dívida agrária, debêntures da Siderbrás e muitos outros), não terão, no mercado, cotação pelo seu valor real. Ora, como o expropriado perde, sem substituição imediata – e possivelmente nunca a terá, pela infeliz tradição de inadimplência e manipulação de índices do Governo Federal -, seu imóvel para que os outros cidadãos escolhidos por aqueles que mais influência tenham junto às autoridades a fim de se beneficiarem da solução confiscatória, à evidência, é-lhe assegurado o direito de se defender quanto aos critérios adotados, inclusive sobre eventuais interesses escusos, acobertando a substituição de proprietários. Que os inimigos do Rei não sejam punidos sem defesa em benefício dos amigos do Rei 
.

Por esta razão, é que o “contraditório” foi garantido e, mesmo que não o fosse repetitivamente no § 3º do artigo 184, já estaria assegurado pelos incisos LIV e LV do artigo 5º do mesmo texto.

Como nem a lei 8629/93 nem a lei complementar 76/93 cuidam do direito de defesa e do contraditório de mérito, à nitidez, são de notória e manifesta inconstitucionalidade neste particular, visto que deixam ao arbítrio da autoridade de plantão o direito de dizer quem deve ser beneficiado e quem deve ser expropriado, para posterior aval do Presidente do INCRA e da Presidência da República, sem qualquer direito à defesa.

Tais diplomas, que não honram a tradição democrática do Congresso e que violentam, de forma dramática a Constituição, devem ser contestados perante a Justiça – e, através da Confederação Nacional da Agricultura, em Ação Direta de Inconstitucionalidade – por todas as empresas rurais ou proprietários, que venham a ser atingidos por atos arbitrários e sem defesa prévia.

O outro aspecto que merece reparo, agora, na lei 8629/93, é o que diz respeito aos índices expostos no artigo 6º para que uma propriedade seja considerada produtiva. À evidência, tais critérios são inconstitucionais. Ao dizerem, os §§ 1º e 2º do referido artigo, que:

“§ 1º. O grau de utilização da terra, para efeito do “caput” deste artigo, deverá ser igual ou superior a 80%, calculado pela relação percentual entre a área efetivamente utilizada e a área aproveitável total do imóvel.

§ 2º. O grau de eficiência na exploração da terra deverá ser igual ou superior a 100%, e será obtido de acordo com a seguinte sistemática: I. para os produtos vegetais, divide-se a quantidade colhida de cada produto pelos respectivos índices de rendimento estabelecidos pelo órgão competente do Poder Executivo, para cada Microregião homogênea; II. para a exploração pecuária, divide-se o número total de unidades animais – UA do rebanho, pelo índice de lotação estabelecido pelo órgão competente do Poder Executivo, para cada Microregião homogênea; III. a soma dos resultados obtidos na forma dos inc. I e II deste artigo, dividida pela área efetivamente utilizada e multiplicada por 100, determina o grau de eficiência na exploração”.

À nitidez, estabeleceram níveis de aproveitamento superiores ao dos países europeus de agricultura avançada, visto que a área utilizável deve ser superior a 80% daquela aproveitável do imóvel, com grau de eficiência igual ou superior a 100% dos padrões estabelecidos para cada microregião 
.

Ora, no preceito constitucional, área produtiva é aquela que está produzido. O Brasil é uma imensidão de áreas absolutamente improdutivas, sem qualquer cultivo, grande parte delas de propriedade da União. O constituinte, ao tornar insuscetível de desapropriação a propriedade produtiva, não determinou que caberia à lei dizer o que seria e o que não seria área produtiva, como o fez em relação às pequenas propriedades, cuja definição deve constar de lei 
.

Ao dizer que a propriedade produtiva é insuscetível de ser desapropriada, o constituinte apenas estabeleceu que deveria a lei determinar critério para que sua função social fosse “cumprida”, se ainda não estivesse sendo “cumprida”. O vocábulo é suficientemente esclarecedor 
. Em nenhum momento, determinou que a lei definisse o que seria e o que não seria propriedade produtiva e muito menos que fosse consideradas propriedades produtivas apensa as propriedades superprodutivas com exploração de, no mínimo, 4/5 da área e com grau de eficiência superior a 100% !!!

À nitidez, os critérios legais do artigo 6º ferem a Constituição, principalmente, no que diz respeito à necessidade de o grau de eficiência ser comparado com os padrões da Microregião.

Ora, se na Microregião a média for superior ao daquela propriedade em especial, cujas terras sejam mais pobres do que as da microregião, claramente, por mais produtiva que seja a propriedade, será ela considerada, pelos padrões elevadíssimos da lei 8629/93, uma propriedade improdutiva. Vale para a hipótese a história daquele cidadão que morreu afogado em um rio cujo “vão médio” era de meio metro, por ter pensado que todo o reio teria meio metro de profundidade.

A lei, portanto, afeta o direito de propriedade assegurado pelo constituinte e a própria garantia constitucional da impossibilidade material de desapropriação de propriedade produtiva 
.

Todos estes aspectos devem ser levantados pela consulente na defesa de seus interesses perante o Poder Judiciário, se se fizer necessário o ingresso para proteger, de vez, seus direitos contra o Poder presumivelmente expropriante, o que espero não aconteça pelo bom senso que deve nortear a direção do INCRA e porque entregarei este parecer aos Exmos. Presidente da República e Ministros da Agricultura e da Justiça, que, certamente, examinarão seus jurídicos fundamentos.

Entendo, todavia, que nada obstante a inequívoca, manifesta e notória inconstitucionalidade dos diplomas mencionados nos três aspectos atrás comentados, a consulente está dentro dos parâmetros de propriedades superprodutiva impostos pela 8629/93.

De início, há de se lembrar que a própria equipe técnica do INCRA considera as terras da consulente de baixíssima qualidade – inclusive para a agricultura de subsistência – reconhecendo, implicitamente, pois, que o grau de eficiência da microregião (tal grau é para terra de cultura)  não poderia ser aplicado à Fazenda.

Nada obstante, o grau de eficiência da microregião para a agricultura ser de 100% e as terras da consulente NÃO SERVIREM PARA A AGRICULTURA, obteve, graças a maciços investimentos, um grau de eficiência de até 53% (plantio de cana).

Em outras palavras, a consulente, graças a maciços investimentos – só a Usina instalada foi avaliada em mais de 10 milhões de dólares – obteve da terra mais de 50% de produtividade, terra que a equipe técnica considerou:

“inadequadas à prática de agricultura de subsistência, impróprias para cultura de feijão e milho” (p. 22),

acrescentando ser:

“temerária a utilização dessas terras para a agricultura” (p. 8),

o que não permitiria às famílias assentadas nem agricultura de subsistência !!! 

Como pretender considerar improdutiva uma terra que produziu mais do que poderia, exclusivamente em face dos investimentos lá colocados?

Por outro lado, a própria equipe técnica concorda que se justificou a mudança de objetivo (cana ou pastagem), em face da baixíssima potencialidade das terras, ao ponto de, ao propor um projeto de reforma agrária, sugerir exatamente que se cuide de “pecuária leiteira”. Vale dizer, sugeriu o que já está a consulente realizando, embora, em face da pobreza do solo, com gramíneas não ricas, próprias para a pecuária de corte, tendo seu projeto, inclusive, sido já protocolado junto ao IBAMA. É de se recordar que toda área aproveitável está plantada com pastos, exceção feita àquela de cana remanescente (2.000 ha.).

Com efeito, determina a lei que das áreas aproveitáveis devam ser deduzidas as áreas correspondentes à reserva legal.

Ora, tanto pelo critério da área total, quanto da área aproveitável preenche a consulente os percentuais de aproveitamento, ou seja, quase 100% 
.

Em verdade, reconhece a equipe técnica que a soma da várzea (881,6) e dos pastos e florestas (1.317,5) praticamente correspondem aos 20% da reserva legal:

“Se a essas ares acrescentarem-se as áreas de várzea mantidas incultas (881 ha.) ter-se-á uma área de reserva próxima à exigida por lei” (p. 9).

Ora, 11.255,0 menos 2.198,0 correspondem a 9.057 hectares. Retirando as benfeitorias, isto é, 265,0 hectares, tem-se 8.792,0 hectares. Ora, 80% de 8.792 hectares são 7.033,6 hectares.

De observar que é a própria equipe técnica que entre a área cultivável, as pastagens plantadas e a preservação permanente faz menção (p. 11) a uma área aproveitada de 7.292,5, isto é, mais de 80% da área aproveitável!

Se, todavia, se considerar que a preservação permanente deveria ser somada às áreas inaproveitáveis, reduziríamos a área aproveitável para (8.792 – 265) 8.517 ha., sendo 80% 6.813,6 hectares. Ora, neste caso, a equipe técnica teria feito menção a 7.017 hectares de áreas cultiváveis permanentes e pastagens plantadas!!! Novamente, mais de 80%.

E a equipe técnica não contou como pastagens, mas como cana, 1.500 hectares, onde ainda há cana e onde já foi plantada pastagem.

Em outras palavras, o laudo da equipe técnica do INCRA reconhece que mais de 80% da área aproveitável da Fazenda está aproveitada, assim como os laudos da consulente demonstram que tal aproveitamento é de praticamente 100%!!!

Como pretender considerar que tal terra não é produtiva? Que ao construir uma usina de mais de 10 milhões de dólares, mais de 100 casas de habitação, o proprietário não fez investimentos procurando tirar o máximo de rentabilidade da terra? Como entender que as terras, que a equipe técnica do INCRA considerou improdutivas para a agricultura teve aproveitamento de mais de 50%? Como não considerar que bem agiu a consulente, na mudança de atividades, também aceita pela equipe técnica como necessária, já tendo a consulente plantado pastos em quase toda a Fazenda, protocolado projeto pecuário junto ao IBAMA e estando para completar toda a cerca, conforme indicado no projeto, em clara demonstração de que sempre procurou retirar o máximo de produtividade de uma terra muito inferior aos padrões definidos para avaliação do grau de eficiência das terras em sua microregião 
?

Mais do que isto, reconhece a equipe técnica que 18 famílias moram no imóvel e que recebem bom tratamento. Mesmo assim pretende retirar da consulente os investimentos feitos para assentar 100 famílias em metade do imóvel, devendo o governo federal financiá-las para a aquisição de gado leiteiro (é desaconselhável pelo calor da região e pela impossibilidade de plantação de gramíneas ricas), devendo, por outro lado, tais famílias adquirirem os alimentos que necessitam em outras Fazendas, PORQUE SEQUER AGRICULTURA DE SUBSISTÊNCIA (MILHO E FEIJÃO) tais terras ofertam!!!

Propõe, portanto, a equipe técnica, depois de reconhecer todos os investimentos, a razão de mudança do projeto da consulente e ter a Fazenda mais de 80% da terra aproveitada (de rigor é 100% conforme os laudos da consulente), que tais pastagens PLANTADAS sejam desapropriadas e entregues para 100 famílias, que deverão também receber do Governo o GADO NECESSÁRIO, maquinaria agrícola para dela tirarem os recursos próprios a fim de comprarem mantimentos de toda a natureza fora de suas terras, já que elas não permitem agricultura de subsistência!!!

A ilogicidade da proposta da equipe técnica é de tal ordem que se poderia inclusive pensar em responsabilização civil, nos termos do artigo 37 § 6º da Constituição Federal, assim redigido:

“As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa” (grifos meus) 
.

É de se lembrar que todos os funcionários públicos que causem prejuízos aos cidadãos são responsáveis, em caso de dolo ou culpa, responsabilidade imprescritível, vale dizer, poderá ser acionados até a morte e deverão seus bens pessoais servirem de garantia em qualquer ação futura, nos termos do artigo 37 § 5º, assim redigido:

“A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao Erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento” (grifos meus) 
.

Em outras palavras, caracterizada a culpa – não acredito em dolo, visto que são idôneos profissionais os integrantes da equipe técnica e outros participantes no processo -, pois que não poderiam desconhecer todos os elementos expostos neste parecer e nos laudos da consulente apresentados, à evidência, mesmo depois que tivessem deixado duas funções, seriam vulneráveis a uma medida judicial de ressarcimento, que poderia inclusive nem ser proposta, em ação de regresso, pelo Poder Público, mas por qualquer eleitor ou cidadão em ação popular 
:

“Art. 5º ....

LXXIII. Qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência”.

Ora, se a União tiver que ressarcir os prejuízos causados por desapropriação ilegal, inclusive com honorários de sucumbência, claramente, todos os agentes que provocaram tal lesão serão responsabilizáveis. O prejuízo que o Estado passaria a ter decorreria de ato considerado lesivo ao patrimônio público e sujeito, pois, à discussão em ação popular.

Estou convencido, de que à luz dos elementos constantes neste parecer e nos laudos técnicos, o processo será necessariamente arquivado, com o que a digna equipe técnica e seus superiores hierárquicos estarão fazendo justiça.

É de se lembrar, inclusive, no caso da consulente, que o artigo 7º da lei 8629/93 não permitiria qualquer ato expropriatório.

Ora, se a própria equipe técnica entende que agiu bem a consulente em mudar de objeto, se o novo projeto está em implantação, como pretender desapropriar terras em que os prazos de implantação ainda estão em cursos nos termos do artigo 7º? Mais do que isto, a área plantada e aquela de pasto ainda em formação (cana velha) atinge a totalidade da área aproveitável da Fazenda da consulente!!!

Em face de todo o exposto, entendo que, no exame do presente parecer, haverá por bem o INCRA, por seu presidente, em determinar o arquivamento do processo, que decididamente não caracteriza qualquer área suscetível de reforma agrária para assentamento dos “sem terra”, com o que, sobre fazer Justiça, evitará discussões judiciais desnecessárias, a meu ver, com poucas possibilidades de êxito, com inúmeras conseqüências para o Erário, se na defesa de direitos individuais da consulente utilizar-se ela de toda a gama de recursos legítimos, que lhe compete. Esta matéria, todavia, não é objeto do presente parecer, visto que, em face da probidade dos integrantes da diretoria do INCRA, estou convencido de que a solução jurídica e legítima será o arquivamento do processo.

Reitero que enviarei este parecer aos Exmos. Srs. Presidente da República e Ministros da Agricultura e da Justiça.

S.M.J.

São Paulo, 8 de fevereiro de 1994.
� Consta do laudo da equipe técnica a seguinte observação: "Considerando que a vegetação típica do local era constituída de cerrado, pode-se inferir que as áreas de cerrado/floresta deixadas como reserva (1.317,5 ha) são insuficientes para cumprir a exigência legal da 20% da área do imóvel (2.251,1 ha). Se a essas áreas acrescentarem-se as áreas de várzea mantidas incultas (881 ha) ter-se-á uma área total de reserva próxima à exigida por lei" (p. 19).


� O eminente professor Dr. José Luís I. Demattê desaconselha, inclusive, as terras para pecuária leiteira: "Outras opções de uso agrícola como por exemplo a pecuária leiteira também deve ser excluída do rol de atividades devido um fato agronomicamente bastante simples, ou seja, a pecuária leiteira exige gramíneas ricas e tais gramíneas são tão exigentes em fertilidade do solo como a própria cana", razão pela qual concluí: "Como se observa e de acordo com os fatos aqui levantados seria um ato de extrema imprudência designar tais áreas para fins de reforma agrária, em prejuízo não só pelos atuais proprietários, mas também, e principalmente, pelos possíveis contemplados" (p. 2 do parecer técnico a que tive acesso).





� A empresa CONSPLAN lembra que: "Pelo que nos consta o INCRA do Estado de Mato Grosso do Sul desapropriou enorme área de terras a 50 Km de distância da Consulente, em local com as mesmas características Edafo-Climáticas, e não consegue manter os colonos assentados nessa área, o que caracteriza um grande insucesso, causado provavelmente pela decisão tomada sem levar em consideração as condições mínimas de técnica o bom senso acima citadas" (p. 2 do Laudo crítico que me foi apresentado).


� Do parecer técnico da CONSPLAN consta: "Em dezembro de 1993 uma equipe de técnicos do INCRA da Superintendência do Estado de Mato Grosso do Sul visita a Fazenda UM e após uma vistoria as terras do imóvel elabora um Relatório Técnico no qual usando números e coeficientes discutíveis termina por classificar o imóvel como improdutivo, passível desta maneira de ser declarado para desapropriação para fins de reforma agrária. Pedido vistas ao Processo que o INCRA montou sem que fosse dado ao proprietário o direito de defesa pois as conclusões e proposições foram tomadas sem diálogo, pudemos ver no citado Relatório Técnico algumas incongruências tais como:


1) O vistoriador constatou "de fato" a existência de um programa de plantio de pastos, pois cita em seu relatório uma área de 5.017,0 hectares de pastagens e 2.000,0 hectares de cana de açúcar. Mas em momento algum do relatório reconhece que existe um Projeto Técnico balizando o empreendimento;


2) Para cálculo de lotação das pastagens o vistoriador esqueceu-se de um detalhe técnico primário: não se coloca gado em pasto recém formado;


3) Utiliza a área de reserva legal nos cálculos dos coeficientes que determinam se um imóvel é produtivo ou não, prejudicando o resultado numérico;


4) Considera adequada a utilização dos recursos naturais disponíveis;


5) Considera que no imóvel preserva-se o meio ambiente;


6) Considera que no imóvel observam-se as disposições que regulam as relações do trabalho;


7) Considera que a exploração do imóvel favorece o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores rurais, com as normas de segurança do trabalho sendo observadas, inexistindo no imóvel conflitos e tensões sociais.


Ora, as considerações contidas no Relatório Técnico do INCRA mostram uma propriedade normal, sem tensões sociais, que preserva o meio ambiente e respeita as relações trabalhistas. Além do mais tem um programa de exploração racional e econômico em andamento. É considerada improdutiva apenas pelo fato de não ter sua área de reserva natural averbada em Cartório e por não estar utilizando recursos externos para implementação dos seus objetivos, tendo com isso um projeto técnico registrado!!


Será que no Estado do Mato Grosso do Sul todas propriedades rurais têm suas áreas de reservas averbadas em Cartório?" (p. 2 do Parecer Técnico da CONSPLAN).





� Quando presidia o Instituto dos Advogados de São Paulo apresentei projeto à Constituinte sugerindo que o tratamento da reforma fosse fundamentalmente fiscal: "No concernente à reforma agrária, objetiva-se permitir o correto aproveitamento da terra, sem desestimular a produção agropecuária já existente e permitindo que o país não involua para a agricultura da Idade Média, mas atinja a revolução verde, necessariamente tecnológica, que começa a surgir em países mais desenvolvidos e subdesenvolvidos, como o nº 53 da Economic Impact demonstrou estar ocorrendo" (Roteiro para uma Constituição, vol. I, ed. Forense, 1987, p. 111).


� Tupinambá ensina: "O grande objetivo da reforma agrária, além de distribuir terras para quem não as tem, mas que não é o objetivo principal, é tornar e manter a terra produtiva. Tal ocorrendo, cumpre-se, razoavelmente, a destinação social e econômica da terra, satisfazendo-se, a contento, a função social da propriedade. Daí se dispor que a lei, no caso a ordinária, dará "tratamento especial à propriedade produtiva" e, na instrumentalização deste tratamento, deverá fixar "normas para o cumprimento dos requisitos relativos à sua função social" (A ordem econômica e financeira e a nova Constituição, AIDE, 1989, p. 122" (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, ed. Saraiva, 1990, p. 283).


� Celso Bastos preleciona: "A interpretação sistemática dos dois preceitos não pode levar a outro entendimento. Não há possibilidade fundada no atual preceito analisado de promulgarem-se outros requisitos além daqueles fixados no art. 186. Há neste uma enunciação taxativa e não meramente enunciativa ou exemplificativa. Não haveria sentido em existir um artigo especifico na Constituição para definir os requisitos mínimos a serem atendidos para que haja o cumprimento da função social da propriedade e, simultaneamente, existir outro preceito incumbido de conferir à lei esse mesmo papel. De outra parte há de se notar o conceito de propriedade produtiva funcional no Texto Constitucional como antagônico ao de função anti-social da propriedade. Em outras palavras, o tratamento jurídico dispensado ao domínio das terras agrícolas repousa sobre o binômio propriedade produtiva - função anti-social da propriedade, No primeiro caso correlaciona-se esse conceito a uma sanção premiai. Fica claro que o preceito sob comento manda conferir à propriedade produtiva um tratamento especial que só pode consistir num regime jurídico mais benéfico do que o previsto para as propriedades tidas por não satisfatoriamente produtivas" (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, ob cit., p. 282).


� Carlos Maximiliano ensina: "Por outro lado, as leis fundamentais devem ser mais rigorosamente obrigatórias do que as ordinárias, visto pertencerem, em �HYPERLINK "ger.il"��geral�, à classe das imperativas e de ordem pública; ao passo que as comerciais e as civis se alinham, em regra, entre as permissivas e de ordem privada; aquela circunstância obriga o hermeneuta a precauções especiais e à observância de reservas peculiares à espécie jurídica. A própria Freie Rechtsfindung moderada, a escola da Livre Indagação proeter legem, escrupuliza em transpor as raias do Direito Privado" (grifos meus) (Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9a ed., Ed. Forense, 1979, p. 305).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho assim o comenta: "Complementa a primeira garantia a necessária compensação patrimonial que há de ter lugar toda vez que o patrimônio particular sofre a expropriação de um de seus bens. Garantia de compensação impõe que o patrimônio particular não sofra redução em seu valor por decorrência da expropriação. Assim, como compensação da expropriação, esse patrimônio recebe o equivalente do que lhe foi retirado.


Essa compensação é a indenização prevista no texto constitucional. Tal indenização deve ser prévia e justa, bem como, em princípio, em dinheiro. Por justa, pretende a Constituição que a indenização seja igual ao valor que tenha o bem expropriado no mercado, pois é este o único critério real para a apreciação do valor de um bem. Tem-se aqui a igualdade da justiça comutativa, a igualdade aritmética. A indenização deve ser outrossim prévia à transferência da propriedade. Uma indenização tardia seria, sem dúvida, espoliativa" (grifos meus)


(Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 1, ed. Saraiva, 1990, p. 48).


� Sobre a origem do princípio escreve Antônio Roberto Sampaio Dória: "Na V Emenda, cristalizara-se, em sua forma mais pura e exata, o preceito que, por séculos de vicissitudes, acompanhara a história política e jurídica dos povos anglo-saxões: "No person shall ... be deprived of life, liberty or property, without due process of law". Restrição imposta apenas ao poder federal, logo demonstrada por Marshall em um de seus luminosos votos, o problema das limitações contidas na cláusula due process of law aflora uma vez mais imediatamente após a Guerra de Secessão quando, abalada a União em seus alicerces de perpétua unidade, se compenetrou o Congresso da necessidade de fortalecê-la, de centralizar maior número de poderes, e, primordialmente, de garantir aos escravos alforriados a igualdade jurídica que lhes fora sistematicamente negada, e que razões ponderáveis induziam a crer se perpetuasse, ao menos nos Estados do Sul, onde a derrota, ainda hoje amarga, havia de ser desforrada com recursos mais sutis que o das armas.


Com esses objetivos, nova emenda se impôs à Constituição que, proposta no Congresso em 1865 por Thadeu Stevenson, por aquele foi incontinenti aprovada e, em seguida, submetida à ratificação dos Estados. Sob o número XIV, incorporou-se, em 1868, ao Estatuto básico do país. A limitação que anteriormente constrangia apenas o governo central pesava agora, com igual força e com idêntica redação consagrada na Emenda XIV, sobre os Estados. Seguia-se-lhe, ainda, a complementação indispensável à elevação do negro ao status jurídido de seus antigos amos: doravante, nenhum Estado poderia negar "to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws". Completa-se, destarte, em rápidos traços, o ciclo legislativo da cláusula due process of law, na primeira república da América" (Direito Constitucional Tributário e "Due Process of Law", 2a ed., ed. Forense, 1986, p. 16/17).


� Infelizmente, o mau hábito das manipulações monetárias não 6 privilégio dos governos brasileiros. Daniel Ropps, ao examinar a queda do Império Romano Ocidental, lembra que: "Por outro lado, o colete do Estado paralisa as forças vivas da nação. Será necessário recordar os vícios do sistema? ... O funcionalismo prolifera de tal modo que um contemporâneo afirma que há mais funcionários do que contribuintes que lhes paguem. A crise financeira tornou-se permanente, e nem uma inflação programada (começada na dinastia dos Severos, com a desvalorização da moeda), nem as costumeiras manipulações monetárias, nem todas as astúcias dos governantes em dificuldades conseguem vencê-la. Daí provém um fisco esmagador, demencial, que provoca uma evasão geral de impostos, evasão que as piores sanções não conseguem evitar, O custo de vida sobe constantemente, sem que surta efeito o t abe lamento dos preços (o primeiro data de 301), ao mesmo tempo que se verifica uma crise de produção devido à redução da mão-de-obra e A diminuição das trocas comerciais causada pela anarquia. A moral desta história aflitiva é extraída pelos contemporâneos, ao apontarem para onde leva o furor generalizado: Orósio fala-nos de "romanos que preferiam conhecer a pobreza e a independência no meio dos bárbaros a suportar o peso dos impostos no meio dos romanos", e Salviano chega a dizer: "Os pobres, desesperados, suspiravam pela chegada do inimigo e suplicavam a Deus que lhes enviasse os bárbaros" ... " (A Igreja dos tempos bárbaros, ed. Quadrante, 1991, SP, p. 78/79).


� Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci lecionam: "A garantia da defesa, que se faz, também, uma das exigências impostergáveis do duo process of law, corresponde a um postulado considerado "eterno'', e, mais do que qualquer outro, "encarna, no seio das mais diferentes culturas jurídicas, dois mil anos de história processual".


Realmente, ninguém pode ser privado da liberdade ou de seus bens, sem que lhe propicie a produção de ampla defesa (neno inauditus damnari potest), e, por via de consequência, esta só poderá efetivar-se em sua plenitude com o estabelecimento da participação ativa e contraditória dos sujeitos parciais em todos os atos e termos do processo.


É o que, aliás, ampliando, explicitamente, tradicional regra de nosso ordenamento jurídico, a atual Constituição Federal reitera no inc. LV do art. 5º, verbis: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusado a em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes". Acrescente-se, por oportuno, nestas breves anotações preambulares, que, como já aventado in Capítulo I, nº 2, supra, a concepção moderna do denominado rechtliches gehor, isto é, da garantia de ampla defesa, seja qual for a natureza do objeto do processo, compreende; a) o direito de ser informado; b) a bilateralidade da audiência (contraditoriedade); e c) o direito à prova legitimamente obtida ou produzida" (Constituição de 1988 e Processo, ed. Saraiva, 1989, p. 60/61).


� Diogo de Figueiredo Moreira Netto esclarecei "Art. 184, "caput" - Desapropriação de imóvel rural por interesse social para fins de reforma agrária. Aplicabilidade imediata. Mantida a modalidade do art. 161 da antiga Carta (-25-).


Este dispositivo, mantendo embora a modalidade expropriatória da. antiga Constituição, reduz a discrição legislativa e executiva quanto às hipóteses em que pode ser empregada pela União: o artigo 185, ao estabelecer dois casos de insuscetibilidade de desapropriação, e o artigo 186, os parâmetros do que se deve entender por cumprimento da função social da propriedade rural" (grifo meu) (Ordem econômica e desenvolvimento na Constituição de 1988, ed. APEC, Rio de Janeiro, 1989, p. 67).


� José Cretella Jr. procura definir o que seja contraditório caracterizando-o como um processo "bi-face": "Não se confunde o instituto do "contraditório", peculiar ao processo judicial penal, com o instituto da “contestação”, típico do processo judicial civil. O "contraditório" é- típico dos processos em que a relação processual é "biface"; de um lado, o Estado, acusando; de outro lado, o particular sofrendo o impacto da acusação e defendendo-se. O objetivo do processo penal é a busca da verdade real, histórica, ao passo que o fim do processo civil é a captação da verdade formal, jurídica, convencional. A regra imposta ao juiz, no processo civil, é a de que não proceda de ofício, nem ultra petita partium, ao passo que a regra imposta ao juiz do crime é que intervenha no processo, em nome do Estado, que tem interesse em apurar a verdade real, condenando, absolvendo ou aplicando medida de segurança. Diferentemente do juízo civil, no qual o processo se desenvolve mediante provocação das partes interessadas, autor e réu, litigantes, o processo penal, quer da causa, quer da acusação, encontra força-motriz na verdade real, no fato, no crime, anterior às pessoas que, como "partes", figuram no processo. "É por isso que o corpo do delito precede, sempre, a acusação, porque esta deflui dele muito mais, e da pronúncia, do que do libelo formal" (J. Canuto Mendes de Almeida, Princípios fundamentais do processo penal, 1973, p. 118). Denomina-se, assim, formal a verdade do processo judicial civil, em contraposição à verdade real ou material, típica do processo judicial penal" (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. I, ed. Forense Univr., 1989, p, 533).


� Oscar Corrêa ensina: "Por fim, vem a desapropriação com pagamento em títulos da dívida pública, emissão previamente aprovada pelo Senado, mas, de qualquer modo, assegurado o valor real da indenização e os juros legais. Essa questão da asseguração do valor real virou moda nos textos constitucionais sobre desapropriação com títulos da dívida pública.


Com efeito, surge ela, também, no art. 184, na desapropriação para fim de reforma agrária, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula de preservação do valor real.


Estas fórmulas, de tanto repetidas, incorporaram-se à linguagem jurídica, embora, na verdade, não se saiba o que significam, e sobretudo, não se possa prever como torná-las realidade: a preservação do valor real, em nosso País, nunca se deu, com a inflação, a princípio, crônica e leve, e, depois, aberta e galopante. E apesar de todas as correções monetárias criadas e extintas e de novo, recriadas e reextintas ... tantas vezes" (A Constituição de 1988 - contribuição crítica, ed. Forense Univr., 1991, p. 217).


� Em parecer elaborado, a pedido da Presidência da República sobre a teoria da impossibilidade material, escrevi: "Antes de passar a responder as variadas questões formuladas, pelo prisma do discurso exegético do eminente chefe da assessoria jurídica, Professor Gilmar Mendes, que as justifica, pretendo tecer rápidas considerações sobre o principio da impossibilidade material, que deve nortear a aplicação do direito pelos poderes constituídos à luz da ordem constitucional vigente.


Tal princípio decorre do fato de que a lei não pode exigir mais do que a situação jurídica permite, nem pode a determinação judicial exigir algo que, nas diversas alternativas de execução, a materialidade fenomênica demonstre ser irrealizável. A teoria da lei de eficácia impossível ou da decisão judicial de imposição inviável, outro fato não exterioriza que a lição aprendida pelos alunos de Direito quando de suas reflexões sobre a Introdução a esta Ciência de que a lei não pode ter um objeto impossível, nem a decisão judicial cuidar de situação inviável.


Nenhuma lei poderia obrigar todo cidadão a viajar, uma vez na vida, à lua, assim como nenhuma decisão judicial poderia impor a um paraplégico, que, como cumprimento de uma obrigação, corresse os 100 metros rasos em 10 segundos.


A impossibilidade do objeto normado ou julgado torna sem eficácia o conteúdo material da lei ou da sentença, razão pela qual permanece como se não existisse no mundo do Direito. Permanece no mundo onírico das idéias, mas sem força coatora capaz de tornar eficaz a imposição veiculada" (Caderno de Direito Tributário e Finanças Públicas, Ano 1, ed. Revista dos Tribunais, 1992, p. 61).





� A equipe da Price Waterhouse lembra que: "A pequena e média propriedade rural, conforme os termos da lei, estão sob proteção do art. 185, desde que o seu proprietário não possua outra (vide comentários ao "caput" e ao inciso II)" (grifos meus) (A Constituição do Brasil de 1988, ed. Price Waterhouse, 1989, p. 753).


� Silveira Bueno escreve: "Cumprir - v.t. - executar, desencumbir-se de, satisfazer, realizar. No sentido de ser obrigado, cumprir é impessoal: Cumpre-me dizer a verdade" (Minidicionário Silveira Bueno, Ed. LISA, 3a ed., p. 186). O verbo impõe uma ordem a ser exigida e não um comando a impedir o seu exercício pela retirada do direito ao cumprimento.


� De lembrar-se que o direito à propriedade é um dos cinco direitos fundamentais da Constituição esculpido no artigo 5º "caput" com esta redação: "Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: ....", tendo merecido do Ministro Cal Garcia o seguinte comentário: "Na verdade os direitos fundamentais da pessoa humana inserem-se em todas as Constituições modernas de tal forma que são nelas destacados como fundamentos basilares da liberdade, da igualdade e da dignidade humana.


O texto definitivo, contudo, promoveu o retorno à tradição do direito constitucional brasileiro. Proclamou o direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança, à propriedade nos termos que estabeleceu. Faz referência expressa à garantia e afirma que esta agasalha os brasileiros e estrangeiros residentes do País. A Constituição é a estrutura da comunidade social que se organizou politicamente; é a ordem necessária que deriva da designação de um poder soberano e dos órgãos que o exercem" (grifos meus) (Linhas mestras da Constituição de 1988, ed. Saraiva, 1989, p. 9).


� É de se compreender, pois, a razão de o constituinte ter considerado de impossível desapropriação a terra produtiva. E é de se lembrar que a interpretação constitucional não pode ser feita à luz da lei ordinária, mas esta é que deve ser feita à luz da norma suprema. Walter Ceneviva ensina: "A interpretação tem em mira determinar o sentido de um preceito jurídico de modo a lhe assegurar eficácia objetiva. Eis o primeiro tempo: a interpretação jurídica é diversa do repensar os mesmos temas que levaram à criação do interpretado, mas compatível com a finalidade deste no universo em que será aplicado" (Direito Constitucional Brasileiro, ed. Saraiva, 1989, p. 25).


� O artigo 10 da lei 8629/93 tem a seguinte dicção: "Para efeito do que dispõe esta Lei, consideram-se não aproveitáveis: I - as áreas ocupadas por construções e instalações, excetuadas aquelas destinadas a fins produtivos, como estufas, viveiros, sementeiros, tanques de reprodução e criação de peixes e outros semelhantes; II - as áreas comprovadamente imprestáveis para qualquer tipo de exploração agrícola, pecuária, florestal ou extrativa vegetal; III - as áreas sob efetiva exploração mineral; IV - as áreas de efetiva preservação permanente e demais áreas protegidas por legislação relativa à conservação dos recursos naturais e à preservação do meio ambiente".


� É de se lembrar que o artigo 7º da lei 8629/93 oferta prazos de 3 a 5 para complementação de projetos, estando assim redigidos "Não será passível de desapropriação, para fins de reforma agrária, o imóvel que comprove estar sendo objeto de implantação de projeto técnico que atenda aos seguintes requisitos: I - seja elaborado por profissional legalmente habilitado e identificado; II - esteja cumprindo o cronograma físico-financeiro originalmente previsto, não admitidas prorrogações dos prazos; III - preveja que, no mínimo 80% (oitenta por cento) da área total aproveitável do imóvel esteja efetivamente utilizada em, no máximo, 3 (três) anos para as culturas anuais e 5 (cinco) anos para as culturas permanentes; IV - haja sido registrado no órgão competente no mínimo 6 (seis) meses antes do decreto declaratório de interesse social".


� Caio Mário da Silva Pereira ensina: "Fiel ao princípio segundo o qual "a um potencial crescente de danos, corresponde uma cada vez maior obrigação de garantia" (Jean Guyenot, La responsabilité des personnes morales publiques et privées, p. 3), é de ver que, independentemente de seu caráter público ou privado, a pessoa jurídica pode ser chamada a responder pelo dano causado pelos seus prepostos. Fixando-nos no plano publicístico, podemos repetir com De Page, numa fórmula singela, que o Estado o os poderes públicos não têm o direito de lesar a pessoa e os bens de outrem (De Page, ob, cit., nº 1.064-bis); o Estado, genericamente, em qualquer de suas ordens - União, Estado, Município; o Estado em qualquer de suas funções ou de seus Poderes: Executivo, Legislativo, Judiciário.


Sem fazer qualquer distinção, o art. 15 do Código Civil enuncia a norma geral: as pessoas jurídicas de direito público são civilmente responsáveis por atos de seus representantes que nessa qualidade causem dano a terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo direito regressivo contra os causadores do dano.


E a Constituição Federal assenta que as pessoas jurídicas de direito publico responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causaram a terceiros, cabendo ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo (Emenda Constitucional nº 1, de 1969, art. 107 e meu parágrafo únicos Constituição Federal de 5 de outubro de 1988, art, 37, no XXI, § 6), segundo o qual a teoria do risco integral compreende as pessoas jurídicas de direito público, bem como as de direito privado prestadoras de serviços públicos.


É pacífico, e já requer maior explanação, que os vocábulos, "representantes" e "funcionários" não são usados em accepção estrita, porém ampla, naquele sentido acima assentado, de quem no momento exercia uma atribuição ligada à sua atividade ou à sua função.


É de se entender, igualmente, que no vocábulo "Estado" compreende-se as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos" (grifos meus) (Responsabilidade Civil, 2a ed., ed. Forense, 1990, p. 139).


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho comenta: "Parecem deduzir-se duas regras deste texto mal redigido. Uma, concernente à sanção pelo ilícito; outra, a reparação do prejuízo. Quanto ao primeiro aspecto, a norma "chove no molhado": prevê que a lei fixe os respectivos prazos prescricionais. Quanto ao segundo, estabelece-se de forma tangente a imprescritibilidade das ações visando ao ressarcimento dos prejuízos causados" (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1983, volume 1, ob. cit., p. 260).


� É de se lembrar que o prejuízo causado ao cidadão, a ser ressarcido pelo Estado pode ser objeto de ação popular. Celso Bastos lembra que: "Em dois pontos, ficava mais claro o caráter ampliativo da legislação regulamentadora. Na legitimação passiva e no objeto.


Na atual Constituição procurou fechar este fosso trazendo para a sede constitucional o avanço levado a efeito na legislação comum. Assim é que a própria Constituição deixa claro que são sujeitos passivos da medida quaisquer entidades que lidem com o patrimônio público, seja a que titulo for, A expressão "entidade de que o Estado participe" vem incluir no raio da ação popular não só os entes criados pelo próprio Estado e componentes da chamada Administração Descentralizada, como também aquelas pessoas de direito privado não criadas pelo Estado, mas das quais este participe quer pela forma da composição do seu patrimônio inicial, quer por via de dotações destinadas ao seu custeio ou mesmo ao reforço do seu capital. A expressão "patrimônio público" já encontrava definição ampla para abarcar as diversas modalidades sobre as quais ele se encontrava materializado.


Assim, as lesividades ao meio ambiente, ao patrimônio histórico e cultural já encontravam proteção pela definição normativa do que vinha a ser patrimônio público. Note-se apenas uma ligeira mudança de técnica legislativa. Anteriormente o 'bem ecológico, o de valor histórico-cultural eram tidos como integrantes do patrimônio público. O atual Texto prefere conferir-lhes uma autonomia na medida em que os menciona sucessivamente. A novidade consiste na referência à moralidade administrativa como um dos valores a serem protegidos pela ação popular. É a defesa do comportamento eticamente desejável dentro de uma Administração submetida ao direito e dirigida ao bem comum.


Significa um avanço na marcha, no sentido de uma maior proteção da legalidade administrativa. As hipóteses anteriores sempre implicavam uma lesividade a algum valor não necessariamente de caráter pecuniário, mas que não se confundia com a pura e simples defesa dos valores da ordem jurídica.


Sob o manto da moralidade administrativa, tornam-se agora impugnáveis aqueles atos que não consubstanciam necessariamente um esvaziamento patrimonial mas que equivalem a uma utilização da ordem jurídica e dos instrumentos postos ao alcance do administrador para o atingimento de fins não albergáveis pelas normas que lhe conferiram competência" (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, ed. Saraiva, 1989, p. 371/373).
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