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RESUMO

Este artigo visa trazer a baila uma analise sobre as origens historicas do Decreto-Lei 3.365 de
1941, em conjunto com um estudo sobre a recepcao dos art. 9° e 15 desse marco legal pela
Constituicdo de 1988. A desapropriagdo é um importante instrumento para a concretizacao das
politicas publicas promovidas pelo Estado, tais como a educacéo, cultura, saide e também é
indispensavel para o desenvolvimento das cidades. O art. 9° menciona sobre a impossibilidade
do Poder Judiciario no processo de desapropriacao, verificar; se estdo previstos os casos de
utilidade ou necessidade publica. Enquanto o art. 15 prevé a possibilidade de imiss&o provisoria
na posse pelo Poder Publico, cumpridas certas condicdes legais. Contudo, considerando a sua
importancia e suas finalidades, a desapropriacdo ndo pode estar desconexa dos principios
constitucionais mais reverenciados, tais como, previstos no art. 5°, incisos XI, XXXV, LIV e
LV do proprio Texto Constitucional. Assim, a pesquisa indaga se os art. 9° e 15 do Decreto-Lei
n° 3.365 de 1941 foram recepcionados pela Constituicdo? Portando com essa indagacéo; se
descortinam os meandros legais que buscam trazer a luz esse questionamento e assim contribuir
para a discussao sobre o limite do poder do Estado, segundo os contornos alicercados pela
Constituicdo. Para alcancar esse desiderato foi utilizado o tipo de pesquisa juridico-
compreensivo, visando a decomposicdo de um problema juridico em seus mais variados
aspectos, a partir da leitura de obras juridicas e historicas. Considerando ao final pela ndo
recepcdo pela Constituicdo de 1988 dos artigos 9° e 15 do Decreto-Lei n° 3.365 de 1941.

Palavras-chave: Constituicdo de 1988, desapropriacdo, recepc¢do, histérico, principios.



ABSTRACT

This article aims to bring up an analysis of the historical origins of Decree-Law n° 3.365 of
1941, together with an analysis of the reception of art. 9 and 15 of this legal framework by the
1988 Constitution. Expropriation is an important instrument for the implementation of public
policies promoted by the State, such as education, culture and health, and also indispensable
for the development of cities. the art. 9 mentions the impossibility of the Judiciary in the
expropriation process, verify; whether cases of public utility or need are foreseen. While art. 15
provides for the possibility of provisional imposition of possession by the Public Power, subject
to certain legal conditions. However, considering its importance and purposes, expropriation
cannot be disconnected from the most revered constitutional principles, such as those provided
for in art. 5, items XI, XXXV, LIV and LV of the Constitutional Text itself. Thus, the research
asks whether art. 9 and 15 of Decree-Law n° 3.365 of 1941 were accepted by the Constitution?
So with this question; the legal intricacies that seek to bring this questioning to light are revealed
and thus contribute to the discussion about the limit of State power, according to the contours
based on the Constitution. To achieve this goal, the type of legal-comprehensive research was
used, aiming at the decomposition of a legal problem in its most varied aspects, from the reading
of legal and historical works. Considering, in the end, the non-receipt by the Constitution of
1988 of articles 9 and 15 of Decree-Law No. 3,365 of 1941.

Keywords: Constitution of 1988, expropriation, reception, history, principles.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo visa realizar uma analise historica, juridica e critica a respeito do Decreto-Lei
n® 3.365, de 1941, de forma especial dos seus artigos 9° e 15. Neste sentido, descortinam-se 0S
meandros deste marco legal, considerando as suas oito décadas de vigéncia, perpassando

inclusive, sob a égide de quatro distintos textos constitucionais.

O Decreto-Lei n° 3.365 de 1941 entrou em vigéncia em um periodo conturbado e controverso
da histdria brasileira: quatro anos apos a institui¢do da ditadura do Estado Novo e apds a outorga
de uma nova Constituicdo —a Carta de 1937. Do ponto de vista histérico, 0os tempos eram outros,
com a ascensdo das ditaduras totalitarias ao redor do mundo. No Brasil ndo era diferente,
guando o Decreto-Lei foi outorgado, o presidente Getulio Vargas, estava no auge do seu poder

ditatorial.

O texto do Decreto-Lei apresenta varios aspectos criticos e discutiveis, quando analisados a luz
dos parametros democraticos da atual Constituicdo. Primeiramente, a identificacdo do interesse
publico é apenas realizada pelo Chefe do Executivo, excluindo todo um procedimento
democratico de definicdo do interesse publico na desapropriacdo. E o particular ndo tem acesso
a ampla defesa e ao contraditério nos termos do art. 5°, inciso LV da Constituicdo de 1988.
Também devendo ser lavado em consideracdo que a casa € asilo inviolavel, conforme o art. 5°,

inciso XI do Texto Constitucional.

Somada e essas criticas iniciais, o foco do deste estudo se concentra na anélise do art. 9° e 15
da legislacdo. A impossibilidade de discussdo no processo de desapropriacdo do interesse
publico e a imissdo provisoria na posse pelo Estado sdo aspectos da atual legislacao igualmente
questionaveis. Tomando por base, 0 que menciona o art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo que
estabelece a competéncia do Poder Judiciario em analisar toda e qualquer ameaca ou leséo a
direito. Do mesmo modo, a imisséo provisoria na posse coforme estabelecida nos termos da lei,
deferida sem pagamento da justa e previa indenizacdo ndo estd em harmonia com o art. 5°,

inciso XXIV da Constituicdo.

Nesta perspectiva, o presente trabalho a partir da leitura de obras juridicas e histdricas, objetiva
tracar os seguintes estudos: Na segunda secdo busca-se desenvolver um estudo historico do
instituto da desapropriacdo no Brasil, desde o Império, repassando a legislacdo na Primeira
Republica até a outorga da atual legislacdo. E ao fim realizando uma reconstrucéo da formacgéo

ideoldgica do Decreto-Lei n® 3.365 de 1941. A terceira se¢do busca realizar um estudo do art.
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9° e 15 do Decreto-Lei n°® 3.365 de 1941, em conjunto com a Constituicdo de 1988, a partir da
teoria da recepcdo e seus desdobramentos tedricos. E por dltimo na conclusdo, com as

defini¢cdes alcancadas durante o estudo.

Em suma, o Poder Pablico no contexto desapropriatorio apresenta um plexo de prerrogativas
ou privilégios que aparentemente, ndo encontra guarida Constitucional. A Constitui¢do ndo visa
apenas a estruturacdo organica do Estado; mas também e, sobretudo, a limitagdo do seu poder.
Os cidad&os e todos os individuos sdo os verdadeiros destinatarios da protecdo da Carta Magna,
ja que todo poder emana do Povo e ndo do Estado (art. 1°, paragrafo Unico da Constituicao).

Conforme as palavras de Thomas Paine, no Senso Comum “[...] O longo habito de ndo pensar
gue uma coisa seja errada Ihe da o aspecto superficial de ser certa, e ergue de inicio um temivel

brado em defesa do costume. [...] O tempo cria mais convertidos do que a razio™>.

Diante disso, a longa permanéncia da vigéncia do Decreto-Lei n° 3.365, e de seus artigos 9° e
15, mais de trinta anos da promulgacédo do atual Texto Constitucional, parece uma sequela do
costume, do acomodamento normativo e do dominio do fato. Se atentando que seu conteido e
principalmente seu historico ideologico, como sera explorado neste trabalho, ndo séo
compativeis com a atual doutrina constitucional que privilegia o respeito aos direitos
fundamentais. Devendo ser totalmente repensando o instituto da desapropriacdo por utilidade
publica nos moldes previstos por sua atual lei de regéncia.

L PAINE, Thomas. Senso Comum. In Pensadores, S&o Paulo: Abril Cultural e Industrial, 1973. p. 49.
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2. DO PERCURSO HISTORICO, O CAMINHO PARA OUTORGA DO DECRETO -
LEI 3.365 DE 19412,

O caminho histérico que culminou na outorga da principal legislacdo desapropriatdria, em
1941, iniciou pelos menos uma década antes, no ano de 1930. Mais precisamente no dia 3 de
outubro desse ano, quando finalmente a primeira fase da Republica (A Republica Velha)
finalmente ruiu. A Republica instituida em 1889 cercava-se de um longo processo de vicios
politicos, que mascaravam 0s principais principios republicanos, tais; como; o regime
representativo, a soberania do voto popular e a igualdade dos estados federados. Tais principios
foram corrompidos pelo chamado “voto de cabresto”, o poder dos chamados coronéis locais e
a politica do café com leite, no qual, os Estados de Minas Gerais e Sdo Paulo, num acordo
politico, realizavam um revezamento de secus “representantes” no cargo de Presidente da

Republica, alienando os outros estados do exercicio da chefia do Poder Executivo.

Finalizando seu mandato presidencial, o presidente Washington Luis, na qualidade de
representante do Estado de Sdo Paulo, deveria indicar um mineiro como candidato da situacao,
a presidéncia. A época o nome mais referenciado era o presidente do Estado de Minas Gerais,
Antonio Carlos. Washington Luis, ndo cumprido o pacto da politica dos governadores com
Minas Gerais, indicou Jalio Prestes, seu conterraneo de S&o Paulo para a presidéncia. Se o
regime da Republica velha ja aparentava sinais de decadéncia, esse fato, além das constantes

revoltas acontecidas neste periodo, precipitava a ruina da republica dos coronéis.

Notoriamente descontentes com a indicacdo do paulista para a presidéncia, as liderancas
politicas do Estado de Minas Gerais se uniram aos gatchos também descontentes pela falta de
participacdo nos destinos do pais, e lancaram a chapa denominada Alianca Liberal, tendo
Getulio Vargas, como Presidente e como vice Jodo Pessoa. Sem qualquer surpresa, a chapa da
situacdo encabecada por Julio Prestes, fora eleita em marco de 1930, com o auxilio da maquina

oficial do governo.

De marco até o dia 3 de outubro de 1930, data do inicio do levante — a Revolugdo de 1930, o
Brasil passou um clima tenso pré-golpe, finalmente se incendiando com o assassinato de Jodo
Pessoa por conflitos regionais ndo relacionados com a candidatura nacional. Considerando

diversos fatores politicos e, como dito, a clara decadéncia da primeira Republica, Getulio

2 As referéncias histéricas foram retiradas da Colegao Histdria do Brasil, Vol. I11. Rio de Janeiro: Bloch Editores
S.A, 1976.
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Vargas assumiu a Presidéncia do Brasil, por meio de um golpe no dia 3 de novembro de 1930.
Deu-se 0 inicio a época, que constituiu as bases histdricas para a edicdo do Decreto-Lei 3.365
de 1941.

2.1 A legislacéo desapropriatoria do Império e da Primeira Republica.

Alicercados os fatos histdricos que culminaram na edigdo do Decreto-Lei 3.365 de 1941. Neste
momento € necessario trazer a baila sobre os detalhes principais da legislacdo desapropriatoria
vigente na época da Republica Velha, antes da assuncdo de Getdlio Vargas a Presidéncia e

consequentemente, antes da atual legislacéo.

Nesse periodo, em um primeiro momento, optou-se em manter as legislacGes desapropriatorias
promulgadas anteriormente. No Império do Brasil vigora a chamada Lei Geral de 09 de
setembro de 1826, que previa os casos de desapropriacdo por necessidade e utilidade publica;
e antes desse texto ja havia sido editado o Decreto de 21 de maio de 1821, que fora o

dispositivo legal que formalmente institucionalizou a desapropriacéo no Brasil.?

Na Lei Geral de 9 de setembro de 1826, havia procedimentos mais complexos em compara¢do
a atual legislacdo desapropriatoria. Por oportuno, seguindo os preceitos do liberalismo, a
Constituicdo de 1824, reafirmava em seu art. 179, inciso XXII, a importancia da propriedade
privada e igualmente importante era a definicdo do valor indenizatorio, quando a propriedade

era desapropriada para fins publicos®.

A distincdo mais evidente, entre a legislacdo desapropriatdria pretérita e a atual, era o devido
procedimento de verificacdo de utilidade e necessidade publica, algo que inexiste na legislacéo
contemporanea. Nos casos de desapropriacdo por necessidade publica, o procedimento era
instaurado por requerimento do Procurador da Fazenda Nacional perante o juiz do domicilio do

proprietario, nos casos de defesa do estado, seguranca publica, socorro publico em tempo de

3 VALE, Murilo Melo. Desapropriagfes: analise critica do marco legal das expropriacdes administrativas no
Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

4 A Constituicdo Imperial de 1824, menciova o seguinte: Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é
garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte. (...)XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em
toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadéo,
sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcaré os casos, em que tera logar esta unica excepcéo,
e dara as regras para se determinar a indemnisagéo.
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fome ou outra extraordinaria calamidade e por final por questdes de salubridade publica (art.1°
da Lei Geral).®

Por sua vez, o procedimento de utilidade publica era também instaurado com requerimento do
Procurador da Fazenda Nacional, mas a verificacdo da utilidade publica era conferida pelo

Poder Legislativo competente (art.2° da Lei Geral)®.

Em breve sintese, sdo estes 0s aspectos gerais dos procedimentos desapropriatorios dos tempos

do Império, que chegou a vigorar até o inicio do regime republicano.

Mas, como se observa atualmente, o procedimento desapropriatorio ndo era regido apenas por
um texto legal, existindo outros procedimentos apartados, mencionando de forma especial; o
rito de desapropriacéo em casos de construcdo de estradas de ferro — Decreto n°® 816 de 1855”.
Esse procedimento desapropriatorio era um rito especial sumarissimo, que previa que em caso
de desacordo com relacdo ao montante da indenizacéo, seria realizada a avaliacdo a ser decidida
por cinco arbitros, dois nomeados pelo proprietério, dois nomeados pela companhia de estrada
de ferro, e um arbitro indicado pelo Governc®.

Esse procedimento foi posteriormente regulamentado pelo Decreto n° 1664 de 1855. Tal
decreto mencionava, em seu art. 2°, que nenhuma autoridade administrativa ou judiciaria
poderia admitir reclamacdo ou contestacdo contra a desapropriacao resultante da aprovacao das

plantas de obras pelo Decreto Imperial.

Seja como for; na Republica Velha cada estado federado poderia legislar sobre a desapropriacao
de acordo com suas particularidades®. Existindo em conjunto com as legislagdes dos estados a
legislacéo da Uni&o, que também era aplicada para o Distrito Federal'. Entdo, em 1903 a Uni&o
considerou necessario consolidar toda legislacdo desapropriatoria. E isso foi feito, adotando o
decreto 1664 de 1855, procedimento sumarissimo anteriormente utilizado somente para a
construcdo de estradas de ferro, que a partir da consolidacao de 1903, passou a ser aplicada para
todos os casos de desapropriacdes da Primeira Republica, se tornando entdo o marco geral

> BRASIL, LEI GERAL DE (09 DE SETEMBRO DE 1826. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM991826.htm#:~:text=L EI%20DE%209%20DE%20SETEMB
RO,devem%20preceder%20a%20mesma%20desapropria%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 08 mai.2022.

¢ lbidem

" BRASIL, DECRETO N° 816 DE 10 DE JULHO DE 1855. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dpl/DPL816-1855.htm. Acesso em: 19 jun.2022.

8 VALE, Murilo Melo. Desapropriacdes: andlise critica do marco legal das expropriagdes administrativas no
Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

® Ibidem

10 Distrito Federal existente a época da Primeira Republica era o atual Municipio do Rio de Janeiro.
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desapropriatério da Unido e do Distrito Federal. E consequentemente, ndo estava mais previsto

para ser utilizado o procedimento de verificagdo de necessidade e utilidade publica.

Em simples linhas este é o esboco geral dos procedimentos desapropriatérios utilizados no
Império, consolidados nos anos iniciais da Republica, até a outorga do Decreto-Lei n® 3.365 de
1941.

2.2 De 1930 a 1941, da Republica Social ao autoritarismo

Ao longo deste periodo de uma década em que Getulio Vargas exerceu a presidéncia, o Brasil
passou por uma série de mudancas sociais que provocaram novas fei¢oes politicas e econémicas
ao pais. O ano de 1930 em especial, ndo foi apenas o inicio de uma mudanca politica isolada,
mas sim marcou o advento de mudangcas profundas do comportamento da nacdo.** De um pais
rural, fortemente alicercado na economia agricola, passou a ser um pais industrializado com sua

populacdo passando a viver em centros urbanos.

Primeiramente, Vargas assumiu o governo em 03 de novembro de 1930 como chefe do governo
provisorio. E, esse governo provisorio, como proprio nome sugestiona, teria apenas existéncia
por um curto espago de tempo, visando “preparar terreno” para a normalidade institucional e
posteriormente a promulgacéo de um novo texto constitucional. Ao contrario que se imaginava,
0 governo provisorio de Vargas, avancava no tempo junto ao seu governo de excec¢do, o que
incomodava especialmente os paulistas, alijados da presidéncia pelo golpe. Em 1932,
motivados por essa situacdo, eles promoveram a chamada Revolugdo Constitucionalista, com
objetivo de forcar o Governo Federal, a promover a feitura de um novo texto constitucional.
Mesmo que a Revolugdo Constitucionalista, ndo foi vitoriosa no campo de batalha, no campo
politico a situacdo foi inversa, conseguindo que o Governo Provisorio, fomentasse a elaboracéao
de um novo texto constitucional, como foi feito, e surgindo diante deste contexto a Constituicdo
de 1934.

A terceira Constituicdo do Brasil trouxe importantes conquistas reconhecidas até a atualidade
como a instituicdo da Justica do Trabalho e Eleitoral, e a unificacdo da legislacdo de processo
civil e penal. Se a primeira Constituicdo foi influenciada pela Constituicdo dos Estados Unidos,

a Constituicao do Brasil de 1934 fora influenciada pela Constituicdo de Weimer e do México.

1 Durante a presidéncia de Getulio Vargas, muitas corporagGes notoriamente conhecidas no Brasil, foram
instituidas, podendo citar como exemplos; a Petrobras, instituida em 1953, e 0 Banco BNDES, criado em 1952. E
também empresas estatais que foram posteriormente privatizadas como a Vale do Rio Doce, atual Vale S.A. (1942)
e a CSI — Companbhia Siderdrgica Nacional — CSN (1941).
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Infelizmente todas as mudancas institucionais que a nova Constituicdo intentou promover néo
tiveram tempo para ser implementadas, pois no dia 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas,
com a justificativa da existéncia de um plano comunista para tomar poder, instaurou o chamado

Estado Novo no mesmo dia do golpe, foi outorgada a Constituicdo de 1937.
2.3 A formacdao ideologica da Constituicao de 1937 e do Decreto-Lei 3.365 de 1941

O que é a Constituicao? No estudo do Direito Constitucional existem algumas teorias que visam
descrever e tentar definir o que é a Constituicdo e a natureza de seu poder e origem. Neste
sentido, destacam-se as trés concepg¢fes muito disseminadas nos manuais de Direito
Constitucional, quais sejam: a concepgdes socioldgica, politica e juridica'?. Seus maiores
expoentes foram respectivamente Ferdinand Lassalle, Carl Schmitt e Hans Kelsen. A
Constituicao na contemporaneidade ndao tem simplesmente como objeto a estruturacdo organica
do Estado, mas também e, sobretudo, a previsdo dos direitos e garantias fundamentais do
cidadao e limitacdo do Poder Estatal.

Infelizmente a Constituigdo de 1937, que serviu como base para a expedi¢do do Decreto-Lei n°
3.365 de 1941, ndo seguiu os principios democraticos norteadores do Estado Democratico de
Direito. Esse texto era uma Constituicdo manifestamente autoritaria, com clara predominancia
do Poder Executivo, ou melhor, do Presidente, aqui compreendido a pessoa do presidente, com
relacdo aos demais poderes. Redigida pelo jurista Francisco Campos, conhecido por advogar o
autoritarismo, e valorizar o soberano como ponto gravitacional do Estado, como ser4 melhor

demonstrado no decorrer do presente estudo.

Em linhas gerais, a Constituicdo de 1937, é formada por 187 artigos, que segundo Pontes de

Miranda, caberia ao Primeiro Magistrado a coordenacdo da atividade dos Orgdos

12 Neste sentido, é importante realizar uma breve conceituacdo dos termos utilizados. No sociologismo
constitucional de Ferdinand Lassalle, a Constituigdo representa em esséncia a soma dos fatores reais de poder,
que regem a sociedade. Atuando em conjunto com forcas politicas, econémicas e sociais, que ao final, atuando
dialeticamente estabelecem a Constituicao real e efetiva do Estado. Na concepcdo politica formulada por Carl
Schmitt, existe uma diferenca entre a Constituicdo e Lei Constitucional. A primeira ¢ uma decisdo concreta de
conjunto sobre o modo e forma de existéncia de unidade politica, ou seja, é contetido préprio da Constituicéo o
que diz respeito a forma de Estado, a de governo, aos 6rgdos de poder a declaragdo de direitos individuais. Tudo
0 mais — embora possa estar escrito na Constituigao, € lei constitucional. Por dltimo, a concepgdo juridica de Hans
Kelsen, nas palavras de Luis Roberto Barroso, advogava a concepgao estritamente juridica da Constituigdo ligada
ao positivismo juridico. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgo de um novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020. Michel Temer também
menciona o seguinte ao descrever o pensamento de Hans Kelsen, “O sociologo, o politiclogo, podem estudar a
Constituicdo sob tais angulos. Mas as suas preocupacdes sdo outras (socioldgicas, politicas). O cientista do Direito
busca solucBes no préprio sistema normativo. Dai por que buscard suporte para a Constituicdo num plano
puramente juridico”. TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 232. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p. 20.
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representativos, seguindo as linhas do art. 73 da Constituicdo de 1937%3 4 Além do
fortalecimento da figura do Presidente, a Constituicdo de fato dissolveu o Estado Federal,
restaurando a centralizacdo administrativa, tendo acontecido no dia 19 de novembro de 1937 a

queima publica dos estandartes dos Estados federados no Rio de Janeiro.

O contexto internacional a época marcava a ascensdo dos regimes totalitarios principalmente
na Europa, destacando a ascensdo das ditaduras na Alemanha (Adolf Hitler), Italia (Mussolini),
Espanha (Francisco Franco) e por Gltimo Portugal (Antdnio Salazar) cujo nome do regime,
Getulio Vargas copiou — Estado Novo. O advento destes regimes totalitarios pds Primeira
Guerra Mundial marca outra constatacdo; a queda e enfraquecimento das democracias liberais
representativas, permanecendo, agora somente representadas pelo Reino Unido e a Franca,

sendo o Ultimo com sua decadente Terceira Republica.

Diante contexto acima narrado, a Constituicdo de 1937 foi outorgada entrando no rol das
Constituicdes Brasileiras como o texto mais autoritario, dispensando inclusive a existéncia de
uma Assembleia Nacional Constituinte para a sua feitura. Tal Texto Constitucional, apelidado
de “A Polaca” por ter sido inspirada pela Constituicdo Polonesa de 1935, recebe também a
influéncia da Constituicdo Portuguesa, da “Carta Del Lavoro” italiana ¢ da Constituicao
caudilhista de 1891,

Deste modo, ndo é possivel compreender o “verdadeiro espirito”” do Decreto-Lei 3.365 de 1941,
sem antes compreender pelos menos de forma parcial, a sua Constitui¢do instituidora. De
imediato, j& pode-se dizer que sdo dois textos forjados nos mesmos moldes autoritarios e

antidemocraticos, com clara predominancia do Estado sobre os direitos individuais.

Francisco Campos, autor da Constituicdo de 1937, defende o texto da Constituicdo assinalando

que:

[...] a Constituigdo de 1937 ndo é fascista, nem é fascista a ditadura cujos fundamentos
sdo falsamente imputados a Constituicdo. O nosso regime, de 1937 até hoje, tem sido

13 PORTO, Walter Costa. Constituicdes Brasileiras. Vol. IV. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, 2015.

14 Originalmente a Constituicdo de 1937, tinha o seguinte texto: Art 73 - o Presidente da Republica, autoridade
suprema do Estado, coordena a atividade dos 6rgdos representativos, de grau superior, dirige a politica interna e
externa, promove ou orienta a politica legislativa de interesse nacional, e superintende a administracdo do Pais.
Em 1945, uma nova redacéo foi colocada em vigor, com a Emenda Constitucional n° 9 de 28 de fevereiro de 1945,
mencionando o seguinte: Art. 73 - O Presidente da Republica, autoridade suprema do Estado, dirige a politica
interna e externa, promove ou orienta a politica legislativa de interesse nacional e superintende a Administracao
do Pais. BRASIL, CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL DE 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm Acesso em: 19 jun.2022.

S TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021.
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uma ditadura puramente pessoal, sem o dinamismo caracteristico das ditaduras
fascistas, ou uma ditadura nos moldes classicos das ditaduras sul-americanas.®

Sobre as circunstancias internacionais e a reflexdo sobre o momento de outorga da Constituigéo,

o citado jurista também afirmou que.
A Constituicdo de 1937 foi, assim, imposta pelas circunstancias. A luta politica nao
era apenas uma lua pelo poder dentro dos quadros classicos de democracia liberal. As
ideologias externas que se assenhoreavam no campo de luta tinham como objetivo
declarado a destruicdo tradicional, ndo somente no dominio politico, como no dominio
social e econdmico. Nesta atmosfera carregada de ameagas a ordem politica e social,
0 Estado seria desarmado diante da aura de agressividade que, como nos ataques

comiciais, anuncia a transformacdo das lutas sociais e politicas, inspiradas por
ideologias extremadas, nas convulsdes da guerra civil.'’

De maneira geral, Francisco Campos se opunha a visdo politica representada pelas democracias
liberais, com critica especial aos partidos politicos, dizendo que “Eles pretendem usar da
liberdade precisamente para destrui-la”®, Em vista disso, o seu pensamento acaba recebendo

como influéncia o pensamento politico de Carl Schmitt.

Em sintese esses autores mencionam; que, as democracias liberais ndo estdo preparadas para as
situacdes excepcionais que o Estado esta sujeito. A crenga liberal que a simplesmente “a lei”
originada do Parlamento a partir de um processo democréatico de promulgacéo, seria a fonte
principal que garantiria a ordem, estava em flagrante declinio, e deveria ser refutada. Em outras
palavras o pensamento de Francisco Campos aplicado na Constituicdo de 1937, faz referéncia
a desordem permanente que o Estado poderia estar sujeito se novas fontes alternativas de poder,
ndo fossem utilizadas para manutencdo da ordem. E essas fontes alternativas de poder foram
buscadas com o fortalecimento do Presidente. Assim sendo, o chamado constitucionalismo
antiliberal é assim sintetizado nas palavras de Rogério Santos, para quem:
Talvez o equivoco da tradicdo, a qual v& no autoritarismo um conceito politico
suficientemente explicativo, tenha sido ignorar que o constitucionalismo antiliberal
ndo se constitui somente como uma usina de criticas ao Estado liberal, mas pressupe
um modelo de Estado que pretende uma legitimacdo democratica distinta da
representacdo parlamentar. Pode-se dizer que ele é, a0 mesmo tempo: a) uma critica
ao direito, a politica e as instituicdes liberais; b) uma aproximagao constitucional
vinculada a idéia de soberania como decisdo personificada; ¢c) um modelo de ordem
democrética que se realiza pela mobilizacdo irracional das massas por um César; e d)

uma reorganizacdo do Estado fundada na administrativizacdo (burocratizacdo) da
legislagdo®®.

16, A CONSTITUICAO DE 1937 E SUA VIGENCIA: Entrevista de Francisco Campos ao Correio da Manha do
Rio de Janeiro em 3 de mar¢o de 1945. In Constituicdes Brasileiras, — Brasilia: Senado Federal, 2015. p. 32.

7 1bidem

18 Ibidem

9 SANTOS, Rogério Dutra dos. Francisco Campos e os Fundamentos do Constitucionalismo Antiliberal no Brasil.
Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 50, n° 2, p. 281 a 323.2007.
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N&o suficiente, 0 mesmo autor também menciona mais adiante que:

Quando se fala de constitucionalismo antiliberal, o elemento distintivo é a
possibilidade da suspensao do direito autorizada pelo préprio direito, o que significa
que esse constitucionalismo legitima a existéncia das ditaduras. E deste modo que o
Poder Executivo pode exercer a sua vontade livre de restri¢es juridicas®.

Tais comentarios sintetizam o pensamento de Carl Schmitt, que influenciou Francisco Campos
na construcdo da Carta Politica de 1937. A partir do pensamento destes autores, uma nova forma
de democracia chamada democracia substancial nascia, como mencionado acima, da relagéo
irracional entre o povo e seu César ou soberano. A ascensdo do poder das massas e eminente
choque entre ideologias colocariam em risco a existéncia do Estado, e as democracias liberais
cujo processo politico demandava a incessante discussao para as proposi¢des legislativas, ndo
satisfaziam as aspirac6es do povo.

A Constituicdo de 1937 e o Decreto-Lei n° 3.365 de 1941, nasceram desta corrente de
pensamento, que promoveu profunda critica ao regime democratico liberal e aos valores
democraticos vigentes na atualidade, e também a total desconfianca de suas instituicdes, como
o Poder Legislativo?*. Em nenhum momento do Decreto-Lei 3.365, existe a participacido do
Poder Legislativo na discussao do interesse publico envolvido, sendo menos democratica em
comparagdo com a legislagdo imperial, que previa o procedimento administrativo de verificacdo

do interesse publico envolvido, conforme estudado na segunda secao.

Colaborando com as informac6es desenvolvidas acima, Roberto Bueno afirma que:

Para Campos o Parlamento era a semelhanca de Schmitt, uma instituicdo vestusta e
acabada, reclamando que ja “ninguém, hoje, tem duvida de que o meridiano politico
ndo passa mais pelas suas antecdmaras ou pelas suas salas de sessGes. O centro de
gravidade do corpo politico ndo esta ali onde reina a discussdo, mas sim onde impera
avontade”, mesmo porque, como recorda Alberto Torres, as discussdes parlamentares
constituem um cenario que no passa de uma ficticia luta politica??

A supremacia do poder do Presidente era necessaria, e seus poderes deveriam ser ampliados e

perenes para a manutengdo da ordem. Em continuidade com o pensamento de Schmitt, o estudo

20 |bidem

2L O art. 8° do decreto-lei 3.365 estabelece a competéncia do Poder Legislativo em iniciar o processo de
desapropriacdo, devendo, contudo, o Poder Executivo realizar os atos necessarios para a efetivacdo. Tal dispositivo
¢ a Unica previsdo que menciona a participacdo do Poder Legislativo no Decreto-Lei. Mas, esse artigo diz respeito
apenas a desapropriacdo que seja do interesse do Legislativo, na qualidade de Poder independente. Ndo sendo, a
desapropriacao de utilidade publica tratada pela pelo Decreto.

22 BUENO, Roberto. Francisco Campos e o conservadorismo autoritario. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2019. p. 137.
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da teoria politica deste periodo historico, ndo poder ser compreendida sem a defini¢do da

excecdo?s,

A autoridade de todo o direito era em grande parte definido pelo conceito da excecéo,
reforcando inclusive que 0 soberano “¢é quem melhor define o estado de excecao”. Neste

sentido, afirma Rogério Dultra dos Santos, que:

A fragueza do regime democrético-liberal, a suposta ameaga comunista e a
necessidade da construcdo de uma ordem juridica flexivel o bastante — com poderes
emergenciais suficientemente amplos — para enfrentar os desafios de um tempo
marcado pelas agitacOes grevistas e de carater ideoldgico, eram a tonica do tempo?*,

Como dito, a ineficiéncia do regime liberal, ndo era mais viavel. Em vista disso; Francisco
Campos comenta que “E necessario que nos antecipemos dos acontecimentos, se no queremos

ser violentados por eles. Nisto consiste a fungio da politica”?®.

O século XX experimentou a época dos grandes acontecimentos politicos, sociais e
econémicos, como por exemplo, o choque entre nacBes e de ideologias na Primeira e Segunda
Guerra Mundial e novos centros de poder em conflito, criando a sensacéo de anarquia. Como
dito, no preltdio da Segunda Guerra apenas duas na¢des europeias no ocidente permaneciam
como democracias liberais?®®, e nesta desordem politica e normativa, apenas as ditaduras

pareciam a solucao, como estado de excecao.

Continuando a reflexdo, o primeiro aspecto critico que se pode tracar sobre o Decreto-Lei n°
3.365 de 1941, ja € visivel logo no seu inicio, tanto do ponto de vista simplesmente politico

quanto de questdes intrinsecamente formais. Antes do art. 1° do decreto-lei, € mencionada a

23 A conceituagdo da excegdo no pensamento de Carl Schmitt é definido nas palavras de Norberto Bobbio da
seguinte maneira: Ao jurista Hans Kelsen, que encerra o grande periodo da jurisprudéncia publica alemd,
contrapde-se o cientista politico Carl Schmitt, para o qual é soberano "quem decide acerca do Estado de excecao",
aquele Estado de excegdo no qual se faz necessario o desvio da regra e da normalidade, suspendendo-se o
ordenamento juridico, a fim de manter a unidade e a coeséo politica, uma vez que salus rei publicae suprema lex
est. Em suma, o verdadeiro soberano tem um ius speciale, alguns iura extraordinaria que ndo consistem tanto no
monopélio da lei e da sancédo, segundo as velhas teorias, quanto principalmente no monopdlio da deciséo do Estado
de emergéncia, percebivel somente em casos-limites, excepcionais. Porém, se € soberano quem decide, em Estado
de necessidade, para manter (ou criar) a ordem, para restabelecer uma situacdo normal na qual o ordenamento
juridico tenha sentido, ha duas alternativas: ou o soberano se situa fora do ordenamento, podendo suspendé-lo; ou
se encontra preso ao ordenamento, no caso em que este prevé a existéncia de tal poder. BOBBIO. Norberto.
Dicionario de Politica. VVol.1. 1 ed., Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998. p. 1184-1385

XSANTOS, Rogério Dultra dos. Circulagdo e apropriagdo do conceito de ditadura constitucional no Brasil. In
BUENO, Roberto. Francisco Campos e 0 conservadorismo autoritério. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2019. p. 25.

%5 PORTO, Walter Costa. Constituigdes Brasileiras. Vol. IV. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, 2015.

26 Reino Unido e a Republica Francesa
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previsdo constitucional, no qual, o decreto extrai sua fonte instituidora — o art. 180 da
Constituicdo de 1937. O texto da mencionado tem a seguinte previs&o.
Art. 180 - Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica

tera o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia
legislativa da Unido?’.

Comentando sobre o art. 180 da Constituicao de 1937, André Ramos Tavares, menciona:

A Carta disponha que, até a data do plebiscito, renovar-se-ia 0 mandato do entéo
Presidente da Republica (art. 175) e, somente ap6s o plebiscito, realiza-se-iam as
eleicBes para o Parlamento Nacional, dissolvido quando da sua promulgacéo (art.178).
Lembre-se que, pelo art. 180, enquanto ndo se reunisse o Parlamento, o Presidente
poderia legislar, por meio de decreto-leis. Ou seja, ndo se realizando o plebiscito,
mandato do Presidente renovar-se-ia eternamente, ndo haveria Poder Legislativo e
suas func@es ficariam concentradas nas maos do chefe do Executivo?®.

Analisando o comentario doutrinario supramencionado, ficam evidentes as bases
antidemocraticas, nas quais, o Decreto-Lei n° 3.365 de 1941 se assenta. O golpe de Estado que
outorgou a Constituicdo de 1937, em 10 de novembro de 1937, também o promoveu o
fechamento do Congresso Nacional de 1937, até 1946, fazendo que o Presidente fosse de fato

0 Unico legislador e executor desta legislacéo.

A influéncia de Carl Schmitt encabegada no presente estudo por Francisco Campos na Carta
Politica de 1937, mais uma vez se mostra evidente. Diante deste contexto como € possivel que
o0 Decreto-Lei n° 3.365 de 1941, continue vigente até presente momento? N&o se pode realizar
a reflexdo dos artigos 9° e 15, ocultando as origens do préprio decreto. Ha davidas, inclusive,

sobre a vigéncia da prépria vigéncia da Constitui¢do de 1937.

O art. 187 da Carta de 1937, assim dispde:

Art 187 - Esta Constituicdo entrard em vigor na sua data e serd submetida ao plebiscito
nacional na forma regulada em decreto do Presidente da Republica®®.

Acontece gue este plebiscito nacional nunca ocorreu, e, consequentemente a vigéncia deste
Texto Constitucional nunca ocorreu de fato. Em 1945, Francisco Campos, principal artifice da
Constituicdo, fez o seguinte comentario, em entrevista no jornal Correio da Manha.

Ora, ndo se tendo realizando o plebiscito dentro do prazo estipulado pela prdpria
Constituicdo, a vigéncia desta, que antes da realizacdo do plebiscito seria de carater

27 BRASIL, CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL DE 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm Acesso em: 05 jun.2022.

BTAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2021.
p. 99. _

2 BRASIL, CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL DE 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao37.htm Acesso em: 05 jun.2022.
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provisorio, s6 se tornando definitiva mediante aprovacdo prebiscitéaria, tornou-se
inexistente. A Constituicdo de 1937, ndo tem mais, portanto, vigéncia constitucional.
E, como ja dissemos, um documento de carater puramente histérico e no juridico®.

Se a Constituicdo de 1937, nunca se tornou vigente, entdo necessariamente, todos os atos que
dela decorrem, ndo deveriam ser igualmente vigentes®!. Infelizmente, ndo é objeto desse artigo
tracar maiores desdobramentos sobre esta questdo, apesar desta discussdo de juridica ser de

elevada importancia para o Direito Constitucional e Administrativo patrios.

Fica evidente, em breve sintese, quais principais bases histéricas do decreto-lei 3.365 de 1941.
Ele foi oficialmente instituido, sob as maos de um Presidente, que forjou com levante, deflagrou
um golpe, outorgou uma constituicdo e fechou o Parlamento. Tais constatacfes podem ser
interpretadas unicamente do ponto de vista historico, sem que atualmente, se dé importancia
para tais fatos, do ponto de vista dos efeitos juridicos. Para refletir ainda mais sobre a vigéncia
em si do decreto, adiante serdo realizadas reflexbes sobre a recepcdo da atual lei
desapropriatdria, em conjunto com os valores constitucionais que sdo importantes dos dias de

hoje.

3. ACONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ART. 9°E 15 DO DECRETO-LEI 3.365
DE 1941 COMPARADOS.

A Constituicdo Federal de 1988, em comparacdo com a Constituicdo de 1937, originou-se de
fontes notoriamente mais democraticas e republicanas. Ndo s6 pelo aspecto de ter sido
construida e discutida por uma Assembleia Nacional Constituinte, mas também porque foi
também elaborada de forma indireta por todos os cidaddos. De certa forma o advento da
Constituicdo de 1988, € um texto de forte simbolismo, por se originar, sobretudo de um
sentimento de “catarse politica”, intentando colocar um termo final, a todos os regimes excec¢ao
que a antecederam; ndo sO a Ditadura Militar (1964-1985), mas também a ditadura do Estado

Novo (1937 — 1945) de Getulio Vargas, que especialmente € tratada no presente artigo.

A importancia de valorizacdo da Constitui¢do para fins de conducdo da reflexdo aqui tracada,

ndo é apenas para referéncia normativa de uma legislacéo hierarquicamente superior, mas sim,

30 PORTO, Walter Costa. Constituicdes Brasileiras. Vol. V. 3. ed., Brasilia: Senado Federal, 2015. p. 38.

31 Segue trecho do parecer da Faculdade Nacional de Direito do Rio de Janeiro publicado no Correio da Manha no
dia 3 de marco de 1945. Nao se realizando em tempo habil o plebiscito geral, que daria vida e vigor a Carta de 10
de novembro, tornou-se, ndo uma Constituicdo, mas uma norma de fato, imposta pelos detentores do poder, os
quais falece o Poder Constituinte, atributo do povo soberano, nos préprios termos da Carta em questdo. A
CONSTITUICAO DE 1937 E SUA VIGENCIA: Parecer da Faculdade Nacional de Direito do Rio de Janeiro,
publicado no Correio da Manhd no dia de 03 de marco de 1945. In Constitui¢des Brasileiras, — Brasilia: Senado
Federal, 2015.
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comparar a legislagcdo do decreto-lei 3.365 de 1941, e especialmente seus art. 9° e 15, com a
Norma por exceléncia, a aspiragdo viva dos novos valores fundamentais politicos e juridicos
do povo brasileiro. Como bem ilustra Egon Moreira e Bernardo Guimardes, o Direito
Constitucional e o Direito Administrativo estdo intrinsecamente ligados. Afirmam os autores

que.

Estudar o Direito Administrativo é estudar o Direito Constitucional em agdo, ¢ estudar
“o estatuto juridico do politico” (Gomes Canotilho) quando de sua aplicag¢do dindmica
dos fatos da vida. Aqui se exige do jurista uma compreensdo que leve em conta ndo
s6 aquilo que foi tornado celebre em decorréncia de sua alta qualidade cientifica, mas
também a tentativa da construgéo do novo®.

Desta maneira, a construcao de novo, a partir da anélise da recep¢do dos artigos 9° e 15 decreto-
lei 3.365 de 1941 se esbarra em inimeros desafios juridicos, e varios destes desafios presente
trabalho busca averiguar. Dito isto, antes que se possa explorar a principal questdo aqui
levantada, € oportuno e conveniente seja analisado o instituto da recepgdo, conforme o

entendimento doutrinario atual.

Como breve reflexdo inicial requer-se ao leitor como ponto de partida a tentativa de
compreensdo, ou melhor, dimensao de do sistema juridico patrio, uma consideracdo sobre a
quantidade de legislacGes vigentes; tais como as leis propriamente ditas, decretos, resolucdes,
portarias, e demais instrumentos legais que decorrem da Constituicdo, como a legislacdo
infraconstitucional. Neste sentido, seria um trabalho dispendioso se todas as leis tivessem que
ser novamente editadas ap0s a entrada em vigor de uma Constituicdo recém - promulgada. No
Brasil tal constatacdo ndo é de todo, apartada da realidade. O proprio Decreto-Lei 3.365 de

1941, ja esteve vigente em concomitante a quatro distintas Constituicdes.

Pretendendo trazer seguranca juridica para ordem legal na situacdo de mudanca da Carta
Politica Fundamental, foi formulada a teoria da recepcdo. Em simples frase; a teoria da recepcédo
opera-se quando normas vigentes e instituidas antes da assun¢do de uma nova Constituicéo, que
sejam materialmente compativeis com a Ultima, ganham um novo fundamento de validade e

s&o recepcionadas®,

Por mais que a definicdo seja aparentemente simples, este tema ja foi bastante discutido e 0s

parametros mais refinados para a caracterizacao da recepgéo precisam ser melhor explicados,

% MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Bernardo Strobel. A desapropriacdo no Estado Democratico de
Direito. In: ARAGAO, Alexandre; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.) Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 593-618.

33 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 2. ed., Sdo Paulo: Método, 2008.
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para evitar a confusdo com outros fendmenos juridicos pertinentes, tais como, de sucesséo

intertemporal e as teorias ligadas a controle de constitucionalidade dos atos normativos.

Com esse ponto de partida, Renato Herani afirma que ha cerca de cinco teorias ou visdes acerca
dos efeitos da teoria da recepcdo: a recepcdo como inconstitucionalidade superveniente; como
revogacdo por sucessao intertemporal, como decorrente de inconstitucionalidade; como

inexisténcia de lei e a Gltima a afirmagéo substancial segundo a opgao politico-constitucional®*,

O presente artigo ndo almeja aprofundar sobre as teorias a respeito da caracterizacdo e dos
efeitos da recepcdo. Neste momento, para fins de direcionamento de entendimentos, 0 mais
adequado é assinalar as diferencas notdrias entre a teoria da recepcéo e inconstitucionalidade,

apesar de alguns doutrinadores ndo considerarem que sejam essencialmente diferentes.

Como subsidio para os esclarecimentos a seguir, concorda-se com a distin¢éo feita por André
Ramos Tavares, que considerou que a inconstitucionalidade é fendmeno juridico de nuances
diferentes, comparada com a recep¢do. Uma lei considerada inconstitucional normalmente
entra em vigor quando a Constituicdo parametro, ja esta igualmente promulgada e vigente. Ja a
recepcdo € essencialmente, a inquiricdo de atos normativos que ja estavam em vigor antes da
Constituicao parametro. Em outras palavras; a fonte primordial ou Constituicao instituidora era
outra. Dito isso, a recepcdo e a inconstitucionalidade sdo institutos diferentes por um fator
temporal, mas ndo se resume apenas nisto. Para André Ramos Tavares, 0 verdadeiro objeto da
questdo esta ligado ao plano de existéncia das normas. Assim sendo, 0 autor menciona que:
O problema situa-se, pois, no plano da existéncia das normas. E que ocorre um
fendbmeno peculiar no caso: a novacdo da legislacdo anterior que esteja em
compatibilidade com a novel Constituicdo. Assim, ha uma avaliagdo, do ponto de vista
da conformidade das normas anteriores com a Constituicdo posterior, para fins de
admitir aquelas que ndo sejam incompativeis. Ou, em outros termos, ha uma avaliagdo
das normas anteriores de acordo com os requisitos da validade da nova Constituicéo.
Se desconformes, simplesmente se desconsidera sua existéncia. S&o reputadas, para
todos os efeitos como ndo normas. Vale, no caso, em toda a sua intensidade, o
principio de que a Constituicdo inaugura uma nova ordem juridica e a anterior

simplesmente desaparece, como tal, ou seja, é desconstituida como fenémeno juridico
(remanescendo apenas como acontecimento historico)®.

Para o Jurista, a norma existente, uma vez nao estando de acordo a com a novel Constituigéo,
simplesmente ndo existe para todos os efeitos. Ndo € uma questdo de inconstitucionalidade,

muito menos uma questdo estritamente temporal de “lei posterior derroga a anterior”, mas sim

3 HERANI. Renato Gugliano. Direito pré constitucional e a “crise do supremo”, Brasilia a. 46 n° 182, abril/jun.
20009.

%5 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio,
2021.p. 286.
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a recepcdo ganhando contornos préprios ligados a propria existéncia da norma, que para todos
os efeitos nunca existiu quando néo recepcionada. Nao cabe inclusive, a apresentacao de acédo
declaratéria de constitucionalidade ou inconstitucionalidade®. Entdo, definidos as
caracteristicas basicas e principais contornos doutrinarios a respeito da recepcdo, seguira a

diante, o estudo comparativo e critico a respeito do art. 9° e 15 do Decreto-Lei 3.365 de 1941.

3.1 O estudo da recepcéo do art. 9° do Decreto-Lei 3.365 de 1941

Refletindo de sobre o direito de propriedade, pode-se considerar como uns dos direitos mais
reverenciados ao longo da histéria. Mas, como todo direito; a sua incidéncia ndo pode ser

aplicada de forma absoluta e desmedida.

Por isso, 0s constituintes entenderam ser apropriado limitar o direito de propriedade, a fim de
valorizar, a sua funcédo social. Em outras palavras, como ilustra José dos Santos Carvalho Filho,
“[...] a garantia do direito de propriedade (inciso XXII) sé tem aplicabilidade concreta se
conjugada com o fim social da propriedade (inciso XXIII). Esta, pois € a outra perspectiva do

instituto”.%’

A desapropriacéo, acima de ser um instrumento simplesmente burocratico, garante que o Estado
tenha condicdes, apds averiguado o interesse publico envolvido, de satisfazer os anseios da
sociedade, desde o combate de calamidades e outros fatos intempestivos, por meio da
declaracdo de desapropriacdo por necessidade publica, até interesse mais amplos e gerais, como
a construcdo de escolas, hospitais, entres outros prédios publicos que satisfacam a utilidade

publica.

Neste sentido, é necessario realizar uma breve sintese do procedimento desapropriatorio, para

compreender as criticas que se podem ser feitas ao art. 9° do decreto-lei.

Primeiramente, se existe um processo judicial de desapropriacdo, quer dizer que o procedimento
administrativo ndo foi frutifero em alcancar um acordo com o particular, e assim assumir a
propriedade do bem em questdo. Seguindo as licdes de Hely Lopes Meirelles®®, a

desapropriacao so se inicia, com o acordo no procedimento administrativo ou a efetivacdo da

3 Atualmente a discusséo sobre recepgdo de ato normativo anterior ao texto constitucional é realizada por ADPF
— Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, com base no art. 1° inciso | da Lei n® 9882/1999.

37 CARVALHO FILHO. José dos Santos Carvalho Filho. Propriedade, Politica Urbana e Constituicdo. Revista
da EMERJ, V. 6, n. 23, p. 168-185, 2003.

38 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
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citacdo no processo judicial. A, assinatura do decreto de desapropriacao, € um ato-condi¢do que
precede a transferéncia do bem. O Juiz, no bojo dos autos de uma agdo expropriatoria exercera
duas atuaces distintas: a), homologatoria, quando o particular concordar com o valor firmado,
a despeito de ter negado no procedimento administrativo; b) Contenciosa, quando o proprietario
n&o concorda com o valor pactuado, deixando a cargo do Magistrado a sua definicdo, bem como

das demais querelas que possam advir®®.

Uma vez iniciada a fase processual judicial, a peticdo inicial deve respeitar 0s requisitos
previstos no Cadigo de Processo Civil, devendo constar o valor da oferta, além de ser instruidas
com outros documentos pertinentes como copia do decreto e os contratos pertinentes (art.13).
Apdbs o recebimento da inicial, o Juiz nomeara um perito de sua confianca para proceder a
avaliacdo do imovel (art.14). Se o Poder Publico propuser a acdo com declaracéo de urgéncia,
0 Juiz deve decidir no despacho inicial a imissdao provisoria na posse, devendo ser realizada

também a prévia intimacdo do expropriado (art.15).

Na defesa do particular — a sua contestacdo, ele poderd concordar com 0 preco ou impugnar.
N&o havendo concordancia sobre o valor da indenizagdo o perito técnico devera apresentar um
laudo de avaliacdo em até cinco dias antes da audiéncia de instrucdo e julgamento agendado
pelo juiz. Da sentenc¢a do magistrado cabera apelacdo. Se o apelante for o Poder expropriante,
a apelacao devera ser recebida com efeito suspensivo e devolutivo, se for o particular, apenas
com efeito devolutivo*. O dep6sito da quantia pecuniaria expedird o mandado de imissdo na
posse. Em linhas gerais, esse é o processo judicial de desapropriacdo de acordo com o Decreto-
Lei 3.365 de 1941.

Partindo neste momento para a analise do art. 9° do decreto-lei 3.365 de 1941, o artigo da lei

prevé o seguinte:

Art. 92 Ao Poder Judiciario é vedado, no processo de desapropriagdo, decidir se se
verificam ou ndo os casos de utilidade pablica*'.

Sobre esta previsao legal, Hely Lopes Meirelles, fez o seguinte comentario: “Neste processo ¢é
vedado ao juiz entrar em indagacOes sobre a utilidade, necessidade ou interesse social

declarando como fundamento da expropriacdo (art.9°) ou decidir questfes sobre o dominio ou

39 VALE, Murilo Melo. Desapropriagdes: andlise critica do marco legal das expropriacdes administrativas no
Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

40 Ibidem

41 BRASIL, DECRETO-LEI N° 3365 DE 21 DE JUNHO DE 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3365.htm Acesso em: 05 jun. 2022;
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posse”2. Faz-se a ressalva que por meio da chamada acdo direta (art.20 do decreto-lei) é
possivel discutir outras questdes pertinentes.

Murilo Mello Vale, também traz luzes para a hermenéutica do art. 9° do decreto, mencionando

0 seguinte:
Ao contrario do que possa induzir, esse artigo tem o conddo de afastar o Poder
Judiciario a competéncia para afirmar se uma pretensao expropriatéria encontra, ou
ndo, guarida na Lei Geral de desapropriacdes. De fato, existe uma profunda diferenca
entre (1) verificar se existe utilidade publica que justifique a desapropriacdo e (II)
decidir se o0 caso mencionado no decreto desapropriatorio se enquadra enumeragdo da
Lei (CRUZ, 1941, p. 53), ou se 0 motivo expropriatorio apresentado é pertinente com

a realidade objetiva verificada. Com efeito, ndo cabe ao Poder Judiciario analisar se
uma obra deve, ou néo, ser realizada em vista a uma finalidade publica®.

O autor ainda pontua que somente a Administracdo Publica pode considerar conveniente ou
ndo o inicio ou o prosseguimento da desapropriacdo. Mas tal prerrogativa da Administracao
ndo afasta a incumbéncia do Poder Judiciario de realizar o controle de legalidade, em
cumprimento o mandamento Constitucional contido no art. 5° inciso XXXV, qual seja, 0

principio da inafastabilidade da jurisdicdo, a saber:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]
XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito;*
Mas, se o Poder Judiciario ndo pode averiguar se a pretensdo desapropriatéria encontra-se
guarida na lei, teoricamente o artigo 5°, inciso XXXV, nédo tem sua aplicacéo efetiva e plena.

Existe uma lacuna, um “ponto cego” onde os Magistrados ndo podem realizar o controle de

legalidade, o controle de legalidade da propria conveniéncia da desapropriacéo.

O devido procedimento de verificacdo dos casos de necessidade e interesse publico ofereceria
luzes ao interesse publico invocado. E deixaria claro as motivacdes da escolha do bem a ser
expropriado, considerando também que vivemos em uma sociedade democratica, e 0 povo tem

prerrogativa de saber previamente e comprovadamente, como e quando o interesse publico é

42 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 742.

4 VALE, Murilo Melo. Desapropriacfes: analise critica do marco legal das expropriacdes administrativas no
Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

4 BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm Acesso em: 05 jun.2022.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

27

reivindicado para retirar a propriedade alheia*. Deve-se atentar inclusive para o fato que os
recursos publicos sdo mobilizados para 0 pagamento ao antigo proprietario.

Seja como for, a leitura do art.9°, ndo pode ser interpretada sem a sua leitura em conjunta com
o art. 20 do decreto-lei, que fala sobre a contestacdo do particular e a impossibilidade de discutir
outras questdes que ndo sejam algum vicio no processo judicial, ou a impugnacao do preco. A
grande celeuma a respeito da chamada “agdo direta”, esta ligada a celeridade processual, uma
vez que prevé a necessidade de aforamento de nova acdo intentando discutir algum
questionamento, quando poderia ser observado pelo Poder Judiciario nos proprios autos de

desapropriacio*®.

A lesdo ao direito do expropriado, ndo advém necessariamente, da falta de indagacédo sobre a
utilidade, ou necessidade da desapropriacdo do bem, mas sim, da absoluta falta de defesa
apropriada no &mbito do processo judicial. A Unica previsao que autoriza outras discussdes que
ndo seja 0s vicios e questdes pecuniarias, - a acdo direta, deve ser ajuizada de forma apartada
da acdo principal de desapropriacdo, como visto acima. Algo que demandaria tempo e novas
dilacdes probatorias, novos pagamentos de custas, honorarios advocaticios, que com certeza;
do ponto de vista do particular, seria extremamente dispendioso. Tudo para ao final,
possivelmente se converter em perdas e danos, e entrar na fila de recebimento dos precatérios,
considerando também a impossibilidade de reivindicacdo do bem, conforme o art. 35 do

Decreto-Lei.

Portanto, por todas as razfes expostas, 0 art. 9° ndo deveria ter sido recepcionado, ndo por
simplesmente considera-lo de forma isolada, mas na verdade, por ser “a norma visivel ou

principal” de um amplo espectro de poderes e de prerrogativas que o Estado unilateralmente os

4 Tal constatagdo também no pode ser analisada de forma apartada do que menciona a Lei de Processo
Administrativo (Lei n® 9.784/1999), que menciona em seu art. 2°, que a Administracdo Publica, obedecera entre
outros os principios da motivagdo, contraditério e ampla defesa. Deve-se se questionar se o atual procedimento
desapropriatério esta em harmonia com estes principios. Aparentemente ndo estdo, ressalvado o caso de uma
reinterpretacdo do Decreto-Lei 3.365 de 1941, a luz destes principios. Ao final, deve-se trazer a baila o principio
da proporcionalidade e da razoabilidade, pois se a desapropriacdo deve ser sempre invocada nos casos de
necessidade e utilidade puablica, ndo existem outros meios mais apropriados que garantem que o interesse publico
seja satisfeito que ndo sejam a retirada unilateral da propriedade do particular. Na atual lei de regéncia, tal
indagacdo nunca sera respondida, pois a discussdao do mérito e do interesse publico envolvido ndo é realizada.
Contudo, é sabido que existem situagdes extraordindrias em que seria gravoso ao interesse publico se em todo o
procedimento desapropriatorio fosse verificado o interesse da sociedade. Deveria existir um procedimento
sumarissimo para esse fim. De todo modo, o procedimento de desapropriagdo como existente atualmente no
Decreto-Lei 3.365 de 1941, deveria no maximo ser a excecao, e ndo a regra.

% Vale a pena dizer que no Cddigo de Processo Civil de 2015, em seus artigos 4° e 6° foi prevista a duragdo
razoével do processo e o dever de cooperagdo entre os sujeitos do processo, para que tenham, em tempo razoavel
uma decisdo de mérito justa e efetiva.
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utiliza para retirar a propriedade do cidad&o. O individuo certamente terd meios muitos escassos
de defesa de seu patrimonio e sem nenhuma discussdo do interesse publico envolvido, que
poderia perfeitamente suscitar na “simples” qualidade de cidadao. Neste sentido, o art. 9°, seria
mais legitimo e justo se o interesse publico reivindicado no decreto de desapropriacéo fosse
apurado, por meio de um procedimento especifico anterior a instauracdo do procedimento

administrativo, e logicamente anterior ao processo judicial.

Muitos que advogam a constitucionalidade do art. 9° com o argumento de celeridade, tomam
premissas equivocadas, como esclarece por Florivaldo Dutra de Araujo, a saber:
O primeiro aspecto que chama atencdo nessa argumentacdo é a pressuposicdo de
sempre “ser necessaria a celeridade para a transferéncia do bem”. No entanto, essa
circunstancia pode ou nédo ocorrer. Tanto que a prépria LGD estabelece o prazo de
cinco anos para que a Administracdo Puablica tome providéncias para efetivar a
desapropriacdo, em via administrativa ou judicial (art. 10). E caso exista a urgéncia, a

solucdo especifica é dada pela LGD, conforme adiante serd visto, mas sem a
necessidade de coartar o direito de defesa do expropriado®’.

Elucidados todos estes pontos, ndo é possivel considerar que o art. 9° da LGD encontra guarida
constitucional. Principalmente, pela clara disposicdo da Constituicdo em seu art. 5°, inciso
XXXV, que permite que toda ameaga de direito seja discutida pelo Judiciario, considerando
sobretudo que tal disposicdo constitucional é de eficdcia imediata. Qualquer tipo de

interpretacdo do art.9°, ndo esta de acordo com a Constituicao.

3.2 O estudo da recepcdo do art.15 do Decreto-Lei 3.365 de 1941

Tao controverso, como o artigo anterior se mostra o art. 15 do Decreto-Lei 3.365 de 1941, que
prevé a possibilidade de imissao provisoria na posse por parte do Estado, quando € alegada
urgéncia em se expropriar o bem e depositado pelo Poder Publico a quantia arbitrada. Duas
principais discussdes surgem da leitura do art. 15 e seus paragrafos: primeiro o préprio instituto
da imisséo provisoria na posse e, em segundo lugar a definicdo dos procedimentos dos valores

a serem pagos ao particular que cumpririam o mandamento constitucional da justa indenizacé&o.

A seqguir serd feita uma breve pesquisa sobre a justa indenizacdo no contexto da imissao

provisdria na posse, tomando por base o estudo de Murilo Melo Vale.

47 ARAUJO, Florivaldo Dutra. A Lei Geral da Desapropriacdo em Face da Constituicio de 1988. In Estado e
Propriedade, Estudos em Homenagem a Professora Maria Coeli Simdes Pires/Coordenacao: Maria Tereza Fonseca
Dias, Maria Elisa Braz Barbosa, Mila Batista Leite Corréa da Costa, Caio Barros Cordeiro. Prefacio de Anténio
Augusto Junho Anastasia, Belo Horizonte, 1. ed., p. 301-319, 2015. p. 313.
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A Constituicdo Federal, no seu art. 5° inciso XXIV, prevé a desapropriacdo por necessidade e
utilidade pablica mediante a justa e previa indenizacdo. Esse é 0 mandamento constitucional,
podendo-se discutir os parametros de definicdo da quantia no processo judicial; que conforme
discutido na secdo anterior deste trabalho, € uma das poucas hipéteses de defesa que o particular
tem a disposicéo. Na presente analise, seria um gravame muito excessivo ao cidadao, perder o

seu bem de maneira sumaria, e ainda receber o valor muito aquém do que efetivamente vale.

Hodiernamente, o Poder Publico deposita a quantia, tomando por base o valor venal do imével
constante no respectivo cadastro imobiliario, que é usado também como referéncia para
definicdo do valor do IPTU. E sabido, e de conhecimento notdrio, que os valores constantes
nos cadastros imobiliarios, sdo em sua maioria defasados e ndo atualizados. Entdo, a previsao
legal do art. 15 § 1° do Decreto-Lei n° 3.365 de 1941, prevé que o particular pode suportar o
onus da perda de um bem, que dificilmente encontraria outro com caracteristicas similares; e
ainda permite receber o valor desatualizado do imovel. Tal previsdo legal ndo pode ser
considerada constitucional, ou melhor, recepcionado pela Constituicdo. Para Murilo Melo
Vale:

Desta feita, é de se concluir que o § 1°, do art. 15 do Decreto-lei n® 3.365/1941, se

aplicado incondicionalmente, é inconstitucional, porque vai de encontro & garantia da

previedade da justa indenizacdo e ao Principio Democratico, pois refletiria uma

conduta antissolidaria do Estado imposta a revelia da consideracdo do legitimo
interesse do particular envolvido®.

Continuando as reflexdes trazidas por Murilo Melo Vale, é oportuno deixar consignado que na
opinido do autor, ndo é a provisoriedade que autoriza a imissao provisoria na posse, mas sim a
urgéncia do uso do bem. Ent&o, existe uma impropriedade em dizer que se trata de uma imissao
provisoria, quando o animus da imissao; € a posse definitiva por parte do Poder Pablico. Se a
posse é definitiva, levando também em consideracdo a impossibilidade de reivindica¢do do bem
ja incorporado a Fazenda Publica, é extremamente gravoso ao particular a perda do bem,

somente ancorado o valor no valor venal, como demonstrados alhures.

Outra reflexdo sobre o tema; trazida pelo Ministro Luis Roberto Barroso discute a questdo da
reserva legal qualificada, que abrangem situacdes em que os direitos fundamentais séo
restringidos a partir de seu escopo, objeto ou finalidade definidos na prépria Constituicio “°. E

o direito de propriedade excepcionado pela desapropriacdo, a partir da justa e previa

4 VALE, Murilo Melo. Desapropriac@es: analise critica do marco legal das expropriages administrativas no
Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 105.

49 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo de um novo modelo. 9. ed. S&o Paulo. Saraiva Educacéo. 2020.
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indenizacdo é matéria de uma reserva legal qualificada, ndo podendo outros meios legais e
entendimento jurisprudencial realizar limitagdes, que deveriam estar previstas expressamente

na Carta Magna®°.

Portanto, € necessario refletir se o particular deve, sozinho, sempre nos casos de desapropriacéo,
suportar o 6nus da perda de seu patriménio, com justificativa no interesse publico, que € apenas

invocado, mas ndo comprovado®L.

A critica principal deve também ser realizada ao préprio instituto da imissdo provisoria na
posse, Visto que aparentemente ndo estd em acordo com os direitos e garantias, trazidos a baila

pela Constituig&o.

Neste sentido, o art. 15 Decreto-Lei n° 3.365 de 1941, estabelece uma prerrogativa do Poder
Publico, que ndo encontra guarida Constitucional, se atendendo para o contetdo do art. 5° da
Constituicio Federal, notadamente os seus incisos XI1°? e LIV®3. Devendo também deixar claro,
que como ja discutido no estudo do art. 9°, que esses incisos do dispositivo constitucional, sdo
dotados de eficacia imediata (art. 5° 8 1° da Constituicdo)

A aplicacdo do art. 15, e de seu parégrafo 1°, esse ultimo legitimado pela Simula n° 652 do
STJ, foi recepcionado pela Constituicdo? No estudo trabalhado no presente artigo, a de concluir

que ndo®. E flagrante que as disposicdes do art. 15, ndo estdo de acordo com a atual Carta

50 A partir desse argumento deve-se questionar o contelido da Simula 652 do STF que considerou constitucional
0 81°, do art. 15 do Decreto-lei n® 3.365/1941, quando pela reserva legal qualificada todas as limitagdes do direito
previsto no art. 5°, inciso XXIV da Constitui¢do devem estar enunciadas no prdprio Texto Constitucional.

51 Sobre tal constatacéo é necessario, por oportuno, uma observagdo. O ministro Luis Roberto Barroso menciona
gue os direitos fundamentais sdo tratados como regra geral como principios, ndo existindo em tese nenhum direito
absoluto ou ilimitado. Destarte, levando em consideragdo tal reflexdo; é necessario também indagar sobre o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, que é invocado quando exarado o decreto de
desapropriacdo para aquisi¢do compulséria da propriedade particular. Tendo em vista, as prerrogativas do Poder
Pablico no contexto desapropriatério, pode-se que considerar que o principio da supremacia do interesse publico
¢ utilizado de maneira “quase” absoluta, sendo um principio “maior” e inquestionavel, devendo o particular se
limitar a receber a “justa” e previa indenizagéo. Segundo a teoria dos principios de Roberto Alexy, aclamada na
jurisprudéncia patria, os principios ndo sdo absolutos podendo sofrer ponderagdo, ou em outras palavras
“dosagem” em sua aplicagdo no caso concreto. Fica deste modo, a indagacdo? Serd que o instituto da
desapropriacéo tal como expresso no Decreto-lei n® 3.365/1941 o interesse publico, ndo é reivindicado de maneira
absoluta, sem o juizo ponderado e razoabilidade? Ou seja, neste caso ndo observa a teoria dos principios.

52 Constituicdo Federal art. 5° inciso XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante
o dia, por determinacéo judicial.

53 Constituicdo Federal art. 5° inciso LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

54 Na obra Tratado de Direito Municipal, no 30° capitulo que trata dos loteamentos urbanos e desapropriagdo o
autor menciona o seguinte: A imissdo proviséria € uma desapropriacdo antecipada. De nada adianta ser o
proprietario no cartério de imoéveis se no imdvel j& foi construida uma obra publica. Na pratica, a perda da
propriedade se da com a perda da posse. Por isso, deve-se pagar ao proprietario, quando da perda da posse, valor
mais proximo possivel da justa indenizag&o. O art. 15, §1°, do Decreto-Lei n® 3.365/41, porém, considera suficiente
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Magna. Pelo simples fato que a sua incidéncia sobrepuja os direitos fundamentais presentes no
art. 5°, de forma especial os incisos mencionados acima. N&o h4 como néo considerar que a
Administracdo Publica ndo faz uso de prerrogativas na desapropriacao, mais sim de verdadeiros
privilégios, deixando os cidaddos totalmente desprotegidos no ambito desapropriatério das

égides constitucionais, consubstanciada no devido processo legal e nos direitos fundamentais.

4. CONCLUSAO

Percorrido todo este arcabouco histérico, fatico e legal, foi definido todo repertdrio ideoldgico
que cerca o0 Decreto-Lei 3.365 de 1941, e em especial seus artigos 9° e 15. A tarefa de tentar
pelo menos em parte; deixar as claras toda a génese por traz da criacdo da Lei Geral de
DesapropriacOes pretende acrescentar ao debate que ja havia sido feito pela doutrina, novos

argumentos acerca da recepcao e vigéncia do Decreto-Lei em questéo.

Como visto, a atual lei de regéncia das desapropriacfes por necessidade e utilidade publica, foi
outorgada em um contexto histérico muito distinto do atual, um periodo do inicio da Segunda
Guerra Mundial, marcado por grandes mudancas internas e externas. Neste momento historico,
diante do perene choque de ideologias e interesses parecia insustentavel a permanéncia dos
regimes liberais alicercados na democracia representativa. Um a um, os paises democraticos
foram caindo, para dar lugar a novos regimes totalitarios. Nesta toada, o Brasil viveu seu regime
de excecdo - 0 Estado Novo (1937-1945). Influenciado pelo pensamento de Carl Schimitt,
Francisco Campos, principal artifice da Constituicdo de 1937, forjou um novo modelo
constitucional para Brasil, notadamente antidemocratico e antiliberal, no qual, todo poder

emanava do Soberano — o Presidente.

Ndo é surpreendente que a principal legislacdo desapropriatoria tenha sido igualmente
influenciada pelo pensamento antidemocratico de Francisco Campos. Alias é perceptivel o
paralelo que se faz entre a Carta de 1937 e o decreto-lei 3.365 de 1941. Primeiramente, a tarefa
de identificacdo do interesse publico envolvido é somente realizada pelo Chefe do Poder

Executivo (Presidente, Governadores e Prefeitos), tal caracteristica é claramente uma influéncia

para o deferimento da imissdo o deposito do valor indicado na planta do IPTU, ainda que esse valor seja muito
inferior ao valor de mercado (rectius, valor venal). O STF, em equivoco atroz, considera o dispositivo
constitucional (Simula n°® 652). Impde-se interpretacdo conforme a Constituicdo: a imissdo na posse s6 é valida se
condicionada ao deposito do valor integral da indenizacédo fixada em pericia prévia. Se, quando da realizagéo da
pericia definitiva, constatar-se que o valor fixado na pericia prévia foi insuficiente, é descabido pagar o saldo por
precatério. Como o proprietario ja perdeu a posse, deve receber o saldo imediatamente. NASCIMENTO, Carlos
Valder do. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. MENDES, Gilmar Ferreira. (Coord.) Tratado de Direito Municipal.
Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 743.
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de sua Constituicdo instituidora, que considerava o Chefe de Governo, como um poder maior,
gravitacional, onde todos os outros poderes giram ao seu entorno. Tanto que 0s outros poderes
no contexto da desapropriacdo sO executam a atribuicdo de referendar a decisdo tomada pelo
Poder Executivo. O Legislativo, que poderia ter funcGes mais destacadas na identificacdo da
conveniéncia da desapropriacao; observando a atual legislacdo desapropriatoria, fica claro que
os Legisladores ndo tém fungbes nenhuma; a ndo ser a fungédo definida no art. 8°. O Poder
Judiciario, com atuacdo melhor definida na lei, também sé referenda o que o Executivo ja

decidiu, apenas salvaguardando ao cidadao o recebimento da “justa” indenizacao.

O processo democratico de verificacdo do interesse puablico é completamente inexistente no
Decreto-Lei n° 3.365 de 1941. O art. 9 e 15 da legislacdo desapropriatéria; que ndo deveriam
ser recepcionados pela Constituicdo de 1988 sdo a sintese do “espirito” da legislagdo
desapropriatéria e da propria Constituicdo de 1937, na medida corroboram com excesso de
poder do Estado na retirada do bem do particular sem discussfes apropriadas a respeito da
necessidade e interesse publico reivindicados para a desapropriacdo. A retirada unilateral da
propriedade do particular e o pagamento minimo para o valor do bem expropriado sdo um
gravame demasiado para o particular. O interesse publico € reivindicado como o sempre 0
interesse do particular fosse diametralmente oposto aos objetivos da sociedade. O litigio puro

e simples € a base da atual legislacéo.

Portando, a partir das reflexdes deste trabalho um novo regime juridico poderia ser adotado
para a desapropriacdo. Primeiramente, a restituicdo do procedimento de verificacdo da
necessidade e do interesse publico. E como a qualquer momento o Chefe do Executivo pode
invocar nos termos do atual marco desapropriatério, o interesse publico sem maior transferéncia
ou mesmo planejamento, ndo indo ao encontro com o principio da gestdo democratica dos
espacos urbanos®, seria apropriado que o Chefe do Poder Executivo criasse um plano de
desapropriacdo a ser entregue a respectiva Casa Legislativa e assim para a populagdo tomar

conhecimento e realizar as devidas impugnacdes.

Em linhas gerais, é incompativel com a Constituicdo de 1988 que os art. 9° e 15 da lei de
regéncia das desapropriacdes estejam vigentes. A ndo recepcdo ndo advém apenas de questdes
materiais ou de punho pecuniario como 0 pagamento da justa e previa indeniza¢do, mas se

atentando, sobretudo, para as claras e inequivocas vinculagdes antidemocraticas, no qual todo

55 A gestdo democratica no desenvolvimento dos espagos urbanos é prevista de forma especial no art. 2°, inciso Il
da Lei n®10.257 de 2001.
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0 decreto-lei se assenta. Ndo é apropriado que uma lei, tenha sido outorgada por um regime
ditatorial com profunda desafeicdo aos demais poderes constituidos, continue vigente, apesar
da tentativa dos Tribunais Superiores tentar realizar a reinterpretacdo desses dispositivos a luz
da Constituicdo. O Direito ndo pode simplesmente cair no dominio do fato e se acomodar aos
arbitros impostos pelas autoridades. O sistema juridico constitucional deve guardar sempre a
vinculagcdo a quem realmente a protecdo da lei é destinatéria; ao povo. O povo que a soma de
muitas lutas usufrui de um Direito Administrativo que seja justo e imparcial, devendo também,
levar em consideracdo o perene pensamento de Rudolf von Ihering “Nédo é simplesmente o

costume, mas sim o sacrificio que gera o vinculo mais forte entre o povo e seu direito”®.

Diante o exposto, conclui-se pela ndo recepcdo, pela Constituicdo Federal, dos artigos 9° e 15
decreto-lei 3.365 de 1941. E ainda imperioso e necessario a constru¢do de um novo marco legal
de regéncia das desapropriacdes por necessidade e utilidade publica no Brasil. Um marco que
estabeleca um procedimento desapropriatério mais democréatico, transparente e melhor

planejado.
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