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Janeiro. Oficial de Justica Avaliador do
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Resumo: Trata-se de trabalho que visa fazer uma analise critica do DL 3.365/41, no que tange
a atuacdo do Poder Judiciario e do particular na acdo de desapropriagdo. Fundamenta-se pela
ndo recepcdo e anacronismo das normas previstas nos arts. 9, 15 e 20 do Decreto Lei
supracitado, pois violadora de normas constitucionais e de principios processuais, tendo em
vista o periodo historico em que foi criada. Sustenta-se que € necessaria uma modificagdo
legislativa ou uma intepretagdo conforme a Constituicdo, para que se pondere os principios da
supremacia do interesse publico e da dignidade da pessoa humana.

Palavras-Chave: Desapropriagdo. Atuacdo do Poder Judicidrio. Principios processuais.
Devido Processo legal substantivo. Celeridade e economia processuais.

Sumario: Introducdo. 1.0 enfrentamento pelo Juiz na andlise da existéncia da utilidade
publica no caso concreto. 2. Ndo recep¢do do art. 15, caput e §1° do DL 3.365/41 pela
Constituicdo Federal de 1988. 3. Anacronismo principioldgico do art. 20 do DL 3.3365/41.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de demonstrar que o DL 3365/41 possui
regramentos que ndo se enquadram aos principios constitucionais norteadores da
Administragdo Publica, bem como dos principios processuais modernos.

Para tanto, através de pesquisa de doutrina e jurisprudéncia, havera a delimitacdo do
tema quanto a atuacdo do juiz e do particular, pois hé evidente restri¢do de suas fungdes, em
detrimento de uma injustificada prevaléncia do Administrador para a condugdo da agdo
judicial.

A primeira regra a ser analisada encontra-se no art. 9° do DL n. 3.365/41, que prevé



que ¢ vedado ao Poder Judiciario, no processo de desapropriacdo, decidir se se verificam ou
ndo os casos de utilidade publica.

Sustentar-se-a que esse dispositivo fere o principio da separacdo dos poderes, no que
concerne ao sistema dos freios e contrapesos, que tem como escopo evitar os abusos
praticados pelas autoridades publicas, mantendo o equilibrio e a harmonia do Estado
Brasileiro. Todavia, no DL n. 3.365/41, o Juiz € apresentado como uma figura inerte incapaz
de impedir que excessos sejam praticados pelo administrador.

Além disso, entende-se que o principio da supremacia do interesse publico ndo ¢
absoluto e que deve ser enfrentado sem abolir o direito de propriedade. Faz-se necessaria uma
ponderacdo de interesses no caso concreto, a fim de que ndo seja desvirtuado o instituto da
desapropriacdo, evitando, assim o desvio de finalidade e o abuso de poder.

A questdo ¢ polémica, pois se conclui que o Judicidrio poderd adentrar no mérito
administrativo, nos casos em que entender que ndo ¢ caso de utilidade publica. Assim, ¢
necessario que o Juiz se utilize do principio da proporcionalidade, para que, no caso concreto,
pondere os interesses em jogo, € se ndo estiver configurada a hipotese para a desapropriagdo,
impeca a intervengdo da propriedade do particular pelo Estado.

Registre-se que atualmente o Poder Judiciario vem interferindo excepcionalmente na
atua¢do do Poder Executivo, sobretudo no que tange as Medidas Provisorias e no controle de
politicas publicas. H4 intervencdes nas hipdteses em que notoriamente ndo estdo preenchidos
os requisitos para a adog¢do das medidas, utilizando-se do principio da proporcionalidade para
o bloqueio de tais atos.

Apos, far-se-a uma analise do art. 15 do DL n.3.365/41, que prevé a imissao provisoria
na posse. O artigo também ¢ passivel de criticas, pois o Poder Publico ndo precisa justificar a
urgéncia da medida, ficando o Juiz restrito a examinar se houve ou ndo o deposito prévio.

Deve ser modificado tal entendimento, ja que o Administrador deve justificar a urgéncia, uma



vez que tal medida pode gerar consequéncias graves para o particular quando se revele
notoriamente desproporcional.

Caso ndo fique comprovada a urgéncia, deverd o Juiz ouvir o réu, para que ele
apresente contestacdo antes de haver a imissdo provisdria na posse.

Além disso, em que pese a sumula 652 do STF, deve ser sustentada a ndo-recepgdo do
art. 15, §1° do DL n.3.365/41, uma vez que fere frontalmente o art. 5°, XXIV da CRFB/8S,
que versa sobre a prévia e justa indeniza¢do em dinheiro nos casos de desapropriagao.

Entende-se de forma equivocada que quando ha a imissdo provisdria na posse ndo ha a
perda da propriedade, mas um mero desapossamento. Porém, ndo é o que se observa na
pratica. O particular de fato perde a sua propriedade, € o mais grave, ndo consegue adquirir
outro imoével do mesmo prego daquele que lhe for retirado pelo Poder Publico, pois o depdsito
prévio, em regra, ¢ demasiadamente menor que o valor real do bem, em razdo dos critérios
legais estabelecidos.

Infelizmente, a jurisprudéncia anterior fundamentava de forma diversa, havendo
julgados que determinavam o depdsito do real valor do bem, com a devida avaliagdo pericial,
nos termos do art. 14 do DL 3365/41, efetivando-se a norma constitucional supracitada.

Sabe-se que a agdo de desapropriagdo ¢ demorada e ndo antecipar o pagamento da
indenizacdo de forma prévia, s6 fard com que o particular tenha enormes prejuizos em razio
da dréstica intervencdo praticada pela Administragao.

Por fim, analisar-se-4 o art. 20 do DL n.3.365/41, que versa sobre a contestacio
apresentada pelo réu. Tal artigo se encontra em total desencontro com os atuais principios
processuais. Violam-se diversos principios processuais: celeridade, da instrumentalidade das
formas, da paridade das armas, da inafastabilidade do controle jurisdicional e o devido
processo legal substantivo.

Restringir o particular a apresentar a contestagdo impugnando somente o preco € 0s



vicios do processo, viola de forma frontal a ampla defesa e o contraditorio, ndo tendo
qualquer razdo de ser a previsdo legal de que qualquer matéria diferente das acima
mencionadas, deve ser proposta em agdo direta.

Destarte, existe um real interesse em analisar tais normas e critica-las a ponto de exigir
que haja uma modificagdo legislativa ou uma interpretacdo conforme a Constitui¢do, para que
se pondere os principios da supremacia do interesse publico com o principio da dignidade da

pessoa humana.

1. O ENFRENTAMENTO PELO JUIZ NA ANALISE DA EXISTENCIA DA

UTILIDADE PUBLICA NO CASO CONCRETO.

O art. 9° do DL 3365/41 assim prevé; “ao Poder Judiciario ¢ vedado no processo de
desapropriacdo, decidir se se verificam ou ndo os casos de utilidade publica”.

Mas serd que tal comando legislativo deve ser aplicado em sua literalidade? Nao ¢ o
mais adequado sustentar que ndo cabe ao Poder Judicidrio se afastar de tal exame.

Em principio a norma deve se situar em seu contexto histérico. Como se percebe, o
DL n.3.365 foi editado no ano de 1941, periodo que o pais enfrentava o regime ditatorial de
Getualio Vargas, diante da Constitui¢do outorgada de 1937 , “Polaca”, que centralizou o poder
nas maos do Presidente da Republica, como se pode observar dos art. 73, 74 e 75 dessa

Constitui¢do. De acordo com Ronaldo Leite Pedrosa:'

Com a limita¢do e, ndo raro eliminagdo de direitos politicos, foi o Brasil governado
sob forte repressdo. O Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP) e o
Departamento de Ordem Politica ¢ Social (DOPS) passaram a ser instrumentos a
todo instante utilizados. Além deles, para controlar toda a maquina burocratica
estatal, que se dizia dependente de escolhas politicas, foi criado o Departamento
Administrativo do Servigo Publico (DASP), que faria a selecdo dos novos
funciondrios publicos pelos méritos funcionais.

Como se nota, ndo havia margem para o debate democratico e impor normas que

' PEDROSA, Ronaldo Leite. Direito em Histéria. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p- 394.



foram editadas naquele periodo sem uma leitura atual, inequivocamente, encontrar-se-a uma
interpretagdo diversa do que se compreenderia hoje dentro de um Estado Democratico de
Direito.

Portanto, diante de um Estado ditador, ndo havia que se falar em separagdo de poderes,
uma vez que o Poder estava concentrado nas maos do executivo.

Modernamente ndo se define separa¢do dos poderes apenas com o objetivo de limitar
as funcdes do Estado que viesse a interferir na liberdade do individuo, como assim apregoava
Montesquieu. E necessaria uma visdo desse principio juntamente com o sistema de freios e
contrapesos, que objetiva o controle entre os poderes para evitar excessos praticados pelas
autoridades, sem que perder a autonomia e a harmonia entre os poderes.

Assim afirma Dalmo de Abreu Dallari’:

O sistema de separagdo dos poderes, consagrado nas Constituigdes de quase todo o
mundo, foi associado a idéia de Estado Democratico e deu a uma engenhosa
constru¢do doutrinaria, conhecida como sistema de freios e contrapesos. Segundo
essa teoria, os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos
gerais ou sdo especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder
legislativo, consistem na emissdo de regras gerais ¢ abstratas, ndo se sabendo, no
momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir. Dessa forma, o poder
legislativo, que s pratica atos gerais, ndo atua concretamente na vida social, ndo
tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma
pessoa ou a um grupo em particular. SO depois de emitida a norma geral é que se
abre a possibilidade de atuagdo do poder executivo, por meio de atos especiais. O
executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta igualmente impossibilitado
de atuar discricionariamente, por que todos os seus atos estdo limitados pelos atos
geria praticados pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes
surge a acdo fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a permanecer nos
limites de sua respectiva esfera de competéncias.

Em decorréncia da atual leitura dada aos principios constitucionais, com base no
Estado Democratico de Direito, ndo ¢ mais permitido que o Juiz permaneca inerte quanto ao
exame da utilidade publica que foi declarado pelo Executivo. Caso haja alguma ilegalidade
praticada pelo Executivo, cabe ao Juiz como membro do poder que julgard a acdo de

desapropriacdo, verificar se had ou ndo os requisitos necessarios para a declaragdo da utilidade

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
220.



publica. Os principios constitucionais da separacdo do poderes e da supremacia do interesse
publico, devem ser analisados a luz do caso concreto, de acordo com o principio da
proporcionalidade, a fim de ndo se abolir outros principios que norteiam a Constitui¢do da
Republica, dentre eles os principios que fundamentam os direitos individuais.

Assim leciona Ana Paula de Barcellos’em que afirma que, na mesma medida em que
cresce o espago de atuagdo do Executivo, cresce também o controle dessa atuacdo pelo Poder
Judicidrio. Diante da frequente auséncia de parametros legais especificos aos quais a agao
administrativa esteja vinculada, o Judicidrio tem passado a empregar critérios que nao se
limitam a verificagdo de formalidades ou de caracteristicas externas dos atos administrativos,
muitos deles, no caso brasileiro, inscritos formalmente em Carta de 1988. Com efeito, nas
ultimas décadas, e cada vez com maior intensidade, o Judiciario passou a ingressar no exame
do que tradicionalmente se identifica como “mérito administrativo” para aferir sua
compatibilidade com determinados principios constitucionais, como os da razoabilidade, da
eficiéncia da moralidade e da economicidade.

A doutrina majoritaria sustenta a validade do artigo 9° do DL 3365/41. Nesse sentido,

José dos Santos Carvalho Filho*:

Embora o dispositivo ndo tenha uma redagdo muito precisa, a interpretagdo que dele
emana ¢ a de que o processo de desapropriagdo, por ser necessaria a celeridade para
a transferéncia do bem, ndo rende ensejo a discussdo sobre se o administrador tinha
realmente, ou ndo, motivos para a desapropriagdo. Em outras palavras, ndo se pode
no processo discutir sobre eventual desvio de finalidade do administrador ou sobre a
existéncia dos motivos que o administrador considerou como de utilidade publica ou
de interesse social.

Todavia, ndo € o que se sustenta nesse trabalho. Entende-se aqui como sustentado por
Francisco Campos, citado por José Carlos de Moraes Salles, no sentido da

inconstitucionalidade do art. 9°, por afronta ao principio do acesso a justi¢a, nos termos do art.

3BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios. O principio da dignidade da pessoa humana;
Ponderacdo, racionalidade ¢ atividade jurisdicional. in Barroso, Luis Roberto (org.). A Nova Interpretagdo
Constitucional. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2006, p.102.

*CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 718.



59, XXXV da CRFB/88>:

O art. 9° do DL 3365/41, ndo pode, portanto, a evidéncia, produzir o efeito, nele
declarado, de subtrair a apreciagdo do Poder Judiciario, no proprio processo de
desapropriagdo, as condi¢des constitucionais e legais que tornam legitimo o
apoderamento da propriedade particular pelos agente da autoridade publica. Ora, a
fun¢do precipua do Poder Judiciario ¢ a tutela dos de direitos individuais garantido
ou assegurados na Constituicdo. Como admitir, portanto, que precisamente no
momento em que se tenta privar o individuo de um dos seus direitos fundamentais,
como se acumplicie com ele, executando-o sem lhe examinar os fundamentos ou as
condi¢des sem as quais ndo podera legitimar-se, ou se reduzird a um mero ato de
forga ou de constrangimento ilegal.

Outro ponto a ser destacado ¢ que se fundamenta a validade da norma com base no
principio da supremacia do interesse publico. Ora, tal principio, como outro qualquer, deve
ser ponderado com os demais principios previstos na Constitui¢do, inclusive aqueles que
protegem os direitos individuais previstos no art. 5° da Carta Magna.

Dessa forma sustenta o Prof. Humberto Avila®, no sentido que deve haver uma
ponderacdo entre os principios pois o esclarecimento dos fatos na fiscalizagcdo de tributos, a
determinagdo dos meios empregados pela administragdo, a ponderagdo dos interesses
envolvidos, pela administragdo ou pelo Poder Judiciario, a limitacdo da esfera privada dos
cidaddos (ou cidaddos contribuintes), a preservagdo do sigilo, etc. sdo, todos esses casos,
exemplos de atividades administrativas que ndo podem ser ponderadas em favor do interesse
publico e em detrimento dos interesses privados envolvidos. A ponderagdo deve, primeiro,
determinar quais os bens juridicos envolvidos e as normas a eles aplicaveis e, segundo,
procurar preservar € proteger, a0 maximo, esses mesmos bens. Caminho bem diverso,
portanto, do que direcionar, de antemao, a interpretagdo das regras administrativas em favor

do interesse publico, o que quer que isso possa vir a significa.

Dessa forma, afasta-se o absolutismo do principio do interesse publico, em detrimento

*CAMPOS, Francisco apud SALLES, Jose Carlos Moraes. A Desapropriagio & Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 2.

¢ AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Particular” Revista
Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n°. 7, outubro, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 11 out. 2010




do interesse particular. Consequentemente, cabe ao Juiz no caso concreto, ponderar os
principios ja citados e, identificar quais deve prevalecer a ponto de ndo haver aboli¢do de
quaisquer deles.

Assim leciona o Prof. Guilherme Pefia de Moraes’ no que tange ao principio da
proporcionalidade, apontando como a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal enfrenta

essa matéria:

A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que ndo raramente identifica a
proporcionalidade com os principios da concordancia pratica, proibigdo do excesso e
razoabilidade, evoluiu da teoria do desvio legislativo para a utilizagdo do principio
da proporcionalidade como critério de aferigdo ou parametro de valoragdo dos atos
emanados do Poder Publico.

Para ilustrar o moderno entendimento da Jurisprudéncia, devemos destacar a decisio
proferida na ADPF 45, de relatoria do Ministro Celso de Mello®, que admite o controle das
politicas publicas pelo Poder Judicidrio, sendo totalmente pertinente com o tema ora
apresentado:

Niao obstante a formulagdo e a execugdo de politicas publicas dependam de opgdes
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacdo do legislador, nem a de atua¢do do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com
a clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um
abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador
de um conjunto irredutivel de condigdes minimas necessarias a uma existéncia digna
e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-a, como
precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo
ético-juridico -, a possibilidade de interven¢do do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente
recusada pelo Estado.

Por fim, o art. 9° do DL 3365/41, deve ser interpretado a Luz da Constitui¢do de 1988,
a permitir que o Judiciario enfrente as questdes de utilidade publica, nos casos em que é
visivel o desvio de finalidade e excesso de poder, no préprio processo de desapropriagdo, nao

tendo que ser examinado em agdo direta, como previsto no art. 20 do DL 3365/41 que sera

7 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 126.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45, Min. Celso de Mello. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=45&processo=45.  Acesso
em: 11 out. 2010
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objeto de criticas a serem feitas posteriormente nesse trabalho.

2. NAO RECEPCAO DO ART. 15, CAPUT E §1° DO DL 3.365/41 PELA

CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

O art. 15 do DL n.3.365/41, em sua reda¢do original ndo tinha qualquer paragrafo.

Todavia, com a Lei n.2.786/56, foram adicionados tras paragrafos, revogando o paragrafo

unico adicionado pelo DL n.9.811/46. Dessa forma, essa ¢ a atual redag¢do do art. 15 do DL

3.365/41:

Art. 15. Se o expropriante alegar urgéncia e depositar quantia arbitrada em
conformidade com o art. 685 do Cddigo de Processo Civil, o juiz mandara imiti-lo
provisoriamente na posse dos bens; § 1° A imissdo provisoria podera ser feita,
independente da citagdo do réu, mediante o depdsito: a) do preco oferecido, se Este
for superior a 20 (vinte) vézes o valor locativo, caso o imdvel esteja sujeito ao
impdsto predial; b) da quantia correspondente a 20 (vinte) vézes o valor locativo,
estando o imdvel sujeito ao impdsto predial e sendo menor o prego oferecido; ¢) do
valor cadastral do imdvel, para fins de langamento do impdsto territorial, urbano ou
rural, caso o referido valor tenha sido atualizado no ano fiscal imediatamente
anterior;d) ndo tendo havido a atualizagdo a que se refere o inciso c, o juiz fixara
independente de avaliagdo, a importancia do depoésito, tendo em vista a época em
que houver sido fixado originalmente o valor cadastral e a valorizagdo ou
desvalorizag@o posterior do imével. § 2° A alegagdo de urgéncia, que ndo podera
ser renovada, obrigara o expropriante a requerer a imissdo provisoéria dentro do
prazo improrrogavel de 120 (cento e vinte) dias. § 3° Excedido o prazo fixado no
paragrafo anterior ndo sera concedida a imissio provisoria. § 4° A imissdo
provisdria na posse sera registrada no registro de imdveis competente.”

Portanto, conforme previsdo legal, basta que o Poder Publico alegue a urgéncia para

que seja deferida a imiss@o provisoria, ndo olvidando do devido deposito prévio.

Porém, nao se deve admitir a aplicagdo da norma com a interpretagdo literal, haja vista

sustentarmos que, em casos excepcionais, caberd ao Poder Judicidrio afastar a alegagdo de

urgéncia, caso tal requerimento se revele desproporcional, ferindo o devido processo legal

substantivo e o contraditério.
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Em sentido contrario, José Carlos Moraes Salles’ , citando Seabra Fagundes, afirma
que se trata de questdo de mérito e ndo de legalidade, sendo assim, defeso ao Poder Judiciario
invadir esfera reservada a atuagdo do administrador.

Lucia Valle Figueiredo'®, acertadamente, entende que a Administracdo deve
fundamentar a medida de urgéncia sob pena de ser indeferida a medida de imissdo provisoria
na posse pelo Poder Judiciario, “Entendemos, de igual modo, que a faculdade de a
Administragdo declarar a urgéncia ndo a exime de fundamentar a medida em declaragao, que,
se ndo corresponder a realidade dos fatos, podera ensejar conseqiiéncias juridicas”.

Por fim, a fim de salvar a norma, ¢ imprescindivel que se faca uma interpretacdo
conforme a Constituicdo, para que possibilite ao Poder judiciario que lhe seja permitido
enfrentar a alega¢do de urgéncia quando houver violagdo ao devido processo legal
substantivo, em que se entende pela aplicagdo e interpretagdo das normas de natureza
processual albergados pelo principio da proporcionalidade, a fim de atingir uma solugao justa
e adequada ao caso concreto.

. . . C g 11
Assim, leciona Fredie Didier Jr. *:

As decisdes juridicas hdo de ser ainda, substancialmente, devidas. Ndo basta a sua
regularidade formal; é necessario que uma decisdo seja substancialmente razoavel e
correta. Dai, fala-se em um principio do devido processo legal substantivo, aplicavel
a todos os tipos de processo também. E desta garantia que surgem os principios de
proporcionalidade e da razoabilidade (...)

Afastar a analise excepcional do Judiciario das questdes de urgéncia, ¢ ir de encontro
ao sistema de freios e contrapesos decorrente do principio da separagdo de poderes e do
Estado Democratico de Direito.

Para tanto, deve-se colacionar as seguintes decisdes do STJ, em que se o controle

externo dos atos do executivo pelo Poder Judicidrio quando violadoras do principio da

?  SALLES, Ob, cit. p. 301.
10 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 231.
i DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v.1. Bahia: Edi¢des Podivm, 2007, p. 31.



12

proporcionalidade:

Resp 778.648 Rel. Campbell

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC.
INOCORRENCIA. IPI.  ALIQUOTA  ZERO. NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DA COMPOSICAO QUIMICA DA MATERIA-PRIMA
UTILIZADA NA INDUSTRIALIZACAO DE PRODUTOS. REQUERIMENTO
DE PROVA PERICIAL NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
DEFERIMENTO OU INDEFERIMENTO. PODER DISCRICIONARIO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 18 DO DECRETO N. 70.235/72.
POSSIBILIDADE DE CONTROLE PELO JUDICIARIO.

1. Os orgéos julgadores ndo estdo obrigados a examinar todas as teses levantadas
durante um processo judicial, bastando que as decisdes proferidas estejam devida e
coerentemente fundamentadas, em obediéncia ao que determina o art. 93, inc. IX,
da Lei Maior. Isso nio caracteriza ofensa aos arts. 131, 458 ¢ 535, inc. II, do CPC.
Neste sentido, existem diversos precedentes desta Corte.

2. Hoje em dia, parte da doutrina e da jurisprudéncia ja admite que o Poder
Judicidario possa controlar o mérito do ato administrativo(conveniéncia e
oportunidade) sempre que, no uso da discricionariedade admitida legalmente, a
Administragdo Publica agir contrariamente ao principio da razoabilidade. Li¢oes
doutrindrias.

3. Isso se da porque, ao extrapolar os limites da razoabilidade, a Administragdo
acaba violando a propria legalidade, que, por sua vez,deve pautar a atuagdo do
Poder Publico, segundo ditames constitucionais (notadamente do art. 37, caput).

Outro aspecto a ser abordado no art. 15 € que prevé o paragrafo 1° sobre o depdsito
prévio. A doutrina critica severamente os critérios de avaliacdo para o deposito prévio, que
ndo se coaduna com a previsao do art. 5°, XXIV da CRFB/88.

Marcal Justen Filho'?, acertadamente, cogita sobre a inconstitucionalidade da norma
em aprecgo sustentando que rigorosamente, até se poderia cogitar da inconstitucionalidade da
imissdo provisoria na posse. Afinal, a Constitui¢do estabelece que a transferéncia de dominio
depende do pagamento de indenizagdo prévia e justa em dinheiro. Logo, surge uma clara
incompatibilidade entre a disciplina constitucional e a disciplina contida no art. 15, §1° do
Decreto-Lei n. 3.365. Esse dispositivo legal estabelece que se a incorporacdo fatica do bem na
posse do Poder Publico gera a aquisicdo de seu dominio. A decorréncia seria a
irreversibilidade de imissdo provisoria na posse. Portanto, a lei estaria assegurando algo que a

Constituicdo vedou. Como decorréncia logica, o referido dispositivo legal deve ser reputado

12 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2010,
p. 982.
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como nao tendo sido recepcionado pela Constitui¢do. A orientagdo jurisprudencial, todavia ¢

diversa.

E o supracitado autor'® também afirma que a garantia constitucional do art. 5° LIV e
LV, tornou inviavel a Administracdo Publica promover a avaliagdo unilateral dos bens. O
valor proposto em juizo deverd resultar de um processo administrativo, para o qual o
particular deve ter sido convidado a participar. A estimativa unilateral da Administragdo ¢
inoponivel ao particular, motivo pelo qual ndo estd mais em vigéncia o art. 15, §1° do

Decreto-lei n°3.365, nessa passagem.

No mesmo sentido José dos Santos Carvalho Filho':

A lei expropriatdria estabelece varios critérios para a fixagao desse depdsito prévio,
como o valor locativo, o valor fixado para efeito do imposto predial e territorial, etc.
(art. 15, 1°). Como esses valores sempre resultam em montante muito inferior ao
valor real do bem a ser desapropriado, os tribunais, a nosso ver com razio, passaram
a considerar que esse dispositivo ndo foi acolhido pela vigente Constituigdo, ¢ diante
desse entendimento passou a ser exigido que o deposito prévio correspondesse, ja na
avaliagdo prévia, a um montante mais proximo ao valor do bem.

Porém, infelizmente, o STF ndo acompanhou esse entendimento jurisprudencial, eis
que inclusive editou a simula 652 do STF, na qual considera constitucional o dispositivo
legal em questdo. Dessa forma, ficou expresso o entendimento do STF: Nao contraria a
constitui¢do o art. 15, §1°, do Decreto-Lei n. 3365/41 (Lei da desapropriagdo por utilidade
publica)

Conclui José dos Santos Carvalho Filho' no sentido de que ndo parece justa tal
posicdo, pois ja sdo tantas as prerrogativas do Poder Publico e tantos os 6nus do expropriado
na desapropriagdo que ndo se justifica o valor do depdsito prévio, permissivo da imissio
provisoria na posse (que, na pratica significa a perda da propriedade), fique tdo distante do

preco real do bem, ainda mais quando se sabe que todos os critérios hoje fixados no art. 15 da

13 .
Ibid, p. 983

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 802.

" Tbid, p 803
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lei expropriatéria conduzem a valores irrisorios”.
Nesse sentido, segue Jurisprudéncia do STJ, de relatoria do Ministro Jose de Jesus

Filho no Recurso Especial 35825/SP, 2* Turma. DJ 03/11/1993:

Desapropriagdo. Imovel urbano. Imissdo na posse. Deposito. Decreto-lei n.
3.365/41, art. 15.

I - Afigura-se correta a decisdo que condicionou, nos autos da acdo de
desapropriagdo de imével urbano, a imissdo provisoria na posse ao deposito integral
do valor apurado em avaliagdo previa. e que, somente o 'caput' do art. 15, do
decreto-lei n. 3.365/41 foi recepcionado pela novel carta, o mesmo ndo acontecendo
com os demais pardgrafos do citado artigo. Precedentes.

II - Recllérso Especial que n3o se conhece, com remessa dos autos ao Pretorio
Excelso.

Destarte, sustenta-se nesse ponto que ndo ¢ possivel corroborar o entendimento
pacificado no STF pela Sumula 652, uma vez que violadora da justa e prévia indenizagao, nos
moldes do art. 5°, XXIV da CRFB/88, uma vez que a imissdo provisoria revela-se como o
instrumento necessario para retirar tanto a posse quanto o dominio do particular, haja vista a
impossibilidade de reaver o imodvel, configurando-se os critérios previstos na lei

expropriatdria como ndo suficientes para efetivar-se a norma constitucional em apreco.

3. ANACRONISMO DO ART. 20 DO DL 3.365/41.

Conforme ja demonstrado durante todo o trabalho, sustenta-se que o DL n.3.365/41
deve ser remodelado, seja por uma alteracdo legislativa, seja por uma interpretagdo conforme
a Constitui¢io.

Assim, dentro de um ordenamento juridico voltado para os modernos principios
processuais, temos que o art. 20 do DL n.3.365/41 ndo encontra supedaneo, da mesma que

forma que o art. 9° do DL n.3.365/41.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Resp STJ 35825/SP, Min. José de Jesus Filho. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=35825&b=ACOR. Acesso
em 28 out. 2011
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O art. 20 estabelece; “a contestacdo s6 podera versar sobre o vicio do processo judicial

ou impugnacao de pre¢o, qualquer outra questdo devera ser decidida por acdo direta”.

Nessa esteira, afirma Marcal Justen Filho'”: “Por igual, ndo ¢ compativel com o

principio da ampla defesa a determinacdo do art. 20”.

. . . 1 .
Para ilustrar tal entendimento, o autor supracitado'® colaciona em sua obra duas

decisdes do STJ:

2. esta Superior Corte de Justi¢a, em situagdes extremas, como a que envolveu a
desapropriagdo de terras situadas em faixa de fronteira no Estado do Parana, tem
entendido que eventual controvérsias relativa ao dominio, desde que esteja
estabelecida entre expropriante e expropriado, ou seja, quando a prdpria entidade
expropriante alega ser a proprietaria do imovel expropriado, pode ser analisada nos
proprios autos da desapropriagdo” (RESP n® 930.212/RO, Primeira Turma. Rel Min,
Denise Arruda. Julg. 19.5.2009. Dje, 22 jun.2009)

2. Para que a agfo de desapropriagdo possa desenvolver-se validamente, como
qualquer outra, devem estar presentes as chamadas condi¢des da acdo, tais como a
possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse processual.
3. A auséncia das condi¢des da agdo, alias, por constituir matéria de ordem publica,
pode ser reconhecida até mesmo de oficio pelas instancias ordinarias, ndo se
podendo falar, desse modo, em julgamento extra ou ultra petita

4. A questdo relativa ao dominio, por situar-se, na presente hipdtese, entre as
condigdes da agdo, pode ser analisada nos proprios autos da desapropriacdo, desde
que a controvérsia acerca do tema se estabeleca entre expropriante ¢ expropriado.
Com efeito, ndo se pode retirar a propriedade de quem ndo atem, dai a necessidade
de se analisar a validade dos titulos de propriedade das terras situadas em faixa de
fronteira, alienadas a terceiros do Estado do Parand. (RESP n°® 953.791/PR, Primeira
Turma. Rel. Denise Arruda. Julg. 16.9.2008. DJe, 1 out. 2008.

Além da n3o compatibilidade com o principio da ampla defesa, que se trata da

efetividade do contraditorio, sustentamos que o art. 20 ¢ incompativel com outros principios

processuais.

Um dos principios que sustentam essa tese é o da instrumentalidade e efetividade do

processo. Nao se pode conceber uma norma que restrinja o direito de defesa. Conforme preveé

o art. 20, do DL n.3.365/41, somente se pode discutir sobre matérias preliminares, processuais

e sobre o preco da indenizagio.

Todavia, o processo ¢ apenas um instrumento para aplicacdo do direito material e ndo

um fim em si mesmo. Assim, afastar a possibilidade de ser discutida no bojo da agdo,

7 JUSTEN FILHO, Ob. Cit. p. 633.

¥ Ibid, p.635.
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matérias de mérito que ndo sejam o preco, ndo tem razao de ser.

Assim leciona Alexandre Freitas Camara'’:

O processo ¢, pois, instrumento de atuagcdo de seu direito material, e a isto
denominou a doutrina instrumentalidade do processo em seu aspecto negativo.
Trata-se de uma visao do processo menos formalista capaz de fazer ver ao estudioso
do tema que o bindmio direito substancial-direito processual deve ser relativizado.
Assim é que o processo deve ser visto como instrumento a servigo do direito
material, e ndo o contrario.

Além do aspecto negativo do principio da instrumentalidade, que € o de se
exigir menos formalidade atendendo o direito material, por outro lado, deve o
processo ser efetivo, ou seja, o processo deve gerar os efeitos pretendidos pelas
partes, pela sociedade e pelo Poder Publico. O processo deve ter a finalidade de que
o Poder Judiciario possa entregar as partes envolvidas o melhor direito, ou seja, que
a tutela jurisdicional seja célere, economica e justa.

Conclui, assim, Alexandre Freitas Camara®® que o processo deve alcangar o fim a que
se destina, ou seja, o processo deve ser capaz de permitir ao Estado atingir os escopos da
jurisdi¢do. Deve-se, pois, lutar pela efetividade do processo. Por efetividade, entende-se a
aptiddo de um instrumento para alcangar seus objetivos.

Outro principio a ser abordado é em relagcdo ao da economia processual, pois a referida
norma se encontra em desencontro com esse principio, bem como da norma constitucional
que prevé a razoavel duragdo do processo. Isso porque alem de se tornar mais custoso para o
expropriado ter que ajuizar uma demanda autdnoma a fim de discutir sobre matérias que
poderiam ser naturalmente discutidas no bojo da acdo de desapropriagdo, especialmente no
que tange a existéncia ou ndo de utilidade e necessidade publica, que como afirmamos
anteriormente, ¢ possivel e atenderia aos principios da celeridade e economicidade
processuais.

Assim, afirma Humberto Theodoro 2

O principio da economia processual vincula-se diretamente com a garantia do
devido processo legal, porquanto o desvio da atividade processual para os atos
onerosos, indteis desnecessarios gera embaraco a rapida solugdo do litigio, tornado
demorada a prestagdo jurisdiciona. Justi¢a tardia é, segundo a consciéncia geral,

19 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligcoes de Direito processual Civil. 18. ed. , v.1. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008, p.212.
2 TIbid. p.212.
ZITHEODORO, JR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 51. ed. Vol 1. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p-35.
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justica denegada. Nao ¢ justo, portanto, uma causa que se arrasta penosamente pelo
foro, desanimando a parte e desacreditando o aparelho judiciario perante asociedade.

Nao pode deixar de abordar sobre o principio do contraditorio, coroldrio do principio
da ampla defesa, que permite as partes que sejam colocadas em pé de igualdade com a
possibilidade de exercer os mesmos poderes.

Na ac¢do de desapropriagdo, o expropriado carrega um 6nus muito pesado, diante da
intervengdo dréstica da propriedade. Em nome de uma supremacia do interesse publico, ha
uma supressdo do direito de propriedade, que ¢ também um direito fundamental previsto na
Constituicao Federal.

Dessa forma, o minimo que poderia existir em prol do particular ¢ a possibilidade de
exercer o contraditorio da forma mais ampla possivel, em razdo da dificil posicdo do
expropriado na relacdo juridica existente com o Poder Publico.

Assim, leciona Fredie Didier J r.22:

O processo ¢ um instrumento de composi¢do de conflito — pacifica¢do social — que
se realiza sob o manto do contraditério. O contraditério ¢ inerente ao processo.
Trata-se do principio que pode ser decomposto em duas garantias: participacdo
(audiéncia, comunicagio, ciéncia ) e possibilidade de influencia na decisdo. Aplica-
se o principio do contraditorio, derivado que é do devido processo legal, nos ambitos
jurisdicional, administrativo e negocial.

Democracia no processo recebe o nome de contraditorio. Democracia é participagdo,
e a participagdo no processo se opera pela efetivacdo da garantia do contraditério. O

principio do contraditério deve ser visto como manifestacio do exercicio
democratico de um poder.

Diante de tais afirmagdes, verifica-se o cardter antidemocratico da\norma, que ao nio
admitir a discussdo ampla das questdes, viola o contraditério. Como ja afirmamos
anteriormente, ¢ preciso ter em mente que se trata de uma norma criada no periodo de
ditadura da Era Vargas, em que havia cerceamento da democracia.

Por fim, todos esses principios ja elencados derivam do devido processo legal, que
possui dois aspectos: o devido processo legal procedimental e o devido processo legal
substancial.

O devido processo legal formal entende-se pelo direito de as partes participarem de

2 DIDIER JR., Op. Cit. p 42
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um procedimento em que as normas foram fixadas previamente, a fim de se preservar a
seguranca juridica de relacdo processual estabelecida em lei.

Por outro lado, o devido processo legal substantivo, no qual devemos nos atentar para
uma melhor analise, se entende pela aplicagdo e interpretacdo de uma norma processual de
forma justa e razoavel.

Trata-se, portanto, da aplicacdo do principio da razoabilidade tanto pelo legislador no
momento de criagdo das normas juridicas processuais e da interpretacdo dessas normas pelo
juiz, a fim de dar solucdo justa ao caso concreto.

Destarte, deve-se registrar novamente o exposto por Fredie Didier Jr*:

As decisoes juridicas hdo de ser ainda, substancialmente, devidas. Nao basta a sua
regularidade formal; ¢ necessario que uma decisdo seja substancialmente razoavel e
correta. Dai, fala-se em um principio do devido processo legal substantivo, aplicavel
a todos os tipos de processo também. E desta garantia que surgem os principios de
proporcionalidade e da razoabilidade(...)

Jose Carlos de Moraes Salles®, apesar de ndo concordar com nosso entendimento, faz
a ressalva de que lege ferenda poderia permitir o debate amplo na propria acdo de
desapropriacao:

De tudo quanto foi exposto, ressalta que o expropriando pode levar a aprecia¢do do
Poder Judiciario por ago direta a matéria relativa a inexisténcia da utilidade publica
alegada pela Administragdo para promover a expropriagio.

O que ndo se podera fazer é discutir essa questdo no ambito do feito expropriatdrio.
Pensamos, entretanto, que de lege ferenda, se deveria permitir o debate da referida
questdo no urso do processo de desapropriagdo.

Pelo exposto, sustenta-se que o art. 20, assim como o art. 9°, todos do DL n.3.365/41,
devem permitir que tanto o juiz como o particular, manifeste-se sobre questdes sobre utilidade
ou necessidade publicas, além das matérias processuais € 0 pre¢o que ja sdo permitidas pelo
regramento juridico, a fim de se atingir uma cogni¢do mais ampla.

Isso, pois, decorre do pensamento que o processo ndo € um fim em si mesmo, mas um

instrumento para alcangar o direito material através de uma decisdo que seja efetiva e justa.

BDIDIER JR. Op. Cit. p. 31
*MORAES SALLES, Op. Cit. p. 226.
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Mas para que um a decisdo seja justa, a mesma deve ser célere e econdmica.

Definitivamente, para se atingir os escopos do processo, que ¢ o efetivo contraditdrio,
ampla defesa e o devido processo legal, a norma do art. 20 do DL 3.365/41, ndo deve mais
permanecer no nosso ordenamento juridico, pois ndo condiz com os anseios da Carta Magna,

que ¢ de dar uma solu¢do democratica para as demandas.

CONCLUSAO

Por todo o exposto no presente trabalho, conclui-se que o DL n.3.365/41, inobstante se
tratar de uma norma de grande importancia para a regulamentacdo entre as relagdes entre o
Estado e particular, devemos fazer uma critica contundente quanto a sua inconstitucionalidade
em alguns aspectos, bem como seu anacronismo quanto aos novos paradigmas
principioldgicos processuais.

Nao se pode admitir que dentro de uma relagdo processual haja enorme disparidade
entre as partes litigantes, por mais que se homenageie o principio da supremacia do interesse
publico.

Isso porque todos os principios sdo relativos e sempre devem ser ponderados com
outros principios, que, no caso, ¢ o direito de propriedade e o direito a dignidade da pessoa
humana.

Estabelecer uma regra processual que restrinja efetivamente o direito ao contraditdrio
e a ampla defesa, ndo ¢ possivel no ordenamento juridico patrio.

Comprova-se que tal anomalia legislativa se deu em razdo de a norma ter sido criada
num momento de exce¢do da Historia Brasileira, em que se vivia em ditadura ¢ que os
direitos individuais e a democracia eram extremamente limitados, frente a um Poder

Executivo opressor.
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Portanto, estabelece-se uma relagdo entre esse contexto histdrico e a norma objeto
desse presente estudo para afirmar a ndo recepgdo das regras previstas nos art. 9°, 15 e 20 do
Decreto-Lei 3.365/41.

Verifica-se, outrossim, que diante da lei objeto de estudo, o Poder Judiciario tem uma
fungdo praticamente de homologacao dos atos praticados pela Administracao.

Dessa forma, diante do principio da separagdo de poderes, dentro do sistema de freios
e contrapesos, em que temos uma visdo de controle entre os poderes para que se evitem
abusos, bem como a nova mudan¢a de entendimento jurisprudencial, no sentido de que
devemos compreender o Poder Judicidrio, como um Poder mais atuante, mais ativo e
contestador das politicas publicas irrazodveis que sdo percebidas no dia-a-dia do pais.

Para isso, o Judiciario vem utilizando-se do principio da proporcionalidade para
controlar atos do Poder Executivo que exorbitem a fun¢do executiva e que atentem contra os
principios regentes em nossa Carta Magna.

Também ndo se pode aceitar que o particular, que sofre o 6nus mais pesado, o da
perda da propriedade, ndo possa ter uma ampla cogni¢do no &ambito da demanda
expropriatoria, a fim de se defender de eventuais abusos e desvios de finalidade cometidos
pela Administragdo, tendo que de forma mais demorada e mais custosa, apresentar matérias
que ndo sejam referentes a vicios processuais e do preco da indenizagdo, que ndo seja apenas
por via de uma a¢@o autonoma.

Viola-se o devido processo legal, o contraditdrio e a ampla defesa, além dos principios
da efetividade, celeridade e economia processual.

Outro ponto que se revelou pertinente no presente trabalho foi em relag@o aos critérios
para pagamentos da indenizacdo enumerados no DL n. 3.365/41, que ndo sdo compativeis
com aquilo que a Constituicdo prevé, qual seja, a existéncia de indenizagdo justa, prévia e em

dinheiro.
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Verifica-se que, na realidade, ndo ha indenizagdo justa, bem como o instituto da
imissdo provisoria da posse se revela extremamente prejudicial ao particular que ndo tem
desde o inicio a indeniza¢do devida para que possa adquirir um novo imoével.

Assim, a norma se revela extremamente injusta e viola mais um direito fundamental
que ¢ o direito de propriedade.

Por fim, € necessaria uma alteracdo legislativa a fim de moldar a agdo de

desapropriacdo aos principios previstos na Constituicdo Federal de 1988.
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