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RESUMO

A partir do momento em que a Constituicao Federal passou a nortear as demais areas do
Direito foram criados novos paradigmas que precisam ser alcancados, e o direito a pro-
priedade, que até entao era absoluto, passou a ser relativo, tendo a obrigacao de auxiliar
o meio social no qual esta inserido a se desenvolver plenamente. Com essa relativizacao
da propriedade, o Estado passa a ter autorizacao legal para intervir no gozo deste direito,
podendo destituir o administrado de sua propriedade por meio de um ato expropriatorio,
desde que indenize o proprietario na forma prevista em lei; o Estado desapropria o cida-
dao com a justificativa de atribuir um melhor uso a propriedade expropriada. Ocorre que
nem sempre os atos da administracao sao eficazes; sua eficacia é, por vezes, momentanea
e até inexistente, o que acaba gerando injusticas a parcelas de administrados que estavam
gozando de seu direito de propriedade dentro dos parametros estipulados por lei, pois
como a desapropriacao foi executada sob a justificativa de que seria dado um melhor uso
a propriedade, a partir do momento em que esta nao alcanca a finalidade proposta o ato
administrativo se torna ineficaz.
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1 INTRODUCAO

A evolucao da sociedade imp0s ao direito a necessidade de acompanhar suas mu-
dancas para que se amoldassem aos novos anseios sociais e pudessem, entao, propor de
forma mais eficaz, a paz social. Para que esta paz fosse alcancada, os ramos do direito,
que antes eram independentes, passaram a interagir uns com os outros e a Constituicao
Federal, na busca de uma coesao nos textos legais, passou a influenciar a todos com seus
ideais e principios.

Ao irradiar estes principios as demais legislacoes, a Carta Magna acabou por mu-
dar institutos ja consagrados de longa data, como é o caso do instituto da propriedade,
tipicamente civilista que passou a ter um viés publico, de absoluto a relativo, tendo na
desapropriacao sua sancao pelo nao alcance de seus objetivos sociais.

A desapropriacao € estudada como parte integrante do direito administrativo, e,
portanto, rege-se pelos seus principios entre os quais se encontra a eficiéncia. Ocorre que
o principio administrativo da eficiéncia € uma dicotomia juridica, pois uma vez analisado

" Pés-doutora pela Universidade de Coimbra; Professora assistente-doutora da Universidade Estadual Paulista “Julio de
Mesquita Filho”; rivafreit@ig.com.br

" Graduando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina de Chapecd; Soldado da Policia Militar do Estado
de Santa Catarina; 928236@pm.sc.gov.br

Unoesc International Legal Seminar v. 1, n. 1, 2012.

251



252

Riva Sobrado de Freitas, Cleverson Luiz Franca

pela 6tica da eficacia demonstra nem sempre alcancar seus objetivos no que se refere aos
atos da administracao publica.

Neste estudo, doravante, objetiva-se demonstrar a falha da administracao no ato
de desapropriacao das propriedades que compdem a Reserva Indigena Toldo Chimbangue,
uma vez que esta nao alcancou os efeitos almejados do ato expropriatorio, expondo os
despojados do direito de propriedade a uma situacao de incoeréncia e injustica.

2 A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO CIVIL

Intimamente ligada a historia da humanidade, encontra-se a origem do Direito
pois, tao logo o ser humano evoluiu da fase das cavernas, que se caracterizava pela pre-
dominancia da forca fisica, ja ficaram perceptiveis as regras que vieram a regular a vida
dos agrupamentos compostos por familias. Estes, nas palavras de Pinheiro (2001, p. 66),
acabaram “[...] tracando normas de respeito aos direitos de cada um.”

Estas normas de conduta, que tiveram suas origens atribuidas as divindades, foram
postergadas no tempo de forma consuetudinaria, uma vez que nao existia escrita. Como
estas normas foram criadas com base na cultura de cada tribo, houve uma pluralidade ex-
tensa de regulamentos. Assim, cada tribo, usando os costumes de seu grupo social, trouxe
para a tutela do Direito o que era relevante para ela.

Apesar de o Direito Civil autoctone ter um carater penal bem forte, a medida que
o seu descumprimento resultava em castigos sociais, nao se deve deduzir com esse fato
que nao houvesse um Direito Civil, conforme explica Malinowski (1978, p. 54) “[...] nao se
pode pretender que, com mera descriminacao do crime e do castigo, o tema do direito se
esgote no que concerne a comunidade primitiva.”

Nesse sentido, Wolkmer (2004, p. 89) escreve que “[...] a lei civil primitiva nao
tem apenas um aspecto negativo, no sentido de que todo o descumprimento resulta num
castigo, mas assume um carater positivo através da recompensa para os que cumprem e
respeitam as regras de convivéncia.”

Tao logo criada a escrita, o homem sentiu a necessidade de registrar estas normas
para a posteridade, objetivando inclusive facilitar o entendimento e a aceitacao social,
uma vez que estes textos normativos “[...] vieram ditados pela boca dos homens pre-
destinados, os quais, prudentemente, os apresentavam sob engodo da outorga divina.”
(PINHEIRO, 2001, p. 35).

Tém-se como o primeiro registro dessa evolucao, das codificacoes escritas, o codi-
go criado pelo rei Ur-Namu, por volta de 2.100 a.C., que antecedeu o Cédigo de Hamurabi
em 300 anos, e, inclusive, acredita-se que aquele foi motivo de inspiracao para este.

Porém, em razao da a pequena relevancia do cédigo de Ur-Namu, prefere-se sem-
pre mencionar o criado por Hamurabi como sendo a primeira codificacao de normas. Cons-
tata-se também em seu contelido uma grande evolucao para o Direito Civil, pois nele ha
regulamentacoes sobre direito de propriedade, contratos, direito de familia, entre outros
ramos. Como exemplos, podem ser citados os seguintes artigos do mencionado codigo:
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38. Um capitdo, homem ou alguém sujeito a despejo ndo pode responsabilizar por
a manutencao do campo, jardim e casa a sua esposa ou filha, nem pode usar este
bem para pagar um débito.

41. Se fizer uma cerca ao redor do campo, jardim e casa de um capitao ou soldado,
quando do retorno destes, a campo, jardim e casa deverao retornar ao proprietario.
43. Se ele nao trabalhar o campo e deixa-lo pior, ele devera retrabalhar a terra e
entdo entrega-la de volta ao seu dono.

48. Se alguém tiver um débito de empréstimo e uma tempestade prostrar os graos
ou a colheita for ruim ou os graos nao crescerem por falta d’agua, naquele ano a
pessoa ndo precisa dar ao seu credor dinheiro algum, ele devendo lavar sua tabua
de débito na agua e nao pagar aluguel naquele ano.

Em momento posterior ao Codigo de Hamurabi surge a legislacao mosaica, na qual
Moisés, apesar das controvérsias, teria escrito os principios basilares de conduta, normas
a serem seguidas e as sancoes as quais ficaria sujeito o povo hebreu, previstas no livro de
Deuteronomio. Mais uma vez é perceptivel a presenca do Direito Civil, pois nessa codifica-
cao sao abordados temas como matrimonio, familia, sucessoes, e também temas da esfera
penal, mas estes nao sao pertinentes ao presente trabalho.

Apesar das grandes contribuicoes destas codificacoes € no Direito Romano que se
percebe um salto qualitativo do Direito, pois foi nessa sociedade que ocorreu sua laiciza-
cao, passando este a ter normas praticas, voltadas as realidades e necessidades das polis,
pois ali se efetivava sua tutela, como esclarece Pinheiro (2001, p. 112):

Além disto, é indubitavel que o povo romano, dissociando o Direito de qualquer
nocao divina e mistica, que era uma constante entre os outros povos, construiu o
arcabouco do Direito Romano sobre bases realisticas, praticas e objetivas, dai se
consolidando definitivamente, nao somente gracas a expansao do império romano,
como também a justeza dos preceitos elaborados pelos seus legisladores.

Apesar de muito evoluido, o Direito Romano nao resistiu a invasao dos povos ger-
manicos que, com seu Direito ainda muito rudimentar, acabou por colocar o Direito Roma-
no em uma fase de estagnacao que perdurou ate o século XI.

Como explica Theodoro Junior (2008, p. 56), o Direito Germanico fora inserido
no império romano com as grandes invasoes dos povos barbaros, que migraram do Norte,
por volta do século Il D.C. Tal Direito era muito atrasado em relacao ao Direito Romano,
tendo por base os costumes grupais, nos quais “[...] cada grupo étnico se regia por um
rudimento proprio e primitivo de justica,” assim, nao havia se quer uma uniformidade no
direito barbaro que, além dos costumes grupais, também sofria influéncias do fanatismo
religioso adotando praticas absurdas para buscar a “justica divina”.

Apesar de o Direito Romano nao ter desaparecido por completo, porque a Igreja
Catdlica ainda mantinha alguns institutos deste Direito vigorando no Direito Candnico,
somente em meados do século Xl este voltou a ser aplicado, quando as universidades, por
meio do estudo dos institutos do Direito Romano, introduziram novamente aspectos deste
Direito ao Direito Germanico, que ainda vigorava na época.

O Direito Romano, que tem grande influéncia no Direito Contemporaneo, tomou
novo e definitivo folego no século XVIII quando, com a Revolucao Francesa, acabou por se
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constituir na grande contribuicao dessa nova era de direitos que surgira, trazendo uma
democracia revigorada e uma tutela mais eficaz ao Direito, principalmente no tocante a
propriedade, que retomou seu carater absoluto.

Porém, com o surgimento das novas geracoes de Direitos Humanos (em especial a
segunda geracao) e com a possibilidade de intervencao do Estado, a propriedade passou
a ser um direito relativo, pois deveria primeiramente buscar o bem da sociedade na qual
estivesse inserida. Caso nao cumprisse esse objetivo, o Estado, com o devido fundamento
em anseios sociais, poderia tomar para si esse imovel, por intermédio da desapropriacao.

Essas limitacdes ao uso da propriedade perduraram até a contemporaneidade,
quando foram inseridas no Texto Constitucional de 1988, que além abordar esse tema,
tinha um cunho estritamente privado, passando a outros temas que em outrora eram
estritamente privados.

Com esse advento das geracoes de direito, principalmente no tocante a segunda
geracao de Direitos Humanos Fundamentais, concebida a partir da crise econémica e so-
cial do século XX, observa-se um significativo impacto quanto ao substrato material indi-
vidualista das constituicoes, especialmente as mais recentes, ganhando espaco as cartas
constitucionais democraticas, como é o caso da Constituicao Federal de 1988, que, em
razao do seu elemento formal de garantias, passou a irradiar tais contetudos as demais
esferas do Direito (BONAVIDES, 2003, p. 102).

O autor, nesse sentido, complementa salientando que foram exatamente com es-
sas concepcoes que as constituicdes contemporaneas passaram a ter uma influéncia avas-
saladora sobre os demais ramos do Direito, como no caso da propriedade, constituindo um
fendmeno juridico que ficou conhecido como constitucionalizacao do Direito Civil.

A constitucionalizacao do Direito Civil nao diz respeito apenas a aplicacao dos
institutos de que trata tal legislacao, mas também torna necessaria a aplicacao dos prin-
cipios constitucionais, a forma com a qual a hermenéutica sera aplicada nessa esfera,
devendo a legislacao civil ser interpretada a luz da Constituicdo, e nao no sentido in-
verso, o que costumeiramente ocorria. Dessa forma, as relacdes entre particulares, que
até entao eram tradicionalmente tuteladas pela livre disposicao entre as partes, agora,
nesse momento intervencionista do direito constitucional, passa a observar os principios
estipulados na Constituicao Federal, passando a prevalecer a dignidade da pessoa humana
sobre todos os demais principios constitucionais, em paralelo a conceitos éticos e morais
aplicados as relacoes privadas.

A Constituicao Federal de 1988 traz em seu bojo esses valores éticos e morais,
que buscam o bem da coletividade, irradiando nas demais legislacoes de forma a alterar a
finalidade destas, mesmo o Direito Privado, no qual desde o Direito Romano prevaleceu a
autonomia da vontade, agora tem seu objetivo transcendido a finalidade coletiva, ao bem
comum. Desta feita, Brittar (2003, p. 87) comenta que “[...] sob o manto das ideias que a
fundam e que foram antepostos ao Estado, a nova Carta sacramenta, para a regéncia das
relacOes privadas, nocoes éticas, socias, politicas e econdomicas [...]”

De forma muito sabia, o autor comenta sobre os novos rumos que o Direito Privado
assumiu em decorréncia da irradiacao do Direito Constitucional:
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0 destaque dos elementos sociais impregnara o direito privado de conotacdes pro-
prias, eliminando os resquicios ainda existentes do individualismo e do formalismo
juridico, para submeter o Estado brasileiro a uma ordem baseada em valores reais
e atuais, em que a justica social é fim ultimo da norma, equilibrando-se mais os
diferentes interesses por elas regidos, a luz de uma acao estatal efetiva, inclusive
com a instituicao de prestacoes positivas e concretas por parte do Poder Publico
para a fruicao pela sociedade dos direitos assegurados. (BITTAR, 2003, p. 225).

E com este objetivo que institutos que eram tipicamente privados, como o con-
trato, que desde os primordios é objeto caracteristico da exteriorizacao do acordo de
vontade entre particulares, acaba por ser relativizado, devendo atender a funcao social
estipulada na ordem constitucional, conforme constatado no art. 2.035, paragrafo Unico,
do Caddigo Civil de 2002, que traz em seu Texto:

Art. 2.035. A validade dos negocios e demais atos juridicos, constituidos antes da
entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas
no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apos a vigéncia deste Cddigo, aos
preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determi-
nada forma de execucao.

Paragrafo Unico. Nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de or-
dem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcdo
social da propriedade e dos contratos.

Desta feita, nota-se que, em virtude da forca e da primazia que o Texto Consti-
tucional tem sobre os demais ramos do direito, mesmo no acordo de vontade privado,
que sempre demonstrou a forca do principio da liberdade e que, inclusive, é elencado
como um dos principios basilares da nova ordem constitucional, passa a se submeter a
nova finalidade objetivada pelas normas constitucionais, nao que tenham deixado de
fazer parte do ramo civilista, mas, sob pena de nulidade, devem cumprir os objetivos
elencados no Texto Constitucional.

Em meio a tantas influéncias sofridas pelo Direito Constitucional em sua evolucao,
€ na relativizacao da propriedade que repousa o escopo do presente trabalho, pois o direi-
to a propriedade, que condensa os principios da liberdade, dignidade, vida e livre inicia-
tiva, elencados pela Carta Constitucional como principios supremos, ao ser relativizado,
acaba por nao contemplar estes principios de forma plena, a medida que o proprietario,
que em um primeiro momento podia gozar da liberdade de dispor amplamente de todos
os beneficios da fruicao de sua propriedade, nessa fase contemporanea do direito se vé
deles privado, por ter que submeté-la a certas delimitacoes, em beneficio da coletividade
na qual se encontra inserida.

Entre estes proprietarios que tiveram seus direitos relativizados, encontram-se
aqueles que possuem pequenas propriedades rurais, que exercem suas atividades na agri-
cultura familiar e por vezes se veem tolhidos de seus direitos ao precisar entregar sua pro-
priedade ao Estado em decorréncia de um procedimento expropriatorio; esta coletividade,
nessa situacao, nao apenas perde seu imovel, mas também sua dignidade e sua identidade.
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3 A PROPRIEDADE CONTEMPORANEA

A propriedade, desde os tempos remotos, era tida como um direito absoluto, em
razao, inicialmente, do entendimento de que era fruto da manifestacao da vontade divina.

Assim, o homem que tivesse uma propriedade para laborar, poderia usufrui-la de
acordo com sua vontade e com as normas concebidas pelo Direito Romano. E importante
ressaltar, contudo, que esta liberdade, no uso da propriedade, destinava-se somente ao
cidadao romano, apenas este podia adquirir uma propriedade com tais atributos.

ApOs as invasoes germanicas houve um periodo de inseguranca e receio. Nessa
época, os cidadaos menos afortunados, temendo pela sua propriedade, acabaram por
transferi-las aos cidadaos mais poderosos da sociedade em busca de protecao. Assim,
acordos de submissao e vassalagem foram firmados, acabando por edificar o embriao da
sociedade feudal. No que se refere a propriedade nesse momento, observa-se que os
primeiros nobres, por forca destes acordos, exerciam a funcao de soberano dentro de
sua propriedade, vindo a distribuir a justica da forma que melhor lhe cabia, a cobrar
tributos, deliberar sobre estado de guerra ou celebrar a paz, enquanto o cidadao comum
passou a ser servo dos nobres, pagando para cultivar a terra sem ter direito algum sobre
ela (PEREIRA, 2003, p. 230).

Nesse contexto social da Idade Média, a propriedade encontrava-se em um pla-
no especial, ou seja, no alto da escala social atribuida ao senhor feudal. Dessa forma,
confundiam-se o direito de propriedade e a jurisdicao politica. Somente com o advento da
Revolucao Francesa, no século XVIII, é que tal situacao desapareceu por completo (MON-
TEIRO, 2007, p. 113).

Contra essa situacao de opressao e privilégios, construida ao longo da Idade Me-
dieval, emergiu a Revolucao Francesa, apresentando o conceito liberal de propriedade,
em que o proprietario exerceria seu direito de forma plena, nos moldes do classico con-
ceito romano, nao podendo o Estado nela intervir.

Porém, com o advento da Revolucao Industrial e a emergéncia de conflitos sociais
originados das relacoes privadas assimétricas que esse momento gerou, foram consagrados
os Direitos Fundamentais de Segunda Geracao, que evidenciaram a necessidade de inter-
vencao do Estado para corrigir as desigualdades sociais. Observou-se, entao, a transforma-
cao de um Estado que apontava como objetivo a protecao de valores individuais, para um
Estado Social, com responsabilidades de promover a harmonia em sociedade.

Por forca desses novos compromissos passou a propriedade, de forma gradual, a
buscar e a se submeter a uma finalidade social, tornando-se um direito relativo. Com es-
sas novas concepcoes de propriedade, buscou-se conter os abusos que eram promovidos
pelos proprietarios, passando a propriedade de mero bem individual para um patrimonio
coletivo, usado de forma individual.

No direito patrio é garantido o direito a propriedade, tal qual exposto no art.
5%, inciso XXII, da CF/98, mas este inciso apenas demonstra que a Constituicao brasileira
reconhece a natureza privada desse instituto, que até entao era tido como um direito
inerente a propria natureza do homem (RODRIGUES, 2002, p. 58). Passa agora a nao mais
figurar como um direito absoluto, mas, consoante os termos do inciso XXIII do mesmo arti-
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go, o entendimento correto € de que este deve atender a sua funcao social, tornando-se,
assim, um direito relativo.

Esta relativizacao que a Carta Constitucional trouxe ao direito a propriedade é
explicito na Constituicao Federal, bem como no Texto do Cédigo Civil, respectivamente:

Art. 5°/CF - Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direi-
to a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIIl - a propriedade atendera a sua funcéo social;

Art. 1.228/CC - O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas fina-
lidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equi-
librio ecolodgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a poluicao
do ar e das aguas.

Como demonstrado até o momento, o proprietario que desde as épocas do Direito
Greco-romano exercia seu direito a propriedade de forma absoluta, tendo este direito seu
apice no século XVIIl, com os ideais liberais da primeira geracao de direito, com o adven-
to da segunda e da terceira geracao de direitos, passa a exercer este de forma relativa,
sendo destituido de sua liberdade de deliberar sobre o bem, passando tal direito a ser re-
lativo, deve agora buscar os interesses do meio social no qual esta inserido, que se tornou
seu objetivo fim, vindo a ser o interesse social o novo parametro para usufruir tal direito.

Para entender essa nova concepcao do direito a propriedade € indispensavel buscar
um conceito operacional para a funcao social, a qual o bem passa a se vincular diretamente.
Conforme explica Di Pietro (2009, p. 259), funcao social seria “[...] a funcao de servir de
instrumento para a criacao de bens necessarios a subsisténcia de toda a humanidade.”

E exatamente com essa concepcdo de funcdo social que a Constituicdo Federal
trabalha, pois concede ao proprietario o direito de gozar de sua propriedade na exata
medida que esta atende aos anseios da coletividade na qual se insere. Nessa acepcao de
funcao social expdée Silva (2003, p. 212) que esta pode ser manifesta “[...]Jconforme as
hipoteses, seja como condicao de exercicio das faculdades atribuidas, seja como obriga-
cao de executar determinadas faculdades de acordo com modalidades preestabelecidas.”

Entende-se, dessa forma, que a funcao social da propriedade trata de uma pres-
tacao positiva desta para a sociedade, em que o proprietario, por meio das formas esti-
puladas no direito, deve propor beneficios ao meio social no qual se insere, por meio da
devida e racional utilizacao do bem do qual dispée, sendo-lhe vedado abusos que venham,
de qualquer forma, a prejudicar ou deteriorar o meio social.

Nesta jaez, o imével urbano cumpre sua funcao social quando esta adequado ao
plano diretor municipal, enquanto que o imdvel rural cumpre sua funcao social quando
esta distribuido de forma justa e quando esta sendo corretamente utilizado para os fins
econdmicos e de desenvolvimento social, promovendo justica e bem-estar a coletividade
a qual esta em funcao.
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Diferentemente do quadro exposto na antiguidade, a propriedade passa, nos tem-
pos modernos, a ser oponivel em beneficio da sociedade, tirando da propriedade seu
carater estritamente individual, adquirindo carater coletivo, mas ainda mantendo tracos
absolutos no sentido de poder ser oponivel erga omnes.

Em suma, o direito a propriedade, na era contemporanea, é reconhecido pelo
Estado como um instituto privado, porém apenas concede ao proprietario a possibilidade
de torna-lo absoluto em relacao a terceiros, particulares, garantindo-lhe a oponibilidade
deste direito, desde que cumpra a sua funcao social, que, por buscar o bem da coletivi-
dade, perde seu carater absoluto e se torna um direito relativo, a medida que atende aos
anseios do meio social.

Como a propriedade, enquanto direito relativo, deve buscar atender as finalidades
do meio no qual esta inserida, o Estado encontrou no instituto da desapropriacao o meio
legal para destituir o proprietario que abusasse do uso de sua propriedade, desvirtuando a
funcao para a qual esta tivesse sido concebida a luz do direito contemporaneo.

A Carta Constitucional de 1824 ja previa o instituto da desapropriacao por neces-
sidade ou utilidade publica; o direito a propriedade era garantido em “toda a sua pleni-
tude”, mas caso o Estado necessitasse do bem poderia toma-lo para si, desde que fosse
previamente ajustado o preco a ser pago pelo bem e efetivado o pagamento.

Somente mais de um século depois, com a Constituicao Federal de 1934, é que o in-
teresse social ou coletivo foi trazido ao Texto Constitucional. Entretanto, sé na Carta Magna
de 1946 é que o instituto da desapropriacao por interesse social foi instituido, tendo na Lei
n. 4.132/62 o regulamento para quais os casos de desapropriacao por interesse social.

A desapropriacao € conceituada por Di Pietro (2009, p. 259) como:

[...] procedimento administrativo pelo qual o Poder Plblico ou seus delegados,
mediante prévia declaracao de necessidade pUblica, utilidade pUblica ou interesse
social, impdem ao proprietario a perda de um bem, substituindo-o em seu patri-
monio por justa indenizacao.

Como forma originaria de aquisicao de propriedade Meirelles (2012, p. 211) expli-
ca que esta se torna insuscetivel de qualquer reivindicacao e se libera de quaisquer 6nus
que incidam sobre ela no momento da expropriacao, uma vez que nao provem de nenhum
titulo anterior. Terceiros, portadores de titulos reais de garantia sobre o bem expropriado
tém seus direitos sub-rogados ao preco pago pelo poder publico.

Uma vez expropriado o bem, passam a fazer parte do patrimonio publico da pes-
soa juridica que o expropriou das pessoas publicas ou privadas, que, por delegacao, de-
sempenharam servicos publicos ao referido ente.

No atual momento, a legislacao nacional prevé trés hipoteses de desapropriacao:
por necessidade publica, utilidade pUblica ou interesse social; a Lei Geral de Desapropria-
coes, bem como alguns doutrinadores, entre eles encontra-se Celso Antonio Bandeira de
Mello (2007, p. 333), resumem estas a duas hipoteses, que seriam utilidade publica e o
interesse social, suprimindo o conceito de necessidade publica. Porém, o legislador cons-
titucional optou por tripartir o instituto da desapropriacao, pois, dessa forma, pode-se
indicar de forma mais clara a natureza e o grau de interesse em cada ato expropriatorio.
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A necessidade publica ocorre em situacoes de emergéncia, nas quais a Administra-
cao, para a resolucao satisfatéria da situacao, exige a transferéncia urgente de bens de
terceiros para seu dominio; quanto a utilidade publica, Meirelles (2012, p. 277) conceitua
como a transferéncia de bens de terceiros para a Administracao pela conveniéncia; ja
interesse social € conceituado como “[...] circunstancias que impoem a distribuicao ou
condicionamento da propriedade para seu melhor aproveitamento, utilizacao ou produti-
vidade em beneficio da coletividade [...]”

Vale lembrar que o fundamento essencial da desapropriacao é a supremacia do inte-
resse coletivo sobre o individual, quando este, em razao do mau uso da propriedade, torna
incompativel o exercicio de tal direito e sua relacao com os demais membros da sociedade.

De forma magistral Meirelles (2012, p. 271) avalia a desapropriacao como a “[...]
forma conciliadora entre a garantia da propriedade individual e a funcao social dessa mes-
ma propriedade, que exige usos compativeis com o bem-estar da coletividade.”

4 FINALIDADE DA DESAPROPRIACAO E O PRINCIPIO ADMINISTRATIVO DA EFICIENCIA

A desapropriacao, por ser um procedimento administrativo do Estado contra o
cidaddo, esta devidamente regulamentada na Legislacdo vigente. E regida, ao longo de
toda a sua tramitacao, pelos principios do Direito Administrativo e Constitucional, nao
possuindo, até o presente momento, uma codificacao especifica.

Esse ramo encontra-se em leis esparsas e também na Carta Magna, e, em virtude
da sua origem remontar as elaboracdes pretorianas, seus principios (na orbita do Direito
Administrativo) sempre tiveram um papel preponderante, “[...] permitindo a Administra-
cao e ao Judiciario estabelecer o necessario equilibrio entre os direitos dos administrados
e as prerrogativas da Administracao.” (DI PIETRO, 2009, p. 311).

Sobre a relevancia dos principios no direito, Cretella Junior (2001, p. 122) esclarece
que estes “[...] sao as proposicoes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as
estruturacoes subsequentes. Principios, neste sentido, sao os alicerces da ciéncia.” Dessa
forma, sendo os principios as nocoes basilares das ciéncias, ao violar um principio, comete-
-se um mau muito mais grave ao direito do que ao se violar uma lei, pois esta apenas decorre
do principio, tendo este um valor e uma magnitude incomparavel diante da lei.

Quando um principio € aplicado aos atos da administracao pUblica ele mantém
esta magnitude gigantesca, pois sendo o Estado responsavel por buscar o bem comum, o
bem da sociedade, tem em suas maos uma responsabilidade tao grande quanto a amplitu-
de dos principios que o norteiam.

A Constituicao Federal de 1988, pela primeira vez entre as Cartas Magnas patrias,
traz em seu Texto a estipulacao de cinco principios principais para a esfera administrativa,
que sao a legalidade, impessoalidade, moralidade administrativa, publicidade e eficién-
cia; é sobre este Ultimo que repousa o foco atual.

0 mencionado principio, inserido no Texto Constitucional com a Emenda Constitu-
cional n. 19/98, impo6e ao Estado a responsabilidade de executar os atos administrativos
com presteza, agilidade, precisao e rendimento funcional. Como a finalidade administra-
tiva € o bem comum dos administrados, o principio da eficiéncia veio impor ao Estado a
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obrigacao de, na execucao de seus atos, alcancar o bem comum da forma menos dispen-
diosa possivel, respeitando os baixos custos aos cofres publicos, rapidez no cumprimento
de suas demandas e eficiéncia na execucao das atividades administrativas.

Percebe-se, assim, que a obrigacao de uma prestacao positiva por parte do Esta-
do acaba por vincula-lo ao principio da eficiéncia, pois este o obriga a ser o mais técnico
possivel para que suas acées obtenham uma maior eficacia.

O principio da eficiéncia apresenta dois aspectos, como bem explica Di Pietro
(2009, p. 336):

Pode ser considerado em relacao ao modo de atuacao do agente publico, do qual
se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuicoes, para lograr os me-
lhores resultados; e em relacdao ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a
Administracao Publica, também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores
resultados na prestacao do servico publico.

Com essa explanacao em mente, fica claro que o principio da eficiéncia se vincula
ao Poder Publico tanto na execucao dos atos administrativos quanto na elaboracao destes,
obrigando o Estado a atentar para esse principio nas prestacoes positivas ou negativas.

Este principio tomou carater imperativo a partir da alteracao do caput do artigo
37, que passou a ter a seguinte redacao apods a EC 19/98:

A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalida-
de, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. (grifo nosso).

Em Moraes (1999, p. 30) encontra-se uma definicao mais ampla sobre o principio hora
abordado, em que ele acaba dando um contorno mais abrangente sobre o tema, trazendo a
baila algumas definicdes que também sao aplicadas a outros principios constitucionais:

Assim, principio da eficiéncia é o que impde a administracdo publica direta e indi-
reta e a seus agentes a persecucao do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, rimando pela adocao dos critérios
legais e morais necessarios para melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos,
de maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social.
(grifo nosso).

Ja para Meirelles (2012, p. 90, grifo nosso) o principio da eficiéncia na administracao
publica é:

[...] o que se impde a todo o agente pUblico de realizar suas atribuicoes com pres-
teza, perfeicdo e rendimento profissional. E o mais moderno principio da funcao
administrativa, que ja nao se contenta em ser desempenhada apenas com legalida-
de, exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfatorio atendimento
das necessidades da comunidade e de seus membros.
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Ainda complementa que “[...] o dever da eficiéncia corresponde ao dever da boa
administracao” (MEIRELLES, 2012, p. 90); este principio da boa administracao foi criado
pelos juristas italianos, vindo a ser internalizado no Brasil pela Reforma Administrativa tra-
zida pelo Decreto-lei n. 200/67, que foi o primeiro texto legal nacional a impor obrigacoes
aos administradores publicos, como obrigacao de coordenacao, gestao, planejamento, bem
como fiscalizacao das atividades destes administradores e a execucao de suas funcoes.

Observe-se que nos grifos anteriores os doutrinadores citados abordam os temas
“eficacia” e “resultados positivos”, que serao tratados a seguir.

Inicialmente, vale ressaltar o conceito de eficiéncia que, segundo a licao de Hou-
aiss (2012, p. 83), significa o “[...] poder, capacidade de ser efetivo; efetividade, eficacia;
virtude ou caracteristica de (alguém ou algo) ser competente, produtivo, de conseguir o
melhor rendimento com o minimo de erros e/ou dispéndios.” Nesse sentido, discorre Ho-
landa (2010, p. 34), que conceitua eficiéncia como “[...] acao, forca, virtude de produzir
um efeito; eficacia”. A eficacia, por sua vez, corresponde a “[...] qualidade ou proprie-
dade de eficaz”, e eficaz é o “[...] que produz o efeito desejado; que da bom resultado:
medida eficaz; tratamento eficaz. Que age com eficiéncia: gerente eficaz.”

No que se refere a eficacia da administracao pUblica enquanto uma organizacao
responsavel por bem gerir a sociedade, ao se estudar os textos legais que tratam da ad-
ministracao pUblica, bem como doutrinadores que discorrem sobre este assunto, nota-se
que sao bem escassas as abordagens ao tema, principalmente no sentido de alcancar os
objetivos almejados. Apesar desta escassez sobre o tema, encontra-se na Carta Constitu-
cional de 1988 uma mencao a este, que prevé que a administracao publica tem o dever de
avaliar os resultados de seus atos no que se refere a execucao de suas atividades, confor-
me disposto no art. 74, inciso Il:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterao, de forma integra-
da, sistema de controle interno com a finalidade de:

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia,
da gestao orcamentaria, financeira e patrimonial nos érgaos e entidades da admi-
nistracao federal, bem como da aplicacao de recursos publicos por entidades de
direito privado.

0 sentido de eficacia aqui proposto é aquele condizente a boa administracao, no
qual os atos administrativos alcancam os objetivos a que se propuseram, e nesta seara se
torna interessante propor uma interdisciplinaridade, buscando conceitos nas areas que
realmente se dedicam a producao de bens e resultados reais e positivos, que é a area da
ciéncia da Administracao.

Desta feita, oportuno importar o conceito de Chiavenato (1994, p. 70), renomado
catedratico da area proposta, que leciona que toda organizacao, independente de pUblica
ou privada, deve ser considerada sob a 6tica da eficacia e da eficiéncia, simultaneamente
como bem disp0s o Texto Constitucional, sendo tais conceitos inseparaveis quando se pro-
pdéem a ter uma organizacao com resultados positivos:

Eficacia € uma medida normativa do alcance dos resultados, enquanto eficiéncia é
uma medida normativa da utilizacao dos recursos nesse processo [...] A eficiéncia
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€ uma relacao entre custos e beneficios. Assim, a eficiéncia esta voltada para a
melhor maneira pela qual as coisas devem ser feitas ou executadas (métodos), a
fim de que os recursos sejam aplicados da forma mais racional possivel [...]

Para elucidar esta questao de inseparabilidade destes conceitos é pertinente tra-
zer a baila os sabios ensinamentos de Bio (1996, p. 22), que explica que “[...] a eficacia
depende nao somente do acerto das decisoes estratégicas e das acoes tomadas no ambien-
te externo, mas também do nivel de eficiéncia [...]”

Como o tema proposto no artigo em tela € especificamente a administracao publi-
ca, vale citar os conceitos abordados por Torres (2004, p. 175), que nessa seara explica:

Eficacia: basicamente, a preocupacao maior que o conceito revela se relaciona
simplesmente com o atingimento dos objetivos desejados por determinada acao
estatal, pouco se importando com os meios e mecanismos utilizados para atin-
gir tais objetivos. Eficiéncia: aqui, mais importante que o simples alcance dos
objetivos estabelecidos é deixar explicito como esses foram conseguidos. Existe
claramente a preocupacdo com os mecanismos utilizados para obtencao do éxito
da acdo estatal, ou seja, € preciso buscar os meios mais econdmicos e viaveis, uti-
lizando a racionalidade econémica que busca maximizar os resultados e minimizar
os custos, ou seja, fazer o melhor com menores custos, gastando com inteligéncia
0s recursos pagos pelo contribuinte.

Resta elucidado até o momento que ao analisar a administracao pubica como
uma organizacao que presta servicos a sociedade, das mais diversas formas, é impres-
cindivel compreender que o principio da eficacia traz implicitamente em seu conceito
a intencao de eficacia, pois a proposta da EC 19/98, bem como ja fora proposto pelo
Decreto Lei n. 200/67, traz eu seu fim a intencao da boa administracao. Assim, essas
reformas visavam promover uma mudanca no modo como a administracao publica vinha
sendo executada até entao.

No caso do decreto citado, era visado a organizacao da administracao publica de
forma a bem gerir a sociedade; no que se refere a emenda constitucional, a administracao,
apesar de ja organizada, era bastante travada, com muita burocracia, o que acarretava
aos cidadaos uma prestacao de servico lenta e precaria. Com a reforma administrativa da
Emenda supracitada, percebe-se que o legislador tem a intencao de tornar a administra-
cao nao somente eficiente, mas eficaz, em que além de melhores meios para se realizar
os atos da administracao estes também sejam eficazes, alcancem seus fins e proponham
uma resposta real aos administrados que desta necessitam.

Como “resultado positivo”, termo abordado por Meirelles (2012), nota-se no con-
texto da citacao que a proposta do autor € também no sentido de a administracao, em seus
atos, almejar resultados eficazes, que atinjam os fins propostos, otimizando os gastos publi-
cos e propondo aos cidadaos um maior aproveitamento da maquina e das verbas publicas.

5 A INEFICIENCIA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS NO CASO DA RESERVA INDIGENA TOLDO
CHIMBANGUE
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No atual cenario do pais, percebe-se que o Estado tem adotado medidas para
aumentar sua eficiéncia, porém, ainda peca muito no tocante a eficacia de seus atos,
pois ndo raras vezes noticiam-se situacoes em que o Estado interviu mas em um curto
espaco de tempo sua acao deixou de surtir efeito, ou nem ao menos chegou a alcancar
os efeitos necessarios.

Situacao analoga é o que acontece hodiernamente na reserva indigena Toldo Chim-
bangue, onde ocorreu uma desapropriacao de pequenas propriedades agricolas para que
fosse criada a reserva mencionada mas a eficacia do ato administrativo foi falha, pois os
indigenas que la residem ao invés de fortalecerem sua cultura estao vivendo uma cultura
capitalista, similar a dos nao indios que vivem na Regiao.

A Lei n. 6001/73, conhecida como Estatuto do indio, assegura a eles o direito de
se inserirem na sociedade dos nao indios, entrarem no mercado de trabalho, participa-
rem do desenvolvimento social, entre outras formas de insercao neste meio; o que se
pretende abordar neste artigo nao é a negacao aos povos indigenas de poderem optar
por esta insercao na sociedade nao indigena, mas sim demonstrar que o objetivo da de-
sapropriacao imposta aos agricultores que outrora moravam naquela terra foi ineficaz,
pois a populacao indigena que la se instalou passou a usar a propriedade com o mesmo
animus que os nao indigenas usavam; assim, os indigenas perderam a nocao de proprie-
dade que era caracteristica deste povo e idealizada nas legislacoes pertinentes ao tema
em que havia uma religiosidade que os vinculava aquela terra, que os identificava como
uma tribo frente as demais coletividades.

Em entrevista realizada com o Cacique Valtuir de Lima, que é um dos caciques
daquela tribo no atual momento, este declarou que das 180 familias que vivem na Reserva
Toldo Chimbangue, a maioria delas trabalha nas agroindustrias locais, e, dessa minoria que
resta, que o cacique nao soube expressar em numeros, uma parte trabalha com artesanato
e a outra com agricultura; esta minoria que trabalha com artesanato indigena, segundo o
proprio cacique, nem ao menos sabe utilizar o arco e a flecha que produzem, assim como
os demais membros da reserva. Esta geracao que la se encontra nao tem mais apego aos
rituais, a lingua e aos costumes de seu povo, levando uma vida similar aos moldes dos nao
indios que de la foram expropriados.

Evidencia-se com isso que, a finalidade do ato de desapropriacao, a qual era
garantir ao indigena uma porcao de terra ideal para suas atividades produtivas, seu
bem-estar e sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes,
conforme preceitua o art. 231, § 1°, da Carta Constitucional de 1988, nao foi alcancada,
pois 0 que mais justificava a necessidade de uma area com grandes proporcoes era a
questao cultural, uma vez que este povo abandonou sua cultura e a eficacia do ato ad-
ministrativo nao foi alcancada.

Em verdade, além da ineficacia do ato administrativo, também se constata uma
flagrante injustica para com os agricultores que ali residiam, pois eram possuidores de
boa-fé e haviam ocupado aquelas terras com o aval do Governo Federal, vindo a ser pos-
teriormente expropriados para que suas terras fossem devolvidas a seus “reais” proprie-
tarios, para que estes tivessem sua dignidade e cultura restaurada, mas € notoério que a
forma que este povo idealiza a propriedade nao é mais a mesma de seus ancestrais.
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Para elucidacao do tema, anota-se aqui um breve historico sobre a reserva Toldo
Chimbangue, que teve inicio em 1986, quando houve uma primeira etapa da desapro-
priacao, onde foram entregues 890 hectares a 340 indigenas que residiam nas terras dos
agricultores, que em troca de mao de obra recebiam a permissao para morar em suas
terras; as residéncias onde os indigenas moravam eram bastante precarias, segundo relata
o cacique Valtuir, que inclusive recorda que entre estes indigenas se encontrava seu avo,
que apenas falava o idioma kaingang, andava de pés descalcos, utilizava vestimentas tra-
dicionais e era um eximio atirador com arco e flecha.

Anos depois, em 2002, ocorreu a demarcacao de mais 975 hectares, que foram entre-
gues a tribo que ali se encontrava, que agora totaliza aproximadamente 600 indigenas; a area
total da reserva atualmente é de 1.865 hectares, o que equivale a 18.650.000m?, e que, divido
em fracoes iguais, seria equivalente a 31.803,33 m2 por pessoa, €, mais uma vez, constata-se
a injustica do ato administrativo, pois onde antes havia uma comunidade de agricultores, pes-
soas que obrigatoriamente precisavam de terras para exercer sua atividade, inclusive fazendo
disso sua forma de se autoafirmarem perante a sociedade, agora existe uma porcao de terra
que nem ao menos alcanca sua funcao social, que no presente momento seria garantir que a
populacao indigena daquela reserva mantivesse seus tracos culturais.

Ainda deve ser constado aqui que nao se defende, tampouco se justifica, as agres-
soes que o povo indigena sofreu durante a colonizacao, porém, em 1920, quando o Gover-
no catarinense fez concessoes as empresas colonizadoras para que desbravassem e coloni-
zassem a regiao Oeste do Estado, nao havia nenhum direito que garantia aos indigenas as
posses de suas terras, vez que este direto somente passou a ser expressado na legislacao
nacional a partir da Constituicao Federal de 1934, que em seu art. 129 assegura que “[...]
sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente lo-
calizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.”

Vale também observar a realidade do caso concreto no tocante aos expropriados.

O homem busca constantemente se autoafirmar no meio em que esta inserido,
constantemente afirmando sua identidade diante do grupo para demonstrar quem ele
€, 0 que o justifica enquanto ser, e, no caso dos agricultores, isso se materializa em sua
propriedade. Essa € a forma como um agricultor se autoafirma em seu meio, uma vez
que se ele perde esta propriedade, ele perde sua identidade. No caso dos agricultores
expropriados, 0 grupo era composto, em sua maioria, por pequenos grupos familiares, e a
indenizacao que o Estado lhes pagou dizia respeito apenas as benfeitorias, e nao sobre o
total da propriedade, conforme preceitua o Texto Constitucional.

Na pratica, o Estado tinha a intencao de que estes pequenos agricultores, apenas
com o dinheiro pertinente as benfeitorias feitas na propriedade, comprassem uma nova,
investissem, trabalhassem o solo a ponto de torna-lo produtivo, providenciassem toda a
infraestrutura da propriedade e tirassem seu sustento até que ela voltasse a ser produtiva
para somente retornar ao seu status quo.

Por hora, resta gritante o quanto a administracao publica falhou na eficacia de
suas acoes, pois os indigenas nao fortaleceram sua cultura e, tampouco os agricultores nao
conseguiram retornar ao status quo ante apenas com a indenizacao paga.
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6 CONCLUSAO

Vivemos em um momento historico em que nem o Poder Legislativo nem o Poder
Judiciario conseguem acompanhar a evolucao do desenvolvimento cultural do meio social,
logo, somando a casos especificos e a auséncia de uma analise mais criteriosa por parte do
Poder PUblico a estes casos, acaba-se abrindo uma margem muito grande para injusticas.

A situacao do Oeste catarinense € bem diferente da vida na maior parte do Pais,
pois o sistema agricola praticado € bem peculiar, e, justamente por isso, o Poder PUblico
deve entender que os processos de desapropriacao devem ser analisados de forma especi-
fica, pois executar a desapropriacao para fins de reserva indigena nos mesmos moldes que
é feito em locais onde ha grandes latifindios passa a ser um erro grotesco.

Ha que se considerar que os indigenas desta regiao tém uma cultura diferente da-
quela idealizada nos Textos legais; esta coletividade gradativamente ja passa a integrar
o mercado de trabalho local, provando que nao partilha mais da mesma cultura que seus
antepassados e nao tem este vinculo religioso que aqueles tinham em relacao a sua terra e
a sua cultura, ainda ha que se considerar que os agricultores desta regiao também tém uma
cultura diferente, pois grande parte herdou suas propriedades de suas familias, adquiridas
ainda na época da colonizacao, em que lhes era permitido, até incentivado, que tomassem
posse de um pedaco de terra sem maiores burocracias; a tradicao da agricultura também
€ algo passado de geracao em geracao, com a propriedade onde se exerce esta atividade.

0 que se buscou demonstrar € que a realidade no Oeste do Estado de Santa Cata-
rina diverge bastante das demais regioes, e que as desapropriacoes para fins de reservas
indigenas, ocorridas aqui, deveriam ser analisadas com maior cuidado, buscando uma real
justica entre as partes, e nao apenas tirar o “peso da consciéncia” do Estado pelos males
impostos aos indigenas no passado.

THE INEFFECTIVENESS OF ADMINISTRATIVE EXPROPRIATION ACTS INSTITUTORS OF
INDIGENOUS RESERVE TOLDO CHIMBANGUE IN THE COUNTRYSIDE OF CHAPECO CITY-SC

ABSTRACT

From the moment the Federal Constitution passed to be a guide to other rights areas it
has created new paradigms that need to be reach, and the right to property that till than
was absolut became relative, now this has the obligation to auxiliary the milieu where it
is inserted to fully advance. With this relativization of property the State now has the le-
gal authorization to intervene in the fruition of this right, able to oust the administered
of his own property by an expropriation act, syne the proprietary get the indemnifica-
tion provided in the law, the State expropriates the citizen by justifying it will propose a
better use to the property now expropriated. Occurs that not always the administration
acts reaches it effectiveness, it is efficiency is sometimes momentary, sometimes even
absent, which generates several injustices to the administereds tha once was enjoying
their property rights within the parameters stipulated in the law, because the expropria-
tion was executed beneath the justification that would be given a better use to property,
but since the property does not reach the finality it was proposal the administrative act
become ineffective.
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