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Somos povos novos ainda na luta para nos fazermos a nos
mesmos como um género humano novo que nunca existiu an-
tes. Tarefa muito mais dificil e penosa, mas tambéem muito
mais bela e desafiante. Na verdade das coisas, 0 que somos €é
a nova Roma. Uma Roma tardia e tropical.

(Darcy Ribeiro, O povo brasileiro)

A Europa, atalhou Milkau, tem a tradicéo, que nos priva da
liberdade de julgamento. Fora dela néo sei se o Reno vale o
Santa Maria, que, sem lendas, sem passado, reflete em mim
por seus proprios merecimentos tanto encanto, com suas
margens incultas, sua agua limpida e borbulhante, seus cho-
roes curvos...

(Graca Aranha, Canad)

Esta é a grande ironia da condi¢do humana. Os idealistas
consideram-se elevados a condigdo privilegiada de alguém
que, tendo emergido da cultura que o produziu, haja supe-

rado sua historicidade.

(Ovidio Araujo Baptista da Silva, Processo e ideologia)

Quando as circunstancias Ihe sdo pouco favoraveis, quando
percebe que o mundo é facil demais de satisfazer e ndo de-
seja sendo uma aparéncia ligeira, agradavel, cdmoda, seria
de espantar que a comodidade e 0 egoismo ndo o retivessem
na mediocridade; seria estranho que ele ndo escolhesse o di-
nheiro, elogios e objetos da moda em vez do caminho direito
que o conduziria mais ou menos a um martirio deploravel.
Dai por que os artistas de nossa época estao sempre a ofere-
cer para nunca dar. Estdo sempre a provocar, para nunca
satisfazer.

(Johann Wolfgang von Goethe, Os anos de aprendizado de
Wilhelm Meister)



Ao meu pai, José Geraldo Mill, por me fazer sonhar ha anos
com esta dedicatdria.
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RESUMO

Esta pesquisa pretende situar o instituto da desapropriacdo junto & Constituicdo da Republica
de 1988 (CR/88) e ao Cadigo Civil de 2002 (CC/02), tendo em vista que os principais diplomas
a respeito do tema — Decreto-lei n® 3.365/1941 e Lei n® 4.132/1962 —, continuamente emen-
dados ao longo das décadas, necessitam dialogar com conceitua¢des atualmente aceitas de ou-
tros institutos juridicos, tais como posse e propriedade, bem como compatibilizar-se com os
fins do Estado brasileiro. Para tanto, utiliza-se de revisdo da literatura juridica nacional e es-
trangeira, bem como pesquisa jurisprudencial nos tribunais superiores e em tribunais estaduais
e federais. Os problemas a serem enfrentados sdo 0s seguintes: na primeira parte, voltada a
aspectos materiais da desapropriacao, (i) definir os elementos que, para o0 ordenamento juridico
brasileiro, necessariamente integram o conceito de desapropriagéo; (ii) delimitar a diferenca
entre a desapropriacédo do direito de propriedade e a desapropriacdo do direito de posse; e (iii)
sistematizar as consequéncias da desapropriacdo sobre direitos reais que ndo o de propriedade.
Na segunda parte, destinada aos temas processuais, (iv) compreender, diante da limitacéo cog-
nitiva imposta pelos artigos 9°, 13 e 20 do Decreto-lei n® 3.365/41, a relagdo entre objeto de
cognicdo, objeto do processo, objeto do julgamento e objeto da coisa julgada no @mbito do
processo de desapropriacdo; (v) identificar o procedimento a ser adotado em caso de duvida
sobre o dominio ap6s a consignacdo do preco fixado em sentenca; (vi) verificar, sob a perspec-
tiva da teoria dos procedimentos especiais, a pertinéncia ou ndo da restri¢cdo cognitiva imposta
ao processo judicial de desapropriacdo; e, por fim, (vii) detectar sobre quais matérias recai a
autoridade da coisa julgada quando da prolacdo da sentenca de mérito, bem como analisar se €
conferida outra espécie de estabilidade processual aos demais atos decisérios do processo de
desapropriacdo. Destarte, este trabalho busca contribuir para a dogmatica juridica nos temas
dos direitos de propriedade e de posse, do objeto e das repercussées dominiais da desapropria-
¢do, da teoria dos procedimentos especiais, da cogni¢éo judicial e das estabilidades processuais;
e, quanto as contribuicbes de ordem pratica, o trabalho buscou ofertar a comunidade juridica
um aprimoramento do procedimento que cuida de uma das mais gravosas intervencoes estatais
sobre a esfera de direitos dos jurisdicionados, apresentando solucdes para questdes surgidas do
texto legal e analisadas de forma divergente pela literatura e pelo Poder Judiciario ao longo das

ultimas décadas.

Palavras-chave: Desapropriacdo. Ato administrativo. Direitos reais. Cognicao judicial. Esta-

bilidades processuais.



ABSTRACT

This research aims to situate the expropriation in the 1988 Constitution and the 2002 Civil Code
system, considering that the main laws on the subject — Decree-Law n° 3.365/1941 and Law
n®4.132/1962 —, continuously amended over the decades, need to dialogue with currently ac-
cepted conceptualisations of other legal institutes, such as possession and property, as well as
to be compatible with the purposes of the Brazilian State. To this goal, a review of national and
foreign legal literature is used, as well as jurisprudential research in superior courts and in state
and federal courts. The problems to be addressed are as follows: in the first part, focused on
substancial aspects of expropriation, (i) to define the elements that, for the Brazilian legal sys-
tem, necessarily integrate the concept of expropriation; (ii) to delimit the difference between
the expropriation of the right to property and the expropriation of the right to possession; and
(iii) to systematise the consequences of expropriation on other property rights. In the second
part, aimed at procedural issues, (iv) to understand, in view of the cognitive limitation imposed
by articles 9, 13 and 20 of Decree-Law n° 3.365/41, the relationship between the object of cog-
nition, the object of the process, the object of the judgement and the object of the res iudicata
in the context of the expropriation procedure; (v) to identify the procedure to be adopted in case
of doubt about the domain after the price fixed in the judgement has been signed; (vi) to verify,
from the perspective of the theory of special procedures, the relevance or not of the court’s
cognitive restriction imposed on the expropriation procedure; and, finally, (vii) to detect on
which matters the authority of res iudicata falls when the judgement on the merits is rendered,
as well as analyse whether another type of procedural stability is conferred on the other decisi-
onal acts of the expropriation procedure. Thus, this research seeks to contribute on the themes
of property and possession rights, the object and dominial repercussions of expropriation, the
theory of special procedures, judicial cognition and procedural stabilities; and, as for practical
contributions, the research sought to offer the legal community an improvement of the proce-
dure that deals with one of the most serious state interventions on the sphere of rights of the
people, presenting solutions to issues arising from the legal text and analysed in a divergent

way by the literature and the Judiciary over the last decades.

Keywords: Expropriation. Administrative act. Property rights. Court cognition. Procedural sta-
bilities.
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1. INTRODUCAO DA PESQUISA E EXPOSICAO DOS PROBLEMAS

Esta pesquisa pretende, primeiramente, situar o instituto da desapropriacéo junto as ino-
vacOes legislativas havidas desde a Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) e o Codigo
Civil de 2002 (CC/02), tendo em conta que os principais diplomas a respeito da matéria —
Decreto-lei n® 3.365/1941 para a desapropriacdo por utilidade ou necessidade publica, e Lei n°
4.132/1962 para a desapropriacao por interesse social —, continuamente emendados ao longo
das décadas, necessitam dialogar com conceituac6es atualmente aceitas de outros institutos ju-
ridicos, nomeadamente da posse e da propriedade, bem como compatibilizar-se com os fins do
Estado brasileiro fundado pela Gltima Carta. E critico que existam, hoje, talvez em razéo do
sobredito déficit legislativo, divergéncias doutrinarias acerca de questfes tocantes a elementos
fundamentais da desapropriacéo, a saber: 0 objeto da desapropriacéo (0 que se desapropria?); e
a necessariedade da aquisicao originaria estatal desse objeto. Cabe alertar, desde ja, que, apesar
de ser possivel a desapropriacdo de bens mdveis, este trabalho cuidara prioritariamente da de-
sapropriacdo de bens imoveis, hipdtese mais comum e de repercussdes econdémicas mais rele-

vantes.

Ademais, conquanto o assunto ndo apresente dissenso relevante, serdo esmiucadas as
duas espécies de desapropriacdo previstas no ordenamento juridico brasileiro: a desapropriacédo
por utilidade publica, regulada pelo Decreto-lei n° 3.365/41; e a desapropriacdo por interesse
social, regulada pela Lei n® 4.132/62. Enquanto a primeira, antigamente subdividida entre ne-
cessidade publica e utilidade publica, volta-se a realizacdo de uma obra ou de um servigo pu-
blico, seja ele de carater impostergavel ou ndo, em beneficio do interesse difuso de toda a co-
letividade, a segunda visa a promocdo da justica distributiva, dando dignidade a cidaddos des-
possuidos e incentivando a apropriacao econdmica e sustentavel do solo. N&o se desconsidera
a existéncia da desapropriacdo-sancdo (CR/88, art. 182, § 4°, 1l e art. 184, caput), ligada a
teoria do abuso do direito de propriedade e bastante vinculada as hipoteses de desapropriacdo
por interesse social — inclusive, convencionou-se chamar a do caput do art. 184 de “desapro-
priagdo de imovel rural, por interesse social, para fins de reforma agréria”. Porém, nio cuida-
remos de tal instituto, uma vez que o ato administrativo que Ihe precede possui carater predo-
minantemente repressivo, assemelhando-se a um poder de policia que recai sobre maus propri-

etarios.

Em seguida, ja explorada a relagdo da desapropriagdo com a posse e com a propriedade,
bem como revisitadas as modalidades de desapropriacdo presentes no ordenamento, a pesquisa

se empenhara em confronta-la com direitos reais que ndo o de propriedade, geralmente
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titularizados por particulares, o que se torna relevante para aproximar um instituto tradicional-
mente tido como de direito publico (a desapropriacdo) as normas de direito privado; para siste-
matizar as consequéncias da desapropriacdo sobre o regime de ocupacédo do solo; e para com-
preender a dindmica da sub-rogacao de 6nus e direitos na indenizacdo paga ao expropriado.
Embora a desapropriagdo, quando voltada a bem matriculado no registro geral de imdveis, tenha
por objeto a extincdo do direito de propriedade — com consequente aquisi¢do originéria pelo
expropriante —, sua ocorréncia implica a extincao, ainda, de outros direitos reais eventualmente
gravados sobre 0 bem — tanto de gozo quanto de garantia. Tais efeitos do ato expropriatério

séo 0 que convencionamos chamar de “desapropriagdo de titularidades”.

O estudo dos elementos substanciais da desapropriacdo, bem como das espécies presen-
tes no ordenamento juridico brasileiro (utilidade ou necessidade publica e interesse social), pos-
sibilita a identificacdo das finalidades para as quais o instituto foi criado, ou seja, da razdo de
ser do instituto. E, partindo da ideia de processo como instrumento realizador dessas finalidades
— quer dizer, como instrumento realizador de resultados preestabelecidos no direito material
—, a pesquisa buscard compreender a técnica cognitiva desenhada pelo legislador, sobretudo
no Decreto-lei n° 3.365/1941,! para auxiliar? no seu alcance. Tais finalidades, ou resultados
preestabelecidos, cingem a aquisicao originaria estatal do bem expropriado no menor tempo
possivel e mediante o pagamento da indenizacédo mais justa, o que demandou a cria¢do de um
procedimento especial dotado de limitacdo cognitiva — limitacdo essa que indica, desde logo,
qual é o objeto do processo de desapropriacdo e, por conseguinte, quais serdo os limites objeti-
vos da coisa julgada. Isso provoca questionamentos quanto a (in)existéncia de estabilidade de
atos decisdrios praticados em momento posterior a prolacdo das duas sentencas do processo de
desapropriacao, a saber: a do art. 24 do Decreto-lei n°® 3.365/41, declaratéria do direito de se
adquirir originariamente o bem mediante pagamento de um determinado preco; e a do art. 29,
que decreta a perda da propriedade por parte do expropriado e serve de titulo habil ao registro

em cartorio. Vale destacar, enfim, que a abordagem da desapropriacdo sob tais temas

! Ainda na linha de que este trabalho ndo cuidara detalhadamente da desapropriacdo-sancgdo (CR/88, art. 182, § 4°,
111 e art. 184, caput), a parte tematica processual ndo tera por foco o procedimento previsto na Lei Complementar
n°® 76/1993, denominado “procedimento contraditorio especial, de rito sumario, para o processo de desapropriagdo
de imovel rural, por interesse social, para fins de reforma agraria”. De toda sorte, ele possui 6bvia inspiragdo em
e coincide bastante com o procedimento especial “generalista” — no sentido de se aplicar as demais espécies de
desapropriacdo — do Decreto-lei n® 3.365/41, sobretudo na delimitacdo do objeto da cognicdo e do objeto do
processo, razdo por que serd tomado como exemplo para reforgo de alguns raciocinios.

2 O emprego do verbo “auxiliar” se justifica no fato de que nfio cabe a jurisdicéo efetivar, sozinha, as alteracGes
na realidade social idealizadas pelo legislador (ou pela lei), tampouco é possivel que ela o faga. O processo de
desapropriacdo indenizara o expropriado e conferira o bem da vida ao expropriante; mas, uma vez em posse desse
bem, cabe ao expropriante dar a ele a adequada destinacao, honrando as finalidades do instituto da desapropriacdo
evidenciadas no direito material.
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processuais de vanguarda (técnica cognitiva e estabilidades processuais) contribuiré para o de-
senvolvimento cientifico dos préprios temas, intimamente ligados a legitimidade politica do
processo civil e a seguranca juridica, assim como proporcionara uma revisitacdo da teoria dos

procedimentos especiais.

Para isso, dividir-se-a o trabalho em duas grandes partes tematicas: a primeira tratara
dos aspectos materiais da desapropriacao, desenvolvendo a sua conceituacdo de acordo com o
ordenamento juridico brasileiro e identificando a sua ocorréncia como ato de poder soberano,
bem como realizard uma breve incurséo nas doutrinas alemd, norte-americana e latino-ameri-
cana para estabelecer comparativos com o caso brasileiro em trés temas: o esvaziamento do
direito de propriedade por limitaces administrativas; a repercussao da desapropriacdo sobre 0s
diferentes direitos existentes sobre o imovel expropriado; e a possibilidade de desapropriacao
de imoveis para posterior destinacdo a particulares. Ja a segunda parte cuidara dos temas pro-
cessuais, abordando as virtudes e as lacunas da técnica cognitiva desenhada pelo legislador,

além das estabilidades processuais dela decorrentes.

Os problemas a serem enfrentados pela pesquisa, entdo, sdo 0s seguintes: na primeira
parte, (i) definir os elementos que, para o ordenamento juridico brasileiro, necessariamente in-
tegram o conceito de desapropriacdo; (ii) delimitar a diferenca entre a desapropriacdo do direito
de propriedade e a desapropriacdo do direito de posse; e (iii) sistematizar as consequéncias da
desapropriacao sobre direitos reais que ndo o de propriedade. Na segunda parte, (iv) compreen-
der, diante da limitacdo cognitiva imposta pelos artigos 9°, 13 e 20 do Decreto-lei n° 3.365/41,
a relacdo entre objeto de cognicdo, objeto do processo, objeto do julgamento e objeto da coisa
julgada no ambito do processo de desapropriacao; (v) identificar o procedimento a ser adotado
em caso de duvida sobre o dominio ap6s a consignacao do prego fixado em sentenca; (vi) veri-
ficar, sob a perspectiva da teoria dos procedimentos especiais, a pertinéncia ou ndo da restricdo
cognitiva imposta ao processo judicial de desapropriacédo; e, por fim, (vii) detectar sobre quais
materias recai a autoridade da coisa julgada quando da prolacéo da sentenga de mérito, assim
como analisar se é conferida outra espécie de estabilidade processual aos demais atos decisorios

do processo de desapropriacgéo.
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2. METODOS E MATERIAIS

O objetivo deste capitulo é esclarecer a metodologia cientifica empreendida para se al-
cancar os resultados pretendidos, bem como justificar o emprego dessa metodologia de acordo
com 0 nosso objeto de estudo. Em outras palavras, o capitulo responderd as seguintes indaga-
cOes: de que maneira e por meio de quais ferramentas interpretaremos os institutos juridicos
que constituem o tema deste estudo? E por que tal maneira e tais ferramentas sdo as mais ade-

quadas para a interpretacao dos institutos em questao?

2.1. O direito material como produto histérico dotado de contetdo ético normatizado

Nosso raciocinio parte da premissa de que o texto legislativo é um fenémeno social; a
linguagem prescritiva traduz anseios, ideais e propositos de uma comunidade cujos membros,
em certas circunstancias temporais e culturais, identificam-se uns com os outros por meio da
necessidade de salvaguarda de determinados bens e valores. Embora ha quem identifique e
apresente como sindnimos as expressdes legitimidade e legalidade, ndo é possivel pensar uma
ordem politico-juridica exclusivamente na forca material do poder; por tras de todo e qualquer
poder, em especial do normativo, subsiste uma condigdo de valores consensualmente aceitos e
que refletem os interesses, as aspiracdes e as necessidades de determinada comunidade.® Nada
esta no texto legal por acaso: a construcdo de sentido do texto deve debrucar-se sobre a occasio

legis, ou seja, sobre as razdes pelas quais 0 enunciado existe e pelas quais ele existe daquela

$ WOLKMER, Antonio Carlos. Legitimidade e legalidade: uma distingdo necessaria. Revista de Informagéo Le-
gislativa, Brasilia, ano 31, n. 124, p. 179-184, out.-dez., 1994, p. 179. Essa ideia se relaciona a afirmacéo, feita
por Max Weber, de que direito, convengdo e uso pertencem ao mesmo continuum, com transicdes imperceptiveis
de um a outro: “A validade do direito, presumindo, como ja vimos, a existéncia de uma maquina coativa, é inevi-
tavelmente o resultado de uma acéo coletiva organizada. Ndo queremos insinuar, contudo, que o coletivo controla
apenas a sua prépria acao coletiva. A coletividade organizada deve ser reconhecida como o ‘sustentaculo’ da lei.
Por outro lado, estamos muito longe de afirmar que as normas juridicas, no sentido aqui usado, ofereceriam o
Unico padrdo de orientagdo para uma agdo consensual, comunitaria, corporativa ou institucional, que, quase sem-
pre, devemos lembrar, ¢ um segmento da conduta sociologicamente relevante. Se entendermos a ‘ordem coletiva’
como sendo constituida por todas as regularidades determinaveis da conduta, que séo caracteristicas do, ou indis-
pensaveis ao, curso atual da agdo comunitaria (comunidade criada ou comunidade influenciada), esta ordem sera
apenas o resultado de uma orientacdo a normas juridicas. Uma vez que sejam conscientemente orientadas a regras
e que ndo nasgam do hébito irrefletido, as regras serdo de natureza de ‘uso’ e ‘convengio’, ou, em parte, e frequen-
temente predominantes, elas sdo0 maximas racionais de agéo intencional e de interesse pessoal dos individuos par-
ticipantes, na operacdo da qual cada participante est4 contando com a sua prépria conduta e, também, com a de
todos os outros. Essa expectativa é justificada objetivamente, desde que a maxima, embora carente de garantias
legais, frequentemente constitua o objeto de um consenso. A chance de coacéo legal, que até certo ponto, como ja
mencionado, motiva a conduta ‘legal’, também é uma garantia fundamental para o curso atual da conduta orientada
consensualmente.” (WEBER, Max. O direito na economia e na sociedade. Tradugdo de Marsely D. M. M. Dantas.
12 ed., S&o Paulo: icone, 2011, p. 39).
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forma,* concebendo-se a atividade de elaboragéo das leis como esforco racional destinado a
alcancar um estado ideal de coisas.

H&, sem duvida, uma finalidade, um proposito a ser alcancado pela comunidade no exer-
cicio dessa atividade, 0 que atesta a existéncia, por tras do enunciado prescritivo, de um fato
social a ser investigado, emblemado justamente por tais propositos legislativos. Sao valiosas as
palavras de Pontes de Miranda, logo em sua primeira obra: “A lei escripta, estreme de desvios
e insinuacgdes, € a figuracdo concreta do costume: caldeia-se na experiencia accumulada do
grupo social, nelle se desenvolve e se transforma, ap6s Ihe copiar os tragos psychologicos, como
se fora a imagem da vontade collectiva, que a determina. Os costumes, como actos repetidos
que sdo, aprofundam-se, tirando origem na crenca, na cultura, ou, enfim, na educacdo do povo,
em que ao redor do conceito da natureza, da crenca religiosa, ou, modernamente, do saber sci-
entifico, politica e direito gravitam, tendo os seus factos subordinados a fei¢do que a sociedade
naturalmente Ihes empresta. (...) Quem legisla, ndo produz nem creia, ndo inventa nem constroe,

descobre, a0 muito, um processo de sciencia social”.®

O estudo de tal occasio legis tera sua produtividade condicionada a disponibilidade de
elementos argumentativos relacionados aquela legislacéo, i.e., a existéncia de materiais prepa-
ratorios, de atas taquigraficas dos debates parlamentares, de preambulos e de exposi¢cdes de
motivos. Ou seja, 0 estudo serd tanto produtivo quanto mais o legislador houver tratado os
enunciados prescritivos (a legislacdo) como um processo argumentativo, em que 0s propésitos
do parlamento durante a elaboragéo dos enunciados sejam passiveis de demonstragio empirica®
— e isso inclui, por sinal, a descoberta do que definitivamente ndo fora um propdsito. Essa é

uma etapa importante do estudo cientifico do direito pois evita que o objeto de estudo — no

4 Para Richard Ekins, a intencéo legislativa a ser considerada é aquela representada na escolha justificada do ato
legislativo, ou seja, no que o parlamento pretendia ao promulgar o texto pertinente. A legislatura age por razGes e
usa a linguagem racionalmente, o que significa que os intérpretes tém bons motivos para refletir sobre a provavel
cadeia de raciocinios parlamentares para determinar o significado que a legislatura provavelmente buscou trans-
mitir. Vale a transcricdo de trecho introdutério que sumariza a obra do autor: “The legislature is the pre-eminent
lawmaking body in any good polity, as well as the central political institution, the deliberation and action of which
is the focus of democratic political life. The rationale for the institution is its capacity to act to change the law for
good reasons. The book’s central argument is that there are good reasons for the legislature to form and act on
intentions, and that it is possible for it to do so and for these intentions to constitute the legislative intent. Legisla-
tive intent, I argue, is an intelligible idea, instantiated in countless legislative acts and central to how one should
interpret the statutes the legislature enacts.” (The nature of legislative intent. Oxford: Oxford University Press,
2012, p. 8-10 e 235-249).

5 A margem do direito (1912). Civilistica.com, Rio de Janeiro, ano 2, n. 4, out.-dez., 2013, p. 5 e 27.

® NASCIMENTO, Roberta Simdes. O argumento da intencéo do legislador: anotagGes tedricas sobre uso e signi-
ficado. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 58, n. 232, p. 167-193, out.-dez., 2021, p. 189.
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caso, 0 enunciado prescritivo — perca a sua legitimidade democratica.” Interpretar um modal
dedntico — ou seja, descrever um enunciado que obriga, que proibe ou que permite determi-
nada maneira de proceder — diverge da interpretacdo de um fendmeno natural e irresistivel,
em relacdo ao qual nos cabe tdo somente a observacao e a tentativa de estabelecer padrdes. A
legislacéo, pelo contrario, € um fendmeno artificial, e sua irresistibilidade se funda exclusiva-
mente no carater democratico de sua formacgio, ao menos nas nacdes democréticas. E dizer:
submeto-me a legislacdo tdo somente por ser membro da comunidade que elegeu o0s responsa-

veis pela confeccdo do texto legislativo ao qual me encontro submetido.

Richard Ekins® pontua que o contetido semantico de qualquer enunciado subdetermina
0 que seu autor pretende significar, e que, no caso da legislacdo, essa é uma opcéao deliberada
cujos fins sdo praticos; afinal, para que o grosso da populacao entenda o texto legislativo, deve
ser ele breve, direto e bem estruturado,® “adotando termos que transmitam significados que, de
outra forma, o legislador teria de soletrar”.29-1* Assim, tendo os legisladores, munidos de seus
mandatos eletivos, confiado aos intérpretes a maxima elucidacdo do que se pretendeu dizer
naquele enunciado, esses ndo podem negligenciar a tarefa, sob pena de violarem o pacto demo-
crético e, vale ressaltar, de descambarem numa empresa despropositada e in6cua. Creatura sine

creatore evanescit.

T “A legitimagdo democratica do legislador ¢, sem dlvida, 0 argumento mais sélido para a pretensdo de que a
vontade legislativa tenha preferéncia como guia para a interpretacdo das leis.” (NASCIMENTO, Roberta Simdes.
O argumento da intencéo do legislador..., op. cit., p. 168).

8 The nature of legislative intent, op. cit., p. 211-217.

% Friedrich Carl von Savigny via a necessidade de a lei ser objetiva, de se expressar diretamente; por esse motivo,
“todas as premissas da interpretagdo devem se encontrar na propria lei ou em conhecimentos gerais (por exemplo,
conhecimento da linguagem da época)”. Para o autor, a interpretagdo torna-se facil se o intérprete se coloca no
ponto de vista do legislador, mas “apenas se for possivel conhecer esse ponto de vista por meio da propria lei.”
(Metodologia juridica. Tradugéo de Hebe A. M. Caletti Marenco. Campinas: Edicamp, 2001, p. 10).

10O autor britanico usa como exemplo o termo paid, presente no Act 1966, § 29(4), mas é proveitoso comentarmos
um caso brasileiro: a (im)possibilidade de instituicdo de IPVA sobre aeronaves e embarca¢Ges. No ambito do Rp
n° 1.344, cujo objeto se perdeu com a superveniéncia da Constituicdo de 1988, um parecer do entdo Procurador da
Republica Moacir Antonio Machado da Silva forneceu os fundamentos que, em oportunidades posteriores — des-
tacam-se 0 RE 134.509/AM e o0 RE 255.111/SP —, foram empregados pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
para declarar inconstitucionais normas estaduais que instituiam IPVVA sobre aeronaves e embarcagdes. Dentre es-
ses fundamentos, o principal era que a adequada interpretacdo da expressdo “veiculos automotores”, inscrita no
art. 155, 111, da CR/88, passava pelo “elemento historico”, ou seja, pela consulta dos materiais legislativos perti-
nentes ao referido dispositivo constitucional, material esse que “[revelaria], de forma inequivoca, que o legislador
constituinte pretendeu transformar a Taxa Rodoviéria Unica no imposto sobre propriedade de veiculos automoto-
res, com a mesma area de incidéncia [veiculos de transporte terrestre]”.

11 para Francesco Ferrara, a doutrina moderna reconhece o valor dos trabalhos preparatérios na medida em que as
ideias neles enunciadas transparecem da vontade objetiva do texto, vale dizer, do “quadro das significacdes verbais
possiveis da regra interpretada.” (Interpretacdo e aplicacdo das leis. Traducdo de Manuel A. Domingues de An-
drade. 32 ed., Coimbra: Arménio Amado, 1978, p. 141-146).
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A dualidade Sujeito e Objeto, se j& rendeu impropérios até mesmo a capacidade intelec-
tual de Kant,'2 ndo deve dar a ténica da ciéncia juridica: ha uma realidade objetiva (sentido da
lei) que nos € posta por enunciados prescritivos, ndo havendo por que nega-la; e tal realidade
sO € conhecida por meio da linguagem, que consiste justamente na descricdo (ou interpretacao)
daquilo que nos foi prescrito. Cabe a nos, entdo, com amparo em evidéncias empiricas dispo-
niveis, conhecermos o méaximo possivel dessa realidade objetiva. E possivel conhecer melhor

ou pior a realidade, mas sem que isso afete minimamente sua existéncia e sua objetividade.*

A exposi¢do acima ja nos permite identificar a escola historica de Savigny como um dos
métodos de interpretacdo que empregaremos sobre o ordenamento juridico. Dizia o jurista ale-
méao que toda lei deve expressar um pensamento de maneira tal que seja valido como norma,
forcando quem interpreta a lei a “pesquisar o conteudo, o pensamento contido na lei”. Essa
interpretacdo so € possivel por meio de uma composicao tripla de tarefa, em meio a qual esta
um elemento histdrico, que consiste no conhecimento das condic@es histéricas em que a lei foi
promulgada — ou seja, conhecimento do determinado momento em que lei foi dada para um
determinado povo. Trata-se de oficio indispensavel a uma interpretacdo que também contenha
uma parte logica, no sentido de relacdo das partes da legislacdo entre si (sistema); e uma parte
gramatical, a qual observa as normas da linguagem e se atém ao sentido imediato e literal do

texto.'* Dai, a composicéo tripla do esforgo interpretativo.

Ainda na linha da relevancia do elemento histérico para a interpretacdo, Philipp Heck
via as leis como resultantes dos interesses de ordem material, nacional, religiosa e ética, que,
em cada comunidade juridica, contrapdem-se uns aos outros e lutam pelo seu reconhecimento.
Na tomada de consciéncia disso reside o cerne da jurisprudéncia dos interesses, cuja exigéncia
metodolégica fundamental é conhecer historicamente, com rigor, 0s interesses reais que causa-
ram a lei.’® Para Heck, os interesses relevantes na construgéo juridica ja ndo sdo, em si, abstra-

¢des, mas fatos; e, enquanto fatos, causas eficientes no processo legislativo. Se os interesses

12 Disse José Ortega y Gasset, em tradugdo nossa: “Kant ndo pergunta que é ou qual ¢ a realidade, que sdo as
coisas, que ¢ o mundo. Pergunta, pelo contrario, como é possivel o conhecimento da realidade, das coisas, do
mundo. E uma mente que da as costas ao real e se preocupa consigo mesma. Esta tendéncia do espirito a dobrar-
se sobre si mesmo ndo era nova; antes caracteriza o estilo geral de filosofia que comega com o Renascimento. A
peculiaridade de Kant consiste em haver levado a sua forma extrema essa despreocupacdo pelo Universo. Com
audaz radicalismo desaloja da Metafisica todos os problemas da realidade ou ontoldgicos e conserva exclusiva-
mente o problema do conhecimento. N&o lhe importa saber, sendo saber se se sabe. Dito de outra maneira: mais
do que saber, importa-lhe nio errar.” (Kant, Hegel, Dilthey. Madri: Revista de Occidente, 1958, p. 7).

13 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 23.

14 Metodologia juridica..., op. cit., p. 8-10.

15 Haveria um nexo causal entre os interesses e as normas juridicas, visto que agueles determinam, no legislador,
representacfes de dever ser que se transformam, entdo, em comandos.
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encontrados pelo legislador constituem as verdadeiras causas do preceito legal — e ndo apenas
a oportunidade para o legislador os regular de uma ou de outra maneira, COmo que ao acaso —
, entdo “ha que descobrir precisamente essas causas para se entender corretamente os seus efei-

tos, que sdo os comandos”.*®

Karl Larenz tem como relevante esse elemento histérico, entendendo-o como a intencao
reguladora do legislador e as decisdes valorativas tomadas durante o processo legislativo. “Vin-
culacdo a lei” significa tanto ao texto da lei, como as valoracdes e aspiracdes do legislador
historico que Ihe estdo subjacentes.!” Ressalva, porém, que as ideias sobre o significado e o
alcance de uma disposicéo legislativa— o que ele chama de “ideias normativas concretas” —,
geralmente esperadas dos autores do texto legal (predmbulo, trabalhos preparatérios, exposicdo
de motivos e afins), embora relevantissimas para a interpretacdo — e endossa tal relevancia
com decisOes do Tribunal Constitucional Federal alem&o e com normas do Biirgerliches Gesetz-
buch —, ndo representam uma bitola vinculativa para o intérprete. Pelo contrario: o intérprete
frequentemente se afastara delas, pois as ideias normativas dos autores da lei costumam ficar
aquém das possibilidades de aplicacdo da norma, mesmo guando nao apoiadas numa avaliacdo
errbnea da situacdo normativa.'® Enfim, é justamente essa conjuncao entre o elemento histdrico
e o critério do escopo da lei, ou ratio legis, que estrutura as bases interpretativas e argumenta-

tivas do presente trabalho.*°-?°

6 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 22 ed., Lisboa: Fundagio Ca-
louste Gulbenkian, 1989, p. 57-60.

17 Metodologia da ciéncia do direito..., op. cit., p. 380-382. Vide o aforisma de Hans-Georg Gadamer: “quem quer
compreender um texto, em principio, deve estar disposto a deixar que ele diga alguma coisa por si.” (Verdade e
método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Traducédo de Flavio Paulo Meurer. 32 ed., Petropolis:
Vozes, 1999, p. 406). Ou, como diz Steve Harris em Infinite Dreams: “It's not the fear of what's beyond / It's just
that 1 might not respond / | have an interest, almost craving / But would | like to get too far in? / It can't be all
coincidence / Too many things are evident / You tell me you're an unbeliever / Spiritualist? Well, me I'm neither”.
18 Metodologia da ciéncia do direito..., op. cit., p. 396-397.

19 “A interpretacdo juridica ndo pode renunciar a tomar em consideragio 0 processo de génese da lei, quer dizer, o
modo como a normacao foi originariamente pensada e como foram valorados e ponderados 0s interesses em jogo.
O conhecimento da valoracdo originaria, que perpassa de modo latente as palavras da lei e constitui o fundamento
juridico (ratio juris) da norma é imprescindivel para se estabelecer em que medida sobrevieram variagdes de sen-
tido com o surgimento de mutagGes no ambiente social ou de novas diretrizes dentro do ordenamento juridico:
pois que s6 mediante a indagagdo da valoracéo originaria e ndo, porventura, de modo direto, é admissivel e tem
justificagdo passar a uma adequagdo e acomodagdo do texto da lei ao presente vivo.” (BETTI, Emilio. Teoria
generale della interpretazione. 12 ed., Mildo: Giuffre, 1955, p. 632, traducdo nossa).

20 Uma obra marcante da processualistica brasileira parece adotar as mesmas diretrizes interpretativas, cuidando
apenas de acrescentar o método comparativo: “Como as leis se expressam por meio de palavras, o intérprete deve
analisa-las inicialmente em sua literalidade, ou seja, mediante a revelacao do significado de cada uma das palavras
utilizadas. Tal é o método gramatical ou exegético, que, quando praticado sem associacdo a algum outro, é de
extrema pobreza, sendo suficiente apenas em casos nos quais o texto legal seja de tal clareza que dispense o re-
clamo a outras técnicas, ou outros métodos. Diante disso, e como as disposi¢des legais ndo tém existéncia isolada
mas inserem-se organicamente em um sistema, que é o ordenamento juridico como um todo, com alguma
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Sabe-se que o texto legislativo € algo inacabado. Ao ponderar a “matéria juridica”, ao
elabora-la cientificamente, o cientista entra em contato estreito com a realidade social, pois ela
ndo so deu azo a elaboracédo do texto legislativo, mas também serve de instrumento de concre-
tizacdo da norma juridica. Reside, ai, a ideia de Hans-Georg Gadamer de ndo haver distingdo
entre interpretagdo e aplicacdo, pois o texto legal ndo se interpreta em abstrato; seu sentido
normativo da-se justamente na aplicattio, na intersubjetividade historicamente condicionada
(linguagem), transcendendo o esquema Sujeito-Objeto.?! Segundo Francesco Carnelutti, trata-
se de incorporar a realidade a metodologia juridica ndo sob uma perspectiva meramente socio-

l6gica ou informativa, mas como parte da criagdo do direito.??

Como disse Antonio Hernandez-Gil, o cientista, reunindo a realidade social que deu
origem ao texto legislativo e a realidade social que viabiliza a concretiza¢do da norma juridica,?
tem a missdo de identificar contetidos éticos normatizados e de provocar a evolugéo da conjun-
¢do normatividade-realidade social, ou seja: deve propiciar, com a sua investigacao, a descrigcdo
de normas juridicas realizadoras dos bens e valores estimados pela sociedade contemporanea,
dentro dos limites interpretativos®* que Ihe sdo impostos — afinal, se a legislacdo ndo for boa,

ou nitidamente contrastar com 0 novo estagio técnico, moral e politico da sociedade,® que se

frequéncia é preciso examinar cada uma delas em suas relagdes com os demais textos que compdem o ordenamento
e a luz dos principios gerais que o informam. Esse é o método légico-sistematico, que leva em conta a reciproca
dependéncia entre as regras de direito presentes no ordenamento juridico. Além disso, considerando que o direito
é um fendmeno histérico-cultural, a norma juridica somente se revela por inteiro quando colocada a lei em sua
perspectiva histdrica, com o estudo das vicissitudes sociais de que resultou e das aspiracdes a que correspondeu.
E 0 método historico. Também a consciéncia dos objetivos visados pelas leis mostra-se as vezes indispenséavel
para o correto entendimento da norma contida nestas — e tal é o método teleoldgico.” (DINAMARCO, Candido
Rangel; BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do pro-
cesso. 322 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2020, p. 156-157).

21 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método..., op. cit., p. 406-410.

22 CARNELUTTI, Francesco. Metodologia del derecho. Tradugdo para o espanhol de Angel Ossorio. Cidade do
México: Uteha, 1940, p. 55-56.

23«(_..) Aparte de la interdependencia que debe de haber entre la tarea legislativa y la cientifica, ello no quita para
que se adentre también en el anélisis de los objetos a que hacen referencia los conceptos, es decir, los fendmenos
de la vida real, sino que, al contrario, lo exige.” (Metodologia del derecho: ordenacion critica de las principales
direcciones metodologicas. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1945, p. 164-165).

24 Embora divirja do raciocinio deste trabalho em diversos pontos, Leonard Schmitz, em obra fascinante sobre
presungdes judiciais, chama a atencdo para a existéncia de limites para a interpretacdo de qualquer texto, seja ele
normativo ou néo: “De certa forma, podemos falar que o Sujeito que produz o texto (para o presente trabalho: a
parte que conta uma historia; a testemunha que depde sobre um fato; o juiz que profere uma decisao) deixa-o livre
a partir do momento da sua producdo. Dai em diante tudo sera interpretagcdo, mesmo que realizada pelo proprio
produtor. Devemos lembrar deste momento, pois a pergunta agora passa a ser feita a respeito de quais sdo os limites
legitimos dessa plurivocidade intrinseca, ou seja, até onde pode a interpretacdo ‘fugir’ do sentido do texto, e ainda
assim atribuir a ele um sentido auténtico.” (Presunc¢des judiciais: raciocinio probatério por inferéncias. 1% ed., Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 36-38).

25 E esse um dos argumentos centrais de Chaim Perelman ao dispensar a interpretacéo das leis conforme a vontade
do legislador que as votou. Além de tratar tal intencdo como mera presuncdo, defende que ela ndo deve ser deter-
minante diante dos anseios e das necessidades sociais. Cf. La l6gica juridica y la nueva retdrica. Tradugao para o
espanhol de Luis Diez-Picazo. Santiago: Olejnik, 2019, p. 184-186.
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recorra ao processo legislativo e a sua legitimidade democratica. A interpretacdo das leis ndo é
definitiva porque a variedade inabarcavel e a permanente mutacao das relag@es sociais colocam
constantemente aquele que aplica a norma perante novas questfes, bem como porque a aplica-
cdo deve estar em sintonia a totalidade do ordenamento juridico e as pautas de valoracdo que
Ihe sdo subjacentes.?® Com isso queremos dizer que, conquanto a legislacéo tivesse a pretensio
de regular absolutamente todos os aspectos da vida social, 0 modo de ser dessa Ultima influen-
ciaria, de tempos em tempos, 0 que se considera o significado adequado e correto do texto
normativo. Por consequéncia, ao se subsumir o texto normativo aos fatos da vida social, a norma
juridica dali extraida seré o resultado concreto da interagdo entre o texto e uma realidade dotada

de varios novos elementos.?’

Feitas essas consideracdes metodoldgicas, devemos entender a sua relevancia para e a

sua relacdo com o0 nosso objeto de estudo.

Como detalhado em capitulos mais a frente, o objeto da desapropriacao é ou o direito
de propriedade, ou o direito de posse (ius possessionis), ambos dotados de tremenda densidade
social. Basicamente, sdo esses dois direitos que simbolizam o regime de apropriagdo econdmica

de bens escolhido por uma comunidade.?

Para Francesco Carnelutti, a posse é um fato antes econémico que juridico, realizado no
momento em que alguém, ao tomar algo que Ihe sirva para suprir uma necessidade, deseja reter
esse algo para si e, por isso, prolonga o esforco de toma-lo com o esforgo para conserva-lo.?
Antonio Hernandez-Gil, em sentido similar, conceitua a posse como “realidade diretamente
apreensivel” e de manifestacdo ostensiva, que da as normas juridicas que a abordam um “subs-
trato real inegavel”. Tal substrato clarifica, concretiza e afasta o tema das especulacdes abstratas
de outros campos da ciéncia juridica, porquanto forca o cientista juridico a superar o

% Metodologia da ciéncia do direito..., op. cit., p. 378-379.

27 Karl Larenz cita como exemplo dessa dindmica interativa o § 148 da lei prussiana de minas, que trata do dever
de indenizar imputado ao “possuidor de uma mina” (equivalente ao Grundabtretungsbegunstigte mencionado no
§ 98 do Bundesherggesetz, atual lei federal de mineracéo): & medida que evoluiu a doutrina da responsabilidade
civil pelo risco da atividade, e que houve mudancas no regime empresarial de exploracdo de recursos minerais, 0
Supremo Tribunal Federal alemio entendeu por “possuidor da mina”, ao arrepio da jurisprudéncia até entdo esta-
belecida pelo Tribunal do Reich, aquele que a explora por sua conta e, portanto, se for esse 0 caso, também um
arrendatario ou usufrutuario (Metodologia da ciéncia do direito..., op. cit., p. 408-409).

28 «As sociedades humanas sempre tiveram, em todas as épocas e formas de organizacio, especial atencdo ao uso
e a ocupacdo da terra. A razdo é Gbvia: todas as sociedades tiraram dela seu sustento. E entenda-se sustento tanto
0 pdo de cada dia como a ética refundidora da sociedade. A argamassa espiritual que une uma sociedade flui a
partir das condigdes fisicas do territorio em que o povo habita.” (MARES, Carlos Frederico. A funcéo social da
terra. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 11).

2 CARNELUTTI, Francesco. Como nasce o direito. Tradugdo de Roger Vinicius da Silva Costa. Sao Paulo: Pil-
lares, 2015, p. 32-33.
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normativismo em prol da investigacdo dos condicionamentos socioecondmicos das normas ju-
ridicas.3® Em sintese, o fator social é a infraestrutura de qualquer ordenamento juridico, tor-
nando-se imperativo o conhecimento “com” e “nos” demais elementos constituintes do meio

social, coisa de que ndo poderia prescindir a investigacdo da posse.®

No que toca a propriedade, devemos partir do pressuposto de que ela sé faz sentido
enquanto direito garantido, ou seja, enquanto bem da vida passivel de tutela por um terceiro
dotado de soberania. E, como direito garantido, sua existéncia € produto da civilizacdo pro-
gressiva,® pois um comando normativo cuja observancia é assegurada por normas institucio-
nalizadas somente pode se desenvolver de forma simultanea ao sistema de dominio a que cha-
mamos “Estado”. Em outras palavras, a conduta dos sujeitos de direito, associados num Estado,
é coordenada pelo fato de ela se orientar por normas com forte probabilidade de serem execu-
tadas mediante um procedimento coercitivo juridicamente organizado,* sendo essa a Gnica cir-
cunstancia em que € possivel conceber-se 0 algo que denominamos “propriedade”. Dos direitos
fundamentais, talvez o de propriedade seja 0 que mais deva ao Estado, pois uma de suas facul-
dades constituintes — a saber, o direito de sequela — de nada vale sem um ente soberano que
a viabilize, a0 menos numa comunidade juridicamente organizada que limita a autotutela do-
minial a hipdtese do desforco imediato. Enquanto na posse prepondera uma situacdo basica-
mente empirica, fatica, exteriormente verificavel, a propriedade retrata uma legitimacao juri-
dica que, abstratamente, para existir como tal, independe da posse.3* Deduzimos, entdo, que o
direito de propriedade diz respeito aos propdsitos para 0os quais um determinado Estado foi
constituido, ou aos motivos que levaram uma comunidade a tornar-se juridicamente organi-

zada.

3% HERNANDEZ-GIL, Antonio. La funcién social de la posesion. Madrid: Alianza, 1969, p. 76-80. Embora pareca
deveras teorico, é um raciocinio aplicavel, v.g., aos deveres e prerrogativas atinentes ao instituto do péatrio poder
no direito de familia brasileiro. Entre a promulgacéo do Cédigo Civil de 1916 e o0 Codigo Civil de 2002, ndo houve
inovagdes legislativas relevantes quanto ao tema, mas o modo como a legislacdo foi interpretada e aplicada sofreu
influxos determinantes do meio social.

31 A explicacéo é de Jorge A. Carranza numa resenha critica de “La funcién social de la posesion”, publicada no
Anuario de Derecho Civil (Ministerio de Justicia, 1971, fasc. 11, abril-junio, p. 595-612). Ademais, o autor argen-
tino destacou a relacdo que Hernandez-Gil fizera entre a ideia de “saberse ‘con’y ‘en’ los otros como la nota
indispensable del ser social” e conceitos da metafisica contemporanea, tais como a “mundanidade” de Heidegger,
a “abertura ao mundo” de Scheler e o “altruismo basico” de Ortega y Gasset.

32 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. Tradugdo de Karin Peaefke-Aires Coutinho. 32 ed., Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 62.

3 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado..., op. cit., p. 62-63.

3 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retengo por benfeitorias e outras questdes relativas
ao exercicio do direito judicial de retencdo por benfeitorias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 52. No
mesmo sentido: FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 8, t. I11: arts. 890 a
945. 92 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 403-404.
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O estudo da extin¢do, com consequente aquisicdo originaria estatal, do direito de pro-
priedade ou do direito de posse — séo eles, vale lembrar, o objeto da desapropriacdo — exige,
entdo, que compreendamos, primeiro, o contetdo e os limites desses direitos, expediente que
ndo pode prescindir da realidade social ao tempo de positivacdo das normas juridicas relativas
ao tema. Trocando em miudos, deve-se compreender as razdes pelas quais as normas relativas
a propriedade e a posse existem, bem como as razdes pelas quais elas existem do modo como
estdo, hoje, positivadas no ordenamento juridico brasileiro. Finalizada a empreitada, sera pos-
sivel o estudo dos aspectos materiais e processuais do instituto juridico-politico da desapropri-
acdo. Também é relevante o estudo da occasio legis das duas modalidades de desapropriacédo
aceitas pelo ordenamento — utilidade ou necessidade publica e interesse social —, a fim de
aliar a interpretacao das hipdteses arroladas no Decreto-lei n® 3.365/41 e na Lei n® 4.132/62 aos
desafios socioecondmicos existentes a época da concepcao de tais modalidades pelo legislador,
0 que naturalmente serve de direcionamento a sua utilizacdo frente aos problemas contempora-
neos. Cabe a ressalva, porém, de que, como o primeiro dos referidos textos legislativos nédo foi
fruto de iniciativa e debates parlamentares, tampouco apresenta exposi¢do de motivos — exi-
gida, hoje, na adocdo de medidas provisorias, por exemplo —, esse estudo fica bastante limi-

tado.

2.2. O direito processual como instrumento de trabalho

Quanto a parte processual desta pesquisa, ha menos apego ao preciosismo metodoldgico
pelo fato de comumente se enxergar o processo, em sintese, como ferramenta de trabalho. Ou
seja: a delimitacdo da metodologia de estudo de questdes processuais seria delimitar a “ferra-
menta de estudo da ferramenta de trabalho”. Mas é justamente tal carater instrumental que nos
da a chave para a investigacdo de questfes processuais: deve-se encarar 0 processo, que € ins-
trumento estatal, como algo de que o Estado se serve para a consecucao dos objetivos politicos

que se situam por detras da propria lei. Sua natureza instrumental impde que todo o sistema

35 0O art. 180 da Constituicdo da Republica de 1937 dispunha que “enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional,
o0 Presidente da Republica terd o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa
da Unido”, ao passo que o art. 74, alinea “b”, coloca a expedi¢do de decretos-leis como de competéncia privativa
do Presidente da Republica. Logo, como o Congresso foi mantido fechado durante o Estado Novo (1937-1945), o
Decreto-lei n° 3.365/41 resultou de imposi¢éo unilateral do Poder Executivo.
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processual seja permeado dessa conotacao, para que realmente apareca e funcione como instru-

mento do Estado para a realizagio de certos objetivos por ele tracados.>®

Mesmo Jose Joaquim Calmon de Passos, critico inveterado do que se calhou denominar
“instrumentalidade do processo”, encara a lei como uma promessa que deve ser cumprida, e
ressalta que o Estado, apenas formalizando a lei, ndo faz tudo o que é necessario para obter a
sua observancia, razao pela qual se empenha em realizar algo mais, que é o que se faz no pro-
cesso. Quer dizer, o processo seria 0 adimplemento do que fora iniciado pelo legislador,® raci-
ocinio esse que inevitavelmente endossa a visdo de processo como meio de consecu¢do dos

objetivos politicos situados por detras da propria lei.

Na teoria do poder, fala-se em sua dindmica para designar o modo como ele se exerce,®
0 que, no direito processual, consiste no procedimento estatal levado a cabo em contraditorio,
na definicdo de Elio Fazzalari. A jurisdicdo, como poder, é manifestagdo do poder estatal, con-
ceituado como capacidade de decidir com imperatividade e de impor decisdes.*® Se o modo de
exercicio acaba por desvirtuar o poder em relacdo aos objetivos para o qual foi ele constituido
— €, no caso do poder jurisdicional, a comunidade o constituiu no Estado —, tem-se uma ina-
ceitavel perda de legitimidade. Procuraremos, entdo, estudar o processo de desapropriacdo sob
a perspectiva de seu escopo, de sua utilidade, pois a legitimidade ha de estar apoiada “nédo sé
na capacidade de realizar objetivos, mas igualmente no modo como esses sdo recebidos e sen-

tidos pela sociedade”.*

Somente com isso em vista conseguiremos responder se € ou ndo pertinente a restricao
cognitiva do processo de desapropriacao, sobretudo quando se toma como parametro a teoria

dos procedimentos especiais. A respeito destes, a doutrina*! afirma, ha muito, que ndo existe

%6 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 132 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 62-
63 e 198-200.

37 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Dialogo Juri-
dico, Salvador, ano 1, v. 1, n. 1, abril, 2001, p. 6-7.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 148.

39 Além de poder, a jurisdicdo também é funcdo e atividade: como funcéo, expressa 0 encargo que tém os érgdos
jurisdicionais de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito através do
processo; como atividade, é o complexo de atos do juiz ou do arbitro no processo, exercendo o poder e cumprindo
a funcdo que a lei Ihes comete (DINAMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy; LO-
PES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do processo, op. cit., p. 257).

4 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 177.

4 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Justificacdo tedrica dos procedimentos especiais. Ensaios de direito processual,
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 33-34; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Codigo
de Processo Civil, t. XIIl. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 3; DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo;
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 29-30; SICA, Heitor Vitor Mendonca. Reflexdes em torno da teoria geral dos pro-
cedimentos especiais. Revista de Processo, v. 208, p. 61-80, junho, 2012, p. 63-64.
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uma razdo clara para que o legislador estabeleca procedimentos especiais: pode se tratar de
escolha legislativa politica, ou baseada em conveniéncia, ou mesmo no simples peso da tradi-
¢do. Quica isso confira pouca ou nenhuma relevancia dogmatica a busca por razdes uniformes
para a introducdo ou manutencdo de procedimentos especiais na legislagdo,*? mas, em se tra-
tando de um procedimento especial especifico, fornece elementos para conclusdes de lege fe-
renda. Afinal, é assente a ideia de que os procedimentos especiais so se justificam na medida
em que houver a necessidade de adequar regras inconvenientes ou insuficientes para prestacdo

jurisdicional eficiente em face das peculiaridades do direito material.*3

42 DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais, op. cit., p. 30.
4 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Reflexdes em torno da teoria geral dos procedimentos especiais, op. cit., p. 63.
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3. A DESAPROPRIACAO E SUA RELACAO COM A PROPRIEDADE E COM A
POSSE

O objetivo deste capitulo € aproximar 0 nosso objeto principal de estudo, a desapropri-
acao, de dois importantes institutos do direito privado: a propriedade e a posse. Como dito no
capitulo anterior, ndo se pode compreender o fenbmeno expropriatério sem que, antes, enten-
dam-se as origens e a razao juridica de ser dos direitos que séo sacrificados por tal fenémeno.
Dado esse passo inicial, sera possivel, entdo, explicar o que é uma desapropriacdo e 0 porqué

de ela se identificar como ato de poder soberano.

Definidos os elementos fundamentais que compdem a desapropriacdo enquanto instituto
juridico-politico, seréa possivel responder a seguinte questao: um desses elementos € a aquisicao
estatal de direitos patrimoniais? Em outras palavras: uma desapropriagdo necessariamente
transfere algum patrimdnio ao Estado, mediante aquisi¢do originaria? Ou pode ela simples-
mente suprimir, do particular, uma das faculdades inerentes ao direito de propriedade, como

nas hipdteses de tombamento do imével?

Por derradeiro, uma brevissima incursao nas doutrinas alemd, norte-americana e latino-
americana estabelecera comparativos com o caso brasileiro em trés temas: o esvaziamento do
direito de propriedade por limitagfes administrativas; a repercussao da desapropriacao sobre 0s
diferentes direitos existentes sobre o imoével expropriado; e a possibilidade de desapropriacdo
de imGveis para posterior destinacédo a particulares.

3.1. Posse e propriedade: apropriacdo de bens numa comunidade juridicamente organi-

zada
3.1.1. Posse: do fato social ao direito objetivo

Questionado diante de situagéo especifica, 0 homem comum dira que tem posse de al-
guma coisa quem dela se utiliza, tendo-a sob sua serventia e dela dispondo para satisfacdo de
suas necessidades.** Essa ideia ndo é de hoje: ha muito se especula a respeito da relagéo do ser
humano com as coisas do mundo, e € consenso, em meio as ficgdes acerca dos primordios do

instituto possessorio, que sua origem remonta a apropriacao por necessidade.

4 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retencéo por benfeitorias..., op. cit., p. 52; MON-
TEIRO, Jodo Batista. A¢do de reintegracéo de posse. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 15.
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Locke, v.g., acreditava que o estado natural do homem lhe permitia se apropriar do que
era necessario para a sua subsisténcia, sendo tal apropriacdo realizada pelo trabalho, ndo pela
ocupacéo a forca.*>-*6 Nao haveria proposito em colher frutos para deixa-los apodrecer, tam-
pouco em cultivar um campo sem ter a quem alimentar. Engels, baseando-se nos estudos de L.
H. Morgan entre 0s iroqueses e nos registros literarios de gregos e romanos, supunha que a gens
— agrupamento caracteristico da fase superior do estado selvagem dos seres humanos, ou seja,
do estado “inicial” da vida em comunidade, mas também presente nas fases inferior e média da
barbarie — apresentava uma divisao do trabalho absolutamente espontanea, com cada membro
possuindo os instrumentos que ele proprio elaborara e utilizava em suas atividades cotidianas.
Como néo havia tecnologia suficiente para a producdo de excedentes, riquezas tidas como pes-
soais se resumiam a utensilios confundidos com a personalidade do individuo, vistos como
prolongamentos da pessoa, tanto que com ela tinham de ser enterrados apds a morte: uma tinica
de linho, peles de animais, armas confeccionadas com esmero e afins.*’ Tratava-se de uma
economia doméstica comunista, em que casas, canoas e hortas eram compartilhadas e voltadas

a satisfacdo das necessidades familiares.*®

No primeiro século d.C., os germanos descritos por Tacito, assim como os celtas, esta-
beleciam-se em grandes comunidades familiares, onde cultivavam uma extens&o de terra cor-
respondente ao numero dos seus membros, deixando incultas as terras que serviam de limites
com as comunidades vizinhas. Porém, quando o nimero de membros da comunidade cresceu a
ponto de ja ndo ser mais possivel o trabalho comum nas condic¢Ges de producdo da época, 0s

campos e os prados, até entdo comuns, foram divididos entre as familias individuais que se iam

4 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Tradugéo de Julio Fischer. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2005, p.
406-4009.

4 “Esta vendo este munddo de terra ai? O olho cresce. O homem quer mais. Mas suas mios ndo ddo conta de
trabalhar ela toda, ddo? Vocé sozinho consegue trabalhar essa tarefa que a gente trabalha. Esta terra que cresce
mato, que cresce a caatinga, o buriti, o dendé, ndo é nada sem trabalho. N&o vale nada. Pode valer até para essa
gente que ndo trabalha. Que ndo abre uma cova, que ndo sabe semear e colher. Mas para gente como a gente a
terra s6 tem valor se tem trabalho. Sem ele a terra é nada.” (Didlogo de Zeca Chapéu Grande com seu filho Zezé,
em Torto arado, de Itamar Vieira Junior).

47 PINHO, Ruy Rebello. Evolugéo da propriedade privada. Revista Justitia, Sdo Paulo, v. 23, p. 46-56, 1958, p.
47; VEBLEN, Thorstein Bunde. The beginnings of ownership. American Journal of Sociology, Chicago, v. 4, n.
3, p. 352-365, nov., 1998, p. 354.

48 «A divisdo do trabalho é absolutamente espontanea: s existe entre os dois sexos. O homem vai a guerra, in-
cumbe-se da caca e da pesca, procura as matérias-primas para a alimentacéo, produz os instrumentos necessarios
para a consecug¢do dos seus fins. A mulher cuida da casa, prepara a comida e confecciona as roupas. Cada um
manda em seu dominio: 0 homem na floresta, a mulher em casa. Cada um é ‘proprietario” dos instrumentos que
elabora e usa: 0 homem possui as armas e 0s petrechos de caca e pesca, a mulher é dona dos utensilios caseiros. O
resto ¢ feito e utilizado em comum, é de ‘propriedade’ comum: as casas, as canoas, as hortas. E aqui e somente
aqui que nés vamos encontrar a ‘propriedade fruto do trabalho pessoal’, que os jurisconsultos e economistas atri-
buem a sociedade civilizada e que € o ultimo subterfiigio juridico em que se apoia, hoje, a propriedade capitalista.”
(ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducdo de Leandro Konder. 32
ed., Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1977, p. 177-179).
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formando, ao passo que continuavam sendo de aproveitamento comum as florestas, os pastos e
as aguas.*® A posse da terra e dos bens prosseguia sob a logica da apropriacdo por necessidade,
mas, agora, num ajuste que viabilizava a subsisténcia de mais individuos. A exclusividade da
terra em prol de cada familia ou de cada individuo ndo apresentava tracos acumulativos, sendo
possivel defendé-la com autonomia e conserva-la em sua totalidade para satisfacdo das neces-
sidades basilares, bem como para honra dos ancestrais.

Esse curto esbogo historico nos permite afirmar que a posse constitui um fato social. A
relagdo possessoria € inter-humana, construida entre o individuo que detém esse poder de fato
sobre a coisa e 0s demais membros da comunidade.*® Cuida-se ndo de uma abstragdo juridica
que qualifica a relacdo do individuo com a coisa, mas, sim, da apropria¢cdo mesma da coisa pelo
individuo, tolerada pelos demais membros da comunidade. Tal percepcao foi a grande contri-
buicdo dada por Savigny para a disciplina moderna da posse, em seu Das Recht des Besitzes.
Posse é fato.

Perde-se a posse quando se tornam impossiveis os fatos que autorizam o exercicio de
poderes dominiais, tal como quando o sujeito se vé impossibilitado, por acdo de outrem, de
acessar o terreno em que cultiva viveres, ou de hospedar-se em sua casa de veraneio. E algo
que pde em risco o equilibrio das relagbes inter-humanas de apropriacdo numa determinada
area. Justamente por ir além de aspiracdes individualistas, a posse sempre pertenceu ao que
autores denominaram “ordem da paz”, paralela a ordem juridica; possuidor é, entdo, “quem se
acha em tal relagdo com uma coisa, que a ordem da paz se sente chamada a assegurar-lhe pro-
tecdo”.>! Na mesma linha, empregando o raciocinio de Friedrich Endemann, Clovis Bevilaqua®
pontuou que “a ordem da vida humana comum repousa na seguranca do estado possessorio”,
tornando a conservacao da paz doméstica, desde a Antiguidade, um dos mais altos deveres a se

cumprir no interesse da vida comum.

Com tamanha densidade socioeconémica do fenbmeno possessorio, e partindo da pre-
missa de que o direito exsurge da necessidade de salvaguarda de determinados bens e valores

no ambito de uma comunidade, passou-se a falar, entdo, em direito de possuir (ius possessionis).

4 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado, op. cit., p. 157-159.

50 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. X. 32 ed., Rio de Janeiro: Borsoi,
1971, p. 5-7; FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil..., op. cit., p. 401.

51 Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts. Berlim: Carl Heymanns, v. 2, 1906, §§ 9 a 14.

52 Direito das coisas. 5% ed. rev. e atual. por José de Aguiar Dias, Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 1961, p. 28-29.
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O direito do possuidor era consequéncia do fato de sua posse,® de modo que a ordem juridica

incumbiu-se de proteger a ordem da paz.>*

A partir dai, comeca-se a desenvolver a posse como categoria juridica. José Carlos Mo-
reira Alves,* ao abordar os componentes histdricos da disciplina da posse, destaca a heranca
romana recebida pelos juristas ocidentais, em especial através do Corpus luris Civilis,>® que
versava sobre figuras como possessio, possessio naturalis, quasi possessio etc.®” Acredita-se
que a posse, em Roma, comegou a receber defesa juridica desde que o pretor interveio com a
sua acdo protetora em favor dos que, por concessdo da Republica, haviam se fixado no ager
publicus e sofriam turbacdo arbitraria no gozo daquele estado fatico, sendo esse o ponto de
partida para o desenvolvimento dos interditos possessorios. Dois pequenos excertos do Digesto
(XLI, 2, 12, 1; e XLIII, 17, 1, 2) ja sinalizam o desenvolvimento e a autonomia do tema da
posse, sobretudo a partir do periodo classico (a partir da Lex Aebutia até o término do reinado
de Diocleciano, em 305 d.C.): nihil commune habet proprietas cum possessione (a propriedade

nada tem em comum com a posse) e separata esse debet possessio a proprietate (a posse deve

53 COSTA, Dilvanir José da. O sistema da posse no direito civil. Revista de Informac&o Legislativa, Brasilia, ano
35, n. 39, jul.-set., 1998, p. 110. Acerca do vinculo entre o fato da posse e o direito que dele decorre, vale a
transcrigdo de uma passagem de Alexandre Freitas Camara: “Em primeiro lugar, existe a posse como fato, ou seja,
é preciso reconhecer a posse como o fato de alguém ter consigo uma coisa, exercendo em relacdo a ela, no todo
ou em parte, algum dos poderes inerentes & propriedade. Em segundo lugar, ha de se considerar a posse como
direito, isto &, a posse como interesse juridicamente protegido. Todo direito, é preciso registrar, decorre de algum
fato constitutivo (que pode ser um fato simples ou um conjunto de fatos). Na maioria dos casos, porém, o fato
constitutivo do direito ocorre e esse exaure, permanecendo o direito, que sobrevive ao fato. E o que se da, por
exemplo, com o direito de crédito, que nasce de um contrato de mutuo. O contrato é celebrado e o direito de crédito
gue dele decorre continua a existir mesmo depois de ja se ter consumado o fato que lhe deu origem. No caso da
posse, contudo, as coisas se passam de modo diferente. O fato constitutivo do direito existe enquanto o direito
existir (e vice-versa). Isto porque o fato da posse é um fato que tem duracdo prolongada, podendo durar muito
tempo; e durante todo o tempo em que o fato subsista existira o interesse juridicamente protegido da posse (ou seja
enquanto existir a posse como fato, existira também a posse como direito).” [Da (i)legitimidade passiva do detentor
para a demanda reivindicatoria. Questdes processuais do novo Codigo Civil (Coord.: Rodrigo Mazzei), Vitoria:
Instituto Capixaba de Estudos, Cap. 15, 2006, p. 387].

54 Certeiro o raciocinio de Antonio Joaquim Ribas: “Se a posse é apenas mero facto independente de toda a nogéo
juridica, por que com elle se ocupa o direito civil, por que o protege por meio de acgdes especiaes, por que 0
denomina direito de posse? Para que a posse seja protegida pelo direito, assas € que ella seja o resultado da nossa
livre actividade, ou uma extensdo da nossa personalidade. Assim, enquanto ndo se mostrar que ella infringio a lei,
deve ser respeitada em todos os seus effeitos. Embora seja a posse um estado meramente de facto, a sua viola¢éo
altera este estado em desvantagem da pessoa. Pelo que deve esta violagdo ser impedida, ou reparadas as suas
consequéncias perniciosas. Portanto, quando o direito acode em defesa da posse perturbada ou destruida, vem
proteger a propria pessoalidade humana, realisada na cousa possuida.” (Da posse e das accOes possessorias se-
gundo o direito patrio comparado com o direito romano e canonico. Rio de Janeiro: E. Laemmert, 1883, p. 3-4).
%5 Direito Romano. 182 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2018, n. 142, p. 308; Posse: evolugao histérica. Rio de Janeiro:
Forense, v. 1, 1985, p. 1-3.

56 A obra serviu de base normativa histérica para as teorias possessorias de Savigny e de Ihering, responsaveis por
inspirar a maioria dos atuais codigos civis ocidentais.

57 ¢(...) Sabemos por Javoleno, que escreveu durante o reinado de Trajano, que, para as coisas incorpdreas, em vez
de uma posse propriamente dita, foi admitida uma quasi possessio ou possessio juris, a qual produzia mais ou
menos 0s mesmos efeitos (Dig., frg 20, De serv, VIII, 1).” (GARSONNET, Eugeéne. Traité théorique et pratique
de procédure, v. 1. 22 ed., Paris: Larose, 1898, § CXXX, n. 5, p. 535-536, traduc&o nossa).



34

ser apartada da propriedade). O mesmo autor, nada obstante, demonstra que a disciplina mo-
derna da posse néo se assenta exclusivamente no direito romano: houve influéncia do instituto
correspondente no direito germénico medieval — a gewere® — e do conceito de posse plas-
mado pelos canonistas.>® Resultou, portanto, da combinacéo de elementos histdricos heterogé-
neos, que se mesclaram por motivos de ordem étnica, religiosa e cultural,®® uma vez que as
doutrinas medievais e as dos juristas dos seculos XVI a XVIII ndo puderam ser infensas a esses
elementos que vieram justapor-se aos principios contidos no Corpus luris Civilis, até pela ne-
cessidade de se disciplinar interesses sociais desconhecidos dos romanos. Eram muitas as par-
ticularidades: v.g., Paolo Grossi sublinhou que a Alta Idade Média (final do século V ao século
X) fora, sem as “presencas estatais embaragosas”, uma grande civilizacdo possessoria, constru-
tora de um “sistema de situag¢des reais fundado nao no dominium, mas em multiplas posicdes

de efetividade econémica sobre o bem”.%!

58 Gewere € investidura justa que nasce a partir da aparéncia (imago domini) de assenhoramento da coisa, inde-
pendentemente da apreenséo material ou da orientagdo de té-la para si. Trata-se do instituto que, no direito germa-
nico medieval, corresponde a possessio, introduzida no direito alemao somente com a recepcéo do direito romano,
ocorrida no século XVI. José Carlos Moreira Alves, porém, alerta que correspondéncia nao significa equivaléncia:
a gewere, se apresenta pontos de contato com a possessio, dela se afasta em outros aspectos; basta atentar para o
fato de que, enquanto o direito romano distinguiu, nitidamente, as trés posi¢des em que decorre para uma pessoa
poder sobre uma coisa (propriedade, posse e detencdo), o direito germanico medieval desconheceu, quanto as
coisas maveis, a diferenca entre posse e detengdo, e ha autores que, a contragosto da maioria dos germanistas,
chegam a negar que o direito germanico medieval tenha estabelecido distin¢do entre propriedade e posse (ambas
estariam abarcadas pela gewere). Em suma, gewere cuida de relacdo de senhoria entre uma pessoa e uma coisa,
passivel de defesa pela prépria forca fisica do titular, o qual ndo pode ser dela privado sendo através de sentenca
judicial (mit Urteil und Recht). Cf. MOREIRA ALVES, José Carlos. A Gewere: um instituto do antigo direito
germanico. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 27, ano 8, p. 381-404, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
abr.-jun., 2021.

5 Dentre as contribuicBes do direito canbnico para o desenvolvimento dos interditos possessorios esta a criagdo
do summarium possessorium e da actio spolii. Essa Ultima protegia, a principio, somente a posse temporal e espi-
ritual dos bispos (quando um bispo era expulso de sua diocese antes de um sinodo ser convocado para apreciar as
razBes da expulséo, era-lhe facultado pleitear a restauracdo ao status quo ante), mas estendeu-se, mais tarde, a
defesa de qualquer possuidor esbulhado. Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito
das coisas. 412 ed., Sdo Paulo: Saraiva, v. 3, 2011, p. 46-47; RUFFINI, Francesco. L Actio spolii: studio storico-
giuridico. Mil&o: Fratelli Bocca, 1889.

60 «Qutra contribuicéo significativa para o direito comum europeu foi a do elemento germano-feudal, que nos
influenciou por meio dos povos germéanicos que dominaram a Peninsula Ibérica, dentre os quais 0 mais importante
foram os visigodos. Aproveitando a queda do Império Romano do Ocidente, ocuparam a Hispania, dominando-a
até a invasdo dos mugulmanos em 711. Ali passaram a conviver, assim, dois povos: os conquistadores germanicos,
compreendendo os visigodos, os vandalos, os suevos e os alanos, e 0s conquistados, em que entravam os indigenas
celtiberos, cantabricos, lusitanos e um misto de fenicios, cartagineses e romanos, populagdo essa que se reputava
romana, porque de hd muito vivia e regia-se pela legislagdo de Roma.” (AMARAL, Francisco. Historicidade e
racionalidade na construcdo do direito brasileiro. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 20,
p. 29-87, jan.-jun., 2001, p. 45).

61 «E| alto medievo es una gran civilizacién posesoria donde el adjetivo posesorio va entendido no en sentido
romanistico sino en su acepcion finziana de connotacion de un mundo de hechos ni formal ni oficial pero provisto
de agresividad y de incisividad. Sin presencias estatales embarazosas, sin hipotecas culturales la fabrica alto-me-
dieval reduce la propiedad a un mero signo catastral y construye un sistema de situaciones reales fundado no ya
en el dominium y ni siquiera en los dominia sino sobre mdltiples posiciones de efectividad econémica sobre el
bien. Es el reino de la efectividad, mientras desaparece el viejo ideal clasico de la validez, es decir, de la
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Tal combinagéo de elementos histdricos chegou ao ordenamento juridico brasileiro.®? O
projeto do CC/16, elaborado por Clovis Bevilaqua, procurava ser fiel a tese de lhering — posse
como visibilidade da propriedade®® —, que ja havia utilizado a estruturac&o juridica da gewere
(posse-direito, ancorada na aparéncia de assenhoramento da coisa — imago domini —, dispen-
sando-se o poder de fato imediato sobre coisa do mundo exterior) para contrariar a teoria ro-
mana subjetivista de Savigny, cujo foco recaia sobre o0 animus domini (posse como apreenséo
fisica da coisa, ou detencédo, subjetivamente qualificada pelo animus domini). Mas a verséao
aprovada pelo Congresso Nacional apresentava preceitos que se identificam mais com a teoria
subjetivista: exemplos sdo os incisos 111 e IV do art. 520,%* com equivaléncia no art. 1.223% do
CCJ/02, vinculando o fim do estado possessorio a apreenséo fisica da coisa por outrem; e 0 art.
522, com equivaléncia no art. 1.224% do CC/02, condicionando a perda da posse a uma “ndo
conduta” de retomar a coisa apos a noticia do esbulho, o que ¢ interpretado como auséncia de

animus domini.®’

correspondencia a modelos y tipos. No arquitectura y formas sapientemente preconstituidas sino un germinar des-
ordenado y vivo de situaciones toscas, no filtradas por ninguna criba cultural, que se impone en base a hechos
primordiales que son la apariencia, el ejercicio y el goce. Y, en el centro del ordenamiento y de su atencioén no ya
el sujeto con sus propias voliciones y presunciones sino la cosa con sus naturales reglas incluidas, fuerza que
impregna toda forma juridica, antes bien, constitutiva de toda forma juridica.” (La propiedad y las propiedades en
el gabinete del historiador. Tradugéo para o espanhol de Angel M. Lopez y Lopez. 12 ed., Madri: Civitas, 1992,
p. 35).

62 AMARAL, Francisco. Historicidade e racionalidade na construcdo do direito brasileiro, op. cit., p. 45-47. José
Manoel de Arruda Alvim confirma tal influéncia de diferentes elementos histéricos partindo da ideia de que o
direito brasileiro decorre, em grande parte, do direito portugués: “A tradigdo de nosso direito esta voltada as ori-
gens do direito portugués, o qual sofreu a influéncia do direito romano e barbaro em sua formacdo inicial. A
Peninsula Ibérica foi dominada pelos visigodos que procuraram conservar parte da cultura e das instituices dos
romano. Prova dessa afirmagdo esta no Breviario de Alarico, que consistiu em verdadeira fonte do direito por todo
0 periodo da Alta Idade Média, até o século XII. Muito embora o texto tenha sido emendado e aplicado com o
nome de Forum ludicum a partir do séc. VII, o texto continuou 0 mesmo em sua esséncia. Ja no periodo da Baixa
Idade Média destacou-se a traducéo da lei das Sete Partidas por D. Diniz, que introduziu o direito romano em
Portugal, influenciando em seguida a codifica¢do Afonsina (1446), Manuelina (1521) e Filipina (1603).” (Comen-
tarios ao Cédigo Civil brasileiro, v. 11, t. I: livro introdutério ao direito das coisas e o direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 297).

8 BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas, op. cit., p. 29-30.

6 Art. 520. Perde-se a posse das coisas: (...) Il - Pela perda, ou destruigdo delas, ou por serem postas fora do
commercio; 1V - Pela posse de outrem, ainda contra a vontade do possuidor, se este ndo foi manutenido, ou rein-
tegrado em tempo competente.

8 Art. 1.223. Perde-se a posse quando cessa, embora contra a vontade do possuidor, o poder sobre o bem, ao qual
se refere o art. 1.196.

8 Art. 1.224. S6 se considera perdida a posse para quem ndo presenciou o eshulho, quando, tendo noticia dele, se
abstém de retornar a coisa, ou, tentando recupera-la, é violentamente repelido.

67 O préprio Clovis Bevilagua reconheceu influéncias de outras procedéncias sobre o seu projeto original: “O
Codigo civil allemao poz de lado o elemento psychico da posse, 0 animus, porém manteve o poder physico. O
brasileiro afastou, por completo, a construcdo de Savigny, por ndo corresponder a realidade dos factos nem a logica
do direito, e adoptou a doutrina de Jhering, segundo ella se manifesta nos Fundamentos dos interdcitos e no Papel
da vontade da posse. Cumpre, entretanto, notar que o titulo da posse ndo manteve a feicdo que lhe imprimira o
Projecto primitivo. Alterou-o0, em muitos pontos, a Commisao do governo, embora ndo repellise, na essencia, a
doutrina acceita.” (Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, v. 3. 12 ed., Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1917, p. 9). Cf. Direito das coisas, op. cit., p. 30
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A peculiaridade do caso brasileiro é animada, claro, por razdes socioecondémicas, liga-
das a0 modo como se deu a apropriagdo do solo a partir da chegada dos portugueses.®® Os
legisladores brasileiros foram instados a disciplinar interesses sociais e econdmicos desconhe-
cidos dos juristas estrangeiros. Com o fim das sesmarias — génese da nossa propriedade territo-
rial, instituidas em 1530 — pela resolu¢do da Mesa do Desembargo do Paco de 1822, passa a
prevalecer, enquanto forma de ocupacéo das terras brasileiras, o regime da posse dos terrenos
devolutos,®® somente substituido pela promulgagio, em 1850, da Lei n® 601 (“Lei de Terras™),
que considerava como terras devolutas, integrantes do dominio publico nacional, somente as
que ndo se encontravam legitimamente dadas por sesmarias ou outras concessées do governo
geral ou provincial, ou as efetivamente ocupadas com posses que, “apezar de nao se fundarem
em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei”, vide o art. 30,70 Com razdo, Paulo Ldbo™* des-
taca que a Lei de Terras reconheceu que a posse ndo se fundava em “titulo legal”, mas era
reconhecida como titulo social para ser, entdo, legitimada pela legislagdo. Isso deu contornos
juridico-formais a uma situacdo que ha séculos vinha produzindo efeitos socioeconémicos, vide
as palavras do Visconde de Montalegre, ao referendar a lei em questdo: “de tempo imemorial
as doacBes por sesmarias, as concessoes e até a simples posse constituiam direito a acquisicao
das terras devolutas”.” E certo dizer, pois, que a Lei de Terras visava a protecio dos simples
posseiros ou sesmeiros irregulares, elevando sua situacao fatica a situacao juridica, mas incor-
rendo no erro de, a partir dela, tornar ilegitimas as posses ndo tituladas, o que tornou a favorecer

a concentracio fundiéria improdutiva.”

% ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Comentarios ao Codigo Civil brasileiro, v. XI, t. I, op. cit., p. 182.

69 Essa posse “simples e crua”, que surge paralela ao regime sesmarial e depois o substitui, mostra que a ténica do
povoamento das dimensdes continentais brasileiras “era a ocupacdo, tomando o lugar das concessdes do Poder
Publico, e era, igualmente, o triunfo do colono humilde, do rdstico desamparado, sobre o senhor de engenhos ou
fazendas, o latifundirio, sob o favor da metropole. A sesmaria é o latifundio, inacessivel ao lavrador sem recursos.
A posse é, pelo contrario — ao menos, nos seus primordios —, a pequena propriedade agricola, criada pela necessi-
dade, na auséncia de providéncia administrativa sébre a sorte do colono livre.” (LIMA, Rui Cirne. Pequena histé-
ria territorial do Brasil: sesmarias e terras devolutas. 22 ed., Porto Alegre: Sulina, 1954, p. 47).

0 GASSEN, Valcir. A Lei de Terras de 1850 e o direito de propriedade. Dissertacdo (Mestrado em ciéncias hu-
manas): Departamento de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 1994, p. 170-173.

"1 Direito civil: Coisas. 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, v. 4, 2021, p. 22-24.

2 GASSEN, Valcir. A Lei de Terras de 1850 e o direito de propriedade, op. cit., p. 171.

3 “Percebe-se entdo que a Lei de Terras, através de seu artigo 1° [“Ficam prohibidas as acquisicdes de terras
devolutas por outro titulo que nédo seja o de compra™], toma a terra mercadoria, isto no nivel juridico, e pelo artigo
11 [“Os posseiros serdo obrigados a tirar titulos dos terrenos que lhes ficarem pertencendo por effeito desta Lei, e
sem elles ndo poderdo hypothecar os mesmaos terrenos, nem aliena-los por qualquer modo”] confere a ela uma
insercdo, com maiores garantias, nas relacGes estabelecidas entre os proprietarios fundiarios e os capitalistas urba-
nos financiadores de suas atividades no modo de producéo capitalista. Ha ainda, outras conseqiiéncias decorrentes
do artigo 12 da Lei de Terras. Além de estabelecer que as terras doravante s poderdo ser adquiridas pela compra,
alista os imigrantes pobres, e futuramente os ex-escravos, da possibilidade de ter acesso a terra propria. Afasta-os
da possivel condicdo de pequenos produtores rurais.” (GASSEN, Valcir. A Lei de Terras de 1850 e o direito de
propriedade, op. cit., p. 204).
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Enfim, o CC/16 passou a regular de modo sistematico a posse, destacada da propriedade,
no que foi seguido pelo CC/02. Ambos os diplomas descreveram o possuidor em vez do feno-
meno possessorio (art. 485 do CC/16 e art. 1.196 do CC/02), o que gera, ainda hoje, criticas a
redacdo; mas o que cabe a este trabalho sdo duas observacdes. A primeira € a inexisténcia de
menc&o explicita a intencdo (elemento volitivo) de o sujeito ter a coisa como sua, ou a aparéncia
social como proprietério, ou a uma relagdo meramente fisica entre sujeito e objeto. Isso indica
ter o legislador brasileiro optado por uma construcéo juridica fugidia as limitac6es das teorias
de Savigny e de lhering, voltando-se ao atendimento das relacGes sociais e econdmicas aqui
desenvolvidas.”* A segunda observagdo é complementar a primeira, malgrado pareca diver-
gente a principio. Embora os dispositivos do CC/16 e do CC/02 tenham escapado as preferén-
cias doutrinarias de cunho nominativo, ha clareza quanto aos elementos constitutivos essenciais
da posse: o0 poder que a pessoa tem para praticar, sobre a coisa, atos a que estaria autorizado o
proprietéario; a ndo acidentalidade desse estado de fato (poder fatico), uma vez que, segundo 0s
arts. 1.204 e 1.205 do CC/02, tem de ser ele adquirido em nome proprio; e a autonomia desse
estado de fato em relacdo a vontade de outrem, gozando de tolerancia por parte dos demais

membros da comunidade.”

Feito esse apanhado, concluimos que, no direito brasileiro, posse € poder fatico, poder
esse que se refere a possibilidade de exercicio de uma das faculdades (usar, fruir, dispor e per-
seguir) de que dispde o titular do dominio ou da propriedade.’® Em outras palavras, a posse é
“post-sedere, possibilidade concreta de exercitar algum poder inerente ao dominio ou a propri-
edade. Ndo € o poder inerente ao dominio ou a propriedade, tampouco o exercicio desse poder.
Rigorosamente, a posse é o estado de fato de quem se acha na possibilidade de exercer poder
como 0 que exerceria quem fosse proprietario ou tivesse, sem ser proprietario, poder que soi

ser incluso no direito de propriedade”.”” Ao fim e ao cabo, posse é controle.

Para aclarar o raciocinio, basta imaginar o individuo que frequenta semestralmente a sua

casa de veraneio, & vista de toda a vizinhanca. E correto dizer que, mesmo ndo havendo

" KHAYAT, Gabriel Fernandes. A teoria da posse no direito brasileiro. Revista Magister de Direito Ambiental e
Urbanistico, n. 81, p. 26-43, dez.-jan., 2019, p. 36.

S FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Codigo de Processo Civil..., op. cit., p. 400.

76 “Nio ¢ todo e qualquer poder fitico que se pode considerar como possessorio. S é possessorio o poder de fato
que compreenda um exercicio de poderes inerentes ao dominio. Deste modo, o poder de fato deve ser de usar,
gozar, dispor e reivindicar. Quem exerce tais poderes faticamente, isto €, independentemente de uma titulacéo
juridica formal, a qual podera até mesmo subsistir, é o possuidor. Dai que a posse seja mero fato social, a que se
atribuem, em determinadas hipoteses, consequéncias juridicas.” (PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das
coisas. 3% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 469).

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. X, op. cit., p. 7.
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constante apreensao fisica da coisa, o individuo tem posse, pois perdura o estado fatico enseja-
dor da relacdo possessoria entre ele e 0s demais moradores; a casa de veraneio esta a disposicdo
do individuo, esta sob seu controle, possibilitando os atos de poder inerentes ao dominio. Mas,
deixando de frequenta-la por periodo superior ao costumeiro, comeca-se a cogitar a hipotese de
abandono, o que, cedo ou tarde, resultara na perda da posse para outro individuo, interessado
em dar aquela coisa alguma destinacéo. Outro exemplo é a plantacdo: arado e semeado 0 campo
com uma cultura que dispensa irrigacdo constante e que leva meses para render frutos, perma-
nece na posse do local o individuo responsavel por esse cultivo, mesmo que la ndo esteja du-
rante boa parte do tempo;’® afinal, a relacéo juridica segue energizada pelo fato material que
Ihe deu origem.

Quanto a capacidade de esse estado fatico produzir efeitos juridicos, existe, em nosso
sistema, uma hierarquia qualitativa entre posses propriamente ditas: a posse justa — i.e., aquela
que ndo é violenta, clandestina ou precéria (CC/02, art. 1.200) — é superior a injusta, vide a
importante redacdo do art. 1.211 do CC/02 (“Quando mais de uma pessoa se disser possuidora,
manter-se-a provisoriamente a que tiver a coisa, se ndo estiver manifesto que a obteve de al-
guma das outras por modo Vvicioso”); a posse de boa-fé é superior a de ma-fé, vide o regime
estatuido do art. 1.214 ao art. 1.222. E, embora despiciendas maiores considera¢fes sobre o
porqué de algo justo e/ou de boa-fé ser superior a algo injusto e/ou de ma-fé,” pontuemos que
essa superioridade se realiza nos efeitos gerados pela posse justa e de boa-fé — tanto o art.
1.211 quanto os arts. 1.214 a 1.222, mencionados acima, estdo no Capitulo III: “Dos Efeitos da
Posse” —, bastante favoraveis ao seu titular; e no proprio carater prescritivo do direito.®° Existe,
ainda, uma hierarquia de “exercicios da posse” (a “melhor posse”), baseada numa maior ade-

quacdo desse exercicio da posse as normas juridicas de matéria possessoria. Ou seja: € melhor

78 Relacionemos tal exemplo a uma das teorias socioeconémicas da posse, a de Silvio Perozzi. Basicamente, Pe-
rozzi afirma ser a posse um costume da civilizagdo, um fato material de pertencimento de uma coisa a alguém,
pertencimento esse que, devido a moral social, ndo é contestado por pessoa alguma. Em suma, caso alguém apa-
rente querer dispor de uma coisa exclusivamente, a sociedade, por uma moral consuetudinéria, espontaneamente
se abstera de reivindicar a coisa (SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As teorias socioeconémicas da posse no Superior
Tribunal de Justiga: aspectos materiais e aplicacdo processual. Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro, v. 12,
n. 2, p. 1017-1052, 2020). Em Torto arado, parte dos trabalhadores da fazenda Agua Negra questionavam o porqué
de aquela terra cultivada por eles dia e noite, ha gerages, continuarem sob dominio — isto é, a inteira disposicao
— de pessoas que viviam na cidade e pouco visitavam o local. Como resposta, outros trabalhadores diziam que
“se a terra era do dono, ele € que poderia dizer o que poderia ser feito. Sempre havia sido assim. Ndo havia motivos
para mudar agora”. Costume.

S Emprega-se a conjun¢io “e/ou” porque a posse justa ndo é necessariamente de boa-fé, assim como a posse
injusta ndo é necessariamente de ma-fé. Um critério qualificador é objetivo, e o outro é subjetivo.

80 O art. 1.202 diz que a posse perde o carater de boa-fé no caso e desde 0 momento em que as circunstancias
facam presumir que o possuidor ndo ignora que possui indevidamente (em outras palavras, que possui injusta-
mente, de forma contréria ao art. 1.200). No plano debntico, algo indevido é algo que ndo deve ser feito. Caso seja
feito, é antijuridico.



39

0 exercicio que funcionaliza o instituto da posse conforme ele é prescrito no ordenamento juri-
dico, entendendo-se a funcionalizagcdo como atuagdo desse instituto no mundo fatico. Isso se
comunica com as modalidades de usucapido dotadas de prazos e requisitos mais favoraveis ao
usucapiente, as quais indicam a predilecdo do ordenamento por um modo especifico de exerci-
cio da posse, a saber, aquele modo que atende ao comando constitucional de adogéo de politicas
de regularizacéo do espaco urbano nos municipios, além da concretizacéo dos direitos funda-
mentais & moradia e ao trabalho.®* Tem-se uma disputa de espago entre situacdes possessorias
e situacdes dominiais, ou, mais precisamente, criaram-se cenarios em que 0 possuidor ndo é o

dono, mas esta em situacdo que tende a uma estabilidade, em detrimento da situacéo do dono.®

A partir dessa hierarquia qualitativa de posses e de exercicios da posse, pode-se identi-
ficar as caracteristicas da posse como direito (ius possessionis), ou seja, ndo meramente como
fato social, mas como interesse habil a ser tutelado judicialmente mediante interditos possesso-
rios. O valor da posse é autbnomo, tendo sido acolhida pela lei como categoria juridica especi-
fica e independente, cujo meio de tutela sdo os procedimentos possessorios.®® Consolida-se,
aqui, diferenca clara e robusta entre tal direito (ius possessionis) e o direito a posse (ius possi-
dendi), este exclusivo dos titulares de situagGes juridicas de direitos reais que compreendem
funcdo de gozo, ou dos sujeitos que recebem um desdobramento obrigacional da posse — lo-
catario, comodatario etc. — por parte do titular de uma situacao juridica de direito real; logo,

sua génese nada tem a ver com o fendmeno possessorio.3*

Valendo-nos da mencéo ao ius possidendi, passemos, enfim, ao estudo do instituto que

compde o direito real por exceléncia: a propriedade.

81 Tais modalidades sdo as previstas nos arts. 9° e 10 da Lei n°® 10.257/2001 (com as alteragdes promovidas pela
Lei n° 13.465/2017), no art. 1° da Lei n°® 6.969/1981 e nos arts. 183 e 191 da CR/88, além da aquisicao forcada da
propriedade por posse-trabalho, prevista nos paragrafos 4° e 5° do art. 1.228 do Cddigo Civil. Protege-se a posse
a fim de que o bem sobre o qual recaiu o poder de fato atinja com seguranga sua finalidade social e econdmica.
Cf. SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As alteracfes da Lei n® 13.465/2017 na usucapido especial urbana coletiva:
questdes materiais e processuais. Revista de Direito da Cidade, v. 11, n. 2, p. 337-367, 2019, p. 340.

8 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Comentarios ao Cédigo Civil brasileiro, v. X, t. I, op. cit., p. 308-309.

8 MONTEIRO, Jo#o Batista. A¢do de reintegragdo de posse, op. cit., p. 18.

8 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas, op. cit., p. 470. Em sentido similar é a diferenciacgéo,
feita por Hernandez-Gil, entre posse causal (posse como contetdo de certos direitos) e posse formal (Cf. La fun-
cion social de la posesion, op. cit., p. 32 € ss.).
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3.1.2. Propriedade: abstracdo juridica voltada ao acimulo de riqueza e viabilizada por

intervencéo estatal

Diversamente do que ocorre com a posse, a propriedade, embora presente na mente das
pessoas, ndo é de facil verbalizagio, pois corresponde a um conceito eminentemente juridico.®®
A propriedade de bens imoOveis — ainda que exista desapropriacdo de bens moveis, a grande
maioria recai sobre imoveis,®® motivo por que nos ateremos ao estudo da propriedade imobili-
aria — retrata uma legitimacdo juridica que, abstratamente, para existir como tal, prescinde da
posse, decorrendo de um ato meramente formal, desvinculado de relagdo material com a coisa
— a saber, o registro imobiliario do titulo.®’-8 E essa a I6gica do sistema registral imobiliario
(principio da inscri¢do),® vide a redacéo do art. 1.245, caput, e do art. 1.246 do CC/02, assim
como a do art. 19, § 9° e do art. 167, inciso I, “42” da Lei n° 6.015/1973. Tal colocacgédo é
importante porque, ao intentarmos um esboco historico das origens da propriedade, precisamos
ter em mente, antes, o parametro de busca dessa abstragdo juridica. A que queremos nos referir
como propriedade? A apropriacdo exclusiva da coisa por um individuo ou grupo de individuos?

Ou a um modo de agir publico sobre a coisa?

8 A vida, a possibilidade de ir e vir, a manifestacdo de opinido e a possibilidade de reunio pertencem a natureza
do ser humano. Ao contrario, é a ordem juridica que converte o simples ter em propriedade.” (MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 122 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
322).

8 «Com efeito, a hipotese mais comum, mais intuitiva ¢ a da desapropriacdo como extin¢io do dominio sobre
imovel, tradicional em nosso Direito (cf. a Lei de 9.9.1826; a Lei 57, de 18.3.1836; o Decreto 1.021, de 26.8.1903;
0 Decreto 4.956, de 9.9.1903) e a Unica admitida em certos Direitos estrangeiros (cf. Lei italiana 2.359, de
25.6.1865; Decreto francés 53.997, de 23.10.1958; Lei portuguesa 2.030, de 22.6.1948, legislacdo que alude a
expropriacéo de bens imdveis e de direitos a eles relativos).” (FERREIRA, Sérgio de Andréa. O direito de propri-
edade e as limitagdes e ingeréncias administrativas. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 29).

8 BOURGUIGNON, Alvaro Manoel Rosindo. Embargos de retengéo por benfeitorias..., op. cit., p. 53. E impor-
tante, neste ponto, fazermos a mesma ressalva do autor ao tratar do tema: € no campo dos bens imoveis que se
verifica e se pode compartimentalizar, em virtude do sistema registral, os mundos fenoménicos a que pertencem
posse e propriedade com nitidez e onde ocorrem as grandes questdes juridicas.

8 O art. 1.227 do CC/02 estabelece que “os direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por atos entre
vivos, s6 se adquirem com o registro no Cartério de Registro de Iméveis dos referidos titulos (arts. 1.245 a 1.247),
salvo os casos expressos neste Codigo™. Tais “casos expressos” sdo a usucapido, a acessao e a sucessao hereditaria,
de modo que, em caso de litigio, a sentenga judicial produzira efeito meramente declaratério. Nada obstante, so-
mente o registro cartorario produz efeitos perante terceiros, tanto que essa sentenca declaratéria tem o condéo de
ser levada a registro, publicizando a propriedade que j& havia sido constituida.

8 ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Comentarios ao Cédigo Civil brasileiro, v. 11, t. I, op. cit., p. 440.
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Nosso parametro, com efeito, é a ideia de propriedade atual,®® cujo primeiro povo a
apresentar nogdo similar foram os romanos,* e cuja formula legal mais expressiva constava do
Code Napoleon, tendo sido elaborada como resposta aos reclamos da estrutura econdémica pos-

terior ao periodo feudal.®? E essa ideia atual de propriedade, em especial no que concerne a

% Ainda na linha da propriedade como abstragéo juridica, Paolo Grossi indica a abstracédo e a simplicidade como
os elementos da propriedade moderna, constituida sob a perspectiva das faculdades abstratas do sujeito €, por isso,
mais bem representada por um titulo do que por um fato. Usa como contraponto a propriedade praticada no periodo
medieval, que valorizaria os diferentes usos conferidos ao bem imovel pelos sujeitos: “El secreto de 1o nuevo esta
todo aqui. Cuanto el ordenamiento medieval habia intentado construir un sistema objetivo de propiedad, constru-
yéndola desde las cosas y sobre las cosas, reproductor fiel de la trama compleja de las cosas, tanto el orden naciente
de la edad nueva se mueve en direccidn opuesta, todo él tendente a sacar las figuras juridicas dei eje de lo real en
una desesperada blsqueda de autonomia. (...) A quien nos preguntase sobre su trazo diferenciador, no le invoca-
remos ni la idea de potestas plena ni la de ius excludendi; proclamaremos por el contrario alto y fuerte que, cuanto
lo medieval de la propiedad habia consistido ne la sistematizacién de su complejidad y en el avaloramiento de su
naturaleza compuesta, tanto lo moderno de la propiedad esta todo en el redescubrimiento de su simplicidade.” (La
propiedad y las propiedades en el gabinete del historiador, op. cit., p. 103 e 109). Nessa linha, Erouths Cortiano
Junior pontua que, na ordem social contemporénea, o0 acesso aos bens e a sua manutencdo se ddo por meio da
atribuicéo de titularidades, algo viabilizado pela redu¢do das pessoas a qualidade de sujeitos de direito, conceito
que, na acep¢do mais simples, equivale a possibilidade abstrata de alguém ser titular de direitos (O discurso pro-
prietério e suas rupturas: prospectiva e perspectivas do ensino do direito de propriedade. Tese — Doutorado em
direito, Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2001, p. 39).

%1 Nossa afirmacdo representa, em verdade, um “apanhado” das vérias ideias de propriedade que estiveram pre-
sentes em meio a sociedade romana durante aproximadamente oito séculos. José Cretella Janior introduz algumas
das limitacGes que gradativamente foram postas sobre o instituto, dentre as quais se destacam os direitos de vizi-
nhanga e o direito piblico: “O direito de propriedade romano dos primeiros tempos, absoluto, em principio, per-
mitindo tudo ao proprietario relativamente aos seus bens — do escravo ao imével —, vai com o decorrer dos
tempos sofrendo limitacOes legais, inspiradas em motivos de ordem publica, privada, ética, higiénica ou pratica.”
(Curso de direito romano. 212 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 173).

2.0 Code Napoledn, que concebeu a propriedade como o direito de fruir e dispor das coisas do modo mais abso-
luto, desde que o exercicio de tal direito ndo afrontasse leis e regulamentos, assinalava a preocupacao de emancipar
a propriedade de fato dos énus e encargos que a gravaram durante o periodo medieval (GOMES, Orlando. Signi-
ficado da evolucdo contemporanea do direito de propriedade. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de
Minas Gerais, v. 5, p. 57-70, out., 1953, p. 58). Acerca de tais 6nus e encargos, bem como das peculiaridades da
propriedade feudal em relagio a propriedade “a romana”, ¢ de grande proveito uma passagem da arquivista fran-
cesa Régine Pernoud: “Na sociedade que vemos nascer nos séculos VI e VII, a vida se organiza em torno do solo
gue alimenta e o servo é aquele de quem se exige estabilidade: deve morar na propriedade; é obrigado a cultiva-
la, a cavar, revirar, semear, e também colher; porque, embora lhe seja proibido deixar a terra, ele sabe que tera
uma parte da colheita. Em outros termos, o senhor da propriedade ndo pode expulsa-lo, do mesmo modo que o
servo ndo pode ‘escapar’. E essa ligagdo intima do homem e do solo em que ele vive e que constitui a servidao,
porque, apesar dela, o servo tem todos os direitos do homem livre: pode casar-se, fundar familia, sua terra passara
a seus filhos depois de sua morte, assim como os bens que ele possa adquirir. O senhor, frisemos, tem as mesmas
obrigaces do servo, embora em escala evidentemente diferente, pois néo pode vender, nem alienar, nem abando-
nar sua terra. (...) E o traco caracteristico da época, essa concepcéo particular do relacionamento do homem e da
terra, no qual a nocéo de propriedade plena e inteira ndo aparece. Caracteristica do direito romano, a propriedade,
direito de ‘usar e abusar’, ndo existe nos costumes medievais, que ndo conhecem sendo o usufruto; mesmo ele €,
na maioria dos casos, agravado por multiplas servid@es direito para 0 camponés do lugar para fazer seu gado pastar
na floresta da propriedade, direito de colher madeira para carpintaria e para sua lareira etc. O costume todo-pode-
roso regula assim um jogo de interdependéncias que faz da sociedade medieval um tecido extremamente fechado.
Complexo para os historiadores, ele ndo 0 € menos para 0s contemporaneos; era preciso recorrer aos ancidos da
terra para resolver as contestacBes e conhecer de que maneira o costume de tal localidade regulava este ou aquele
problema. (...) Os restos do direito de usufruto que, em certas &reas rurais, persistiram durante o século XIX e
mesmo no comecgo do século XX, ndo deixaram sendo lembrancas na linguagem atual, como os termos direito de
pastagem, defesas etc. O exemplo de Counozouls em Aude, que citamos em nossa Histoire de la bourgeoisie,
ilustra perfeitamente a diferenga da natureza do uso feudal e propriedade ‘a romana’. Nesta aldeia, a despeito do
Cadigo Civil em geral, e mais particularmente do Cddigo Florestal que, desde 1827, regula as condigdes de



42

propriedade privada, apresenta duas caracteristicas centrais: o proposito de viabilizar a acumu-

lagdo de riqueza;*® e a garantia mediante intervencao estatal.

Quanto a acumulacéo de riqueza, creditamo-la ao inicio da capacidade humana de pro-
duzir excedentes. Ndo mais se trata de apropriacdo para satisfagdo das necessidades de subsis-
téncia. Engels vincula o principio desse comportamento a capacidade que tribos mongois, ha-
bitantes de vastas planicies de solo pouco fértil para horticultura, desenvolveram de domesticar
animais: antes, era preciso ir a caca para capturar a fémea do bdfalo selvagem, mas, uma vez
domesticada, ela passou a dar uma cria por ano e a proporcionar leite. Certas tribos pastoras
asiaticas fizeram da domesticacdo e da criacdo de gado a sua principal ocupacdo, o que as des-
tacou das demais tribos que compunham o estagio de barbarie dos seres humanos e, mais im-
portante, formou as condi¢Bes necessarias para as trocas entre membros de tribos diferentes e

para a consolidag&o do comércio como uma instituicdo regular.%

Essa capacidade de produzir excedentes — i.e., de apropriar-se de mais do que o neces-
sario para a subsisténcia — foi racionalizada com o surgimento da moeda. Com ela, pdde-se
armazenar a produgdo sem que se deteriorasse, tal como ocorria com certas frutas menos pere-
civeis (nozes), momento a partir do qual Locke passou a falar em direito natural a “apropriacdo
ilimitada” e a “propriedade sem restrices”. Na linha do autor, a moeda concedeu aos homens
a oportunidade de ampliar as suas posses proporcionalmente ao seu zelo pelo trabalho e para
além do que eles mesmos necessitam.® Mas, como nos parece claro, o cunho metafisico desse

direito de propriedade ndo basta para garantir a sua existéncia pratica, sobretudo numa

exploragdo das florestas, os habitantes haviam podido conservar, ainda no come¢o do século XX, os direitos de
usufruto que possuiam desde os tempos imemoriais sobre as florestas em torno da comuna. Também, quando o
novo proprietario destes bosques, um industrial chamado Jodot, que os havia comprado aos La Rochefoucauld,
resolver fazer respeitar, de acordo com a lei, 0 que podia legitimamente considerar como sua propriedade particu-
lar, chocou-se com a oposicao furiosa dos camponeses.” (Idade Média: o que ndo nos ensinaram. Traducdo de
Mauricio Bret de Menezes. S&o Paulo: Linotipo Digital, 2016, p. 122-127).

% Tanto posse quanto propriedade consistem em apropriagdo econdmica do bem; porém, enquanto aquela segue a
l6gica da apropriacdo por necessidade, esta se volta a apropriacdo de excedentes. Parece-nos possivel relacionar
tal raciocinio a diferenciacéo que Eros Grau traga, em conhecido estudo, entre propriedade com fungéo individual
e propriedade com funcao social: a primeira se justifica na necessidade de o individuo prover sua subsisténcia e
de sua familia, encontrando guarida inclusive em ordenamentos juridicos socialistas; suas limitagfes se resumem
ao poder de policia estatal, aos direitos de vizinhanca e ao abuso de direito em geral. J4 a segunda recai sobre bens
de producdo e bens que excedem o quanto caracterizavel como propriedade tangida por funcdo individual (ou seja,
propriedade voltada a especulagdo ou acumulada sem destinacdo adequada); é justificada pelos seus fins, pela sua
funcéo, sendo fonte de imposicdo de comportamentos positivos ao detentor do poder que deflui da propriedade,
porquanto diz respeito a ordem econdmica nacional, ndo apenas aos direitos da personalidade e aos direitos patri-
moniais do individuo (A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 82 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 207-
216). Logo, a propriedade com fung¢do individual se assemelha, neste trabalho, ao que denominamos posse, en-
quanto a propriedade com funcéo social coincide com o instituto juridico da propriedade.

% ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado, op. cit., p. 179-180.

% LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo..., op. cit., p. 410.
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sociedade com quadros de escassez — e, vale lembrar, a disparidade entre a quantidade deman-
dada e o montante disponivel de um produto ou servigo € a situacdo-base das ciéncias econo-
micas, voltadas a gestdo da escassez. Fugindo a dualidade kelseniana, a diferenca entre possuir
algo e ter a propriedade de algo é a dependéncia de um terceiro para que a situacdo fatica seja
conhecida pelos demais membros da comunidade e, mais ainda, para que seja ela preservada,
em particular no que diz respeito ao direito de sequela (rei vindicatio).%

Hobbes percebeu tais demandas e afirmou que ndo ha propriedade, nem distin¢ao entre
0 meu e o seu, onde inexiste um poder civil suficiente para coagir os homens ao cumprimento
dos pactos validamente firmados entre eles,®” sendo que tal suficiéncia s seria alcangada por
meio da constituicdo de um Estado proto-burocratico. Nessa forma de organizacao da socie-
dade, o lugar dominante é ocupado pelos titulares de posicdes no aparelho estatal, mais do que
por qualquer outro grupo social, por maior que possa ser a riqueza e a prosperidade desses
outros grupos.®® Se tal submissdo se deve a um contrato social, ou a um pacto entre poucos para
a submissdo de muitos, ou a uma inclinacéo instintiva do animal humano para reunir-se sob
lideranca comum, pouco nos importa neste trabalho; o fato é que, para ser viavel a no¢do con-
temporénea de propriedade, tem-se como imprescindivel a existéncia de um ente politico do-
tado de soberania, apto a submeter a ele todo e qualquer interesse surgido em determinada

circunscricao.

Ainda no mote da garantia estatal, a questdo da publicidade importa porque o direito de
propriedade, enquanto direito de excluir da senhoria da coisa quem quer que seja, traz com ele
um dever geral de abstencao (erga omnes). A existéncia e as transformac@es do direito de pro-
priedade devem, pois, ficar ao alcance do conhecimento de terceiros, que sdo precisamente 0s

titulares dos deveres juridicos surgidos em razdo desse direito.*°

No Brasil, v.g., tenta-se garantir a publicidade da propriedade imobiliaria pelo sistema
registral (CC/02, art. 1.245, caput, e art. 1.246; Lei n® 6.015/73, art. 19, § 9° e art. 167, inciso I,

% Desde o periodo romano, o instrumento por exceléncia de tutela da propriedade é a acdo de reivindicagdo, que
permite ao proprietario obter o reconhecimento do seu direito e a restituicdo da coisa.

% HOBBES, Thomas. Leviatdo ou Matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 22 ed., Sdo Paulo: Abril, 1979, p. 80-86.

% MONTEIRO, Jodo Paulo. A ideologia do Leviata hobbesiano. Instituto de Estudos Avancados da Universidade
de Sao Paulo (IEA-USP), disponivel em: http://www.iea.usp.br/publicacoes/textos.

% CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de direito romano. 5% ed., Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 240-241.
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“42),100.101 mas outras solenidades também serviriam a esse propdsito: no periodo classico
romano, em vez de a publicidade da transferéncia do dominio ser atingida pelo registro,'% o era
por elementos formais que revestiam os modos de aquisicdo romanos, em especial a aquisicao
de bens imodveis e de bens mdveis de maior valor (res mancipi).1%® Nas Institutas de Gaio, a
mancipatio era a solenidade que servia para transferir, a qualquer titulo e prescindindo da ex-
posicdo de motivos,t® o direito de propriedade, ou para dar nascimento a direitos reais limita-
dos. A solenidade consistia no seguinte: na presenca de cinco testemunhas (cidaddos romanos
puberes) e de um porta-balanca (libripens), aquele que vai adquirir a propriedade (mancipio
accipiens) de uma res mancipi (se for coisa movel, deve estar presente ao ato; se imovel, repre-

sentada por uma parte dele, como, por exemplo, por uma telha, por um torrdo de terra)

10 Sgo0 de grande proveito os comentarios de José Manoel de Arruda Alvim acerca da publicidade especifica
exigida para os direitos reais, e a respeito de como tal publicidade difere a depender da natureza imével ou mével
do bem sobre o qual recai o direito real — para 0s mdéveis, salvo hip6teses especificas, adota-se uma mera visibi-
lidade decorrente de situacdo possessoria: “O regime juridico dos direitos reais sobre imoveis adota o principio da
publicidade, por meio do qual esses se exteriorizam e em que essa é constitutiva praticamente sempre dos direitos
reais. E uma publicidade especifica, ou seja, no 6rgo indicado na lei e no outra (qualquer) publicidade. De fato,
a adogdo deste principio é condigdo de operatividade do principio do absolutismo, ou, condicdo de exceléncia
dessa operatividade: os direitos reais s6 podem ser exercidos se forem ostentados publicamente, ou em outros
termos, por exigirem respeitabilidade por todos (= obrigacdo passiva universal), pressupdem a possibilidade de se
identificar a coisa e quem seja o titular do direito real a ela relativo. Assim, nos direitos reais sobre bens méveis é
por meio da posse, como manifestacdo visivel, que a ordem juridica assegura a possibilidade de se identificar o
direito real e o seu respectivo titular, situacdo possessoria essa que gera uma presuncao hominis de titularidade
dominial (com caréter relativo), razdo por que, especificamente quanto a tais bens, este principio da publicidade
deve ser designado de principio da visibilidade, por ser este termo mais adequado para significar a publicidade
emergente de uma situacdo possessoria. Isso ndo afasta que a lei possa, em relacdo aos moveis, estabelecer uma
forma de publicidade propriamente dita, isto é, uma publicidade ex lege e documentada; portanto, mais confiavel.
No caso da propriedade fiduciaria de bens méveis infungiveis, exemplificativamente, sem prejuizo da visibilidade
decorrente da tradicdo da coisa, a publicidade sera constitutiva do direito real de propriedade-garantia, mas esse
registro é feito no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor; tratando-se de veiculos, a publici-
dade é diferente. No que tange aos imoveis, avulta a fungdo do Registo de Imdveis, como representativo da sede
em que tal principio se realiza e encontra expressao pratica. Pode-se dizer que o direito civil tem uma longa manus
sobre o Registro de Imdveis.” (Comentérios ao Cédigo Civil brasileiro, v. 11, t. I, op. cit., p. 229-231).

101 A Lei n° 601/1850 (“Lei de Terras™) estatuiu o primeiro formato de registro (Art. 13. O mesmo Governo fara
organizar por freguezias o registro das terras possuidas, sobre as declaracGes feitas pelos respectivos possuidores,
impondo multas e penas &quelles que deixarem de fazer nos prazos marcados as ditas declarac¢des, ou as fizerem
inexactas); apos, o art. 7° da Lei n® 1.237/1864 (“Lei de Hypothecas™) estabeleceu a necessidade de registro como
forma de individualizar os iméveis que serviriam de garantia hipotecaria; e, enfim, 0 CC/16, pelos seus arts. 530,
I e 531, inaugurou a obrigatoriedade do registro como ato constitutivo da propriedade imobiliaria, por meio do
sistema "titulo e modo" (SILVA, Alexandre Barbosa da. A propriedade sem registro: o contrato e a aquisi¢do da
propriedade imovel na perspectiva civil-constitucional. Tese — Doutorado em Direito: Setor de Ciéncias Juridicas
da Universidade Federal do Parand, 2014, p. 68-77).

102 A escrituracdo (scriptura), todavia, tornou-se, no periodo pés-classico, o recurso mais utilizado para fins de
publicidade da transmisséo de bens imoveis: “Ita etiam Theodosius, Arcadius et Honorius imperatores ad transfe-
renda preedia requirunt, ut, scriptura emittatur, sequatur traditio corporalis, et rem fuisse completa gestam testentur;
aliter enim ad novum dominum transire non possunt neque de veteri iure discedere.” (MEISNER, Johannes. De
origine et progressu insinuationis donationum secundum constitutiones imperatorum Romanorum a Constantino
usque ad Justinianum. Berlim: Berolini Petsch, 1858, p. 58).

103 CHAMOUN, Ebert. Instituigdes de direito romano, op. cit., p. 241.

104 Razdo pela qual era uma imaginaria venditio, um negécio juridico abstrato.
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pronuncia uma determinada formula;*®® em seguida, bate num dos pratos da balanga com uma
peca de bronze (raudusculum); e, enfim, entrega essa peca, a titulo de preco, a pessoa do alie-

nante (mancipio dans).1%®

E relevante destacar que a forma prescrita em lei, a0 menos no caso do direito de pro-
priedade imobiliaria, tenciona a tutela da sua eficacia externa, fazendo com que alteragdes cul-
turais e econdémicas no modo de se tutelar tal eficacia influenciem a necessidade de se prosse-
guir observando essa forma. Sobre o registro da propriedade imobiliaria, Alexandre Barbosa da
Silva afirma que existiria, atualmente, uma crise "fatica" dessa forma prescrita em lei, pois o
registro ndo mais contempla os fatos sociais e as promessas constitucionais de acesso aos bens
imoveis; e, ainda, uma "crise dogmatica”, porquanto o sistema registral imobiliario “néo con-
tribui com a contemporaneidade juridica, que determina a prevaléncia da substancia em relacédo
a forma”, além de depender de uma “burocracia inutil” e de “ndo valorizar a teleologia do con-
trato e a propriedade a partir de sua funcionalizacdo”.1%” De fato, a eficacia social da norma
juridica diz respeito aos padrdes de acatamento com que a comunidade responde a essa norma,
reputando-se eficaz aquela norma cuja disciplina foi concretamente seguida pelos destinatarios,
satisfazendo 0s anseios e as expectativas do legislador, e ineficaz aquel’outra cujos preceitos
ndo foram cumpridos pelos sujeitos envolvidos na situacao tipificada. Parece-nos claro que a
dessuetude, ao configurar uma “caréncia continuada de eficacia”, pde fim a validade da norma,
uma vez que, embora esta seja indubitavelmente valida sob uma perspectiva sistémica, néo foi
obedecida e nem mesmo aplicada quando cumpridas as condi¢Ges que ela mesmo estabeleceu
para a sua aplicacdo. O efeito juridico negativo do costume estabelece, entdo, inegavel relevan-

cia a eficacia em relac3o a validade, mesmo que sejam fendmenos juridicos diversos,18-109

105 “Hunc ego hominem [isso, se a res mancipi fosse um escravo] ex iure Quiritum meum esse aio isque mihi
emptus esto hoc aere aeneaque libra”.

106 MOREIRA ALVES, José Carlos: Direito Romano, op. cit., n. 154, p. 352-353. Nesse mesmo sentido: FUEN-
TESECA, Margarita. Lectiones. 22 ed., Barcelona: Bosch, 2021, p. 137-138; BERGER, Adolf. Encyclopedic Dic-
tionary of Roman Law. Filadélfia: American Philosophical Society, 1953, p. 492.

107 SILVA, Alexandre Barbosa da. A propriedade sem registro..., op. cit., p. 114.

108 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 5 ed., Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2016, p. 173-175.

109 1 onge de ficar limitada a propriedade imobiliaria, tal discussdo envolvendo registro e propriedade teve lugar
no tema da “trava bancéria”, uma exceg¢do ao stay period de 180 dias — o qual é previsto para as recuperacdes
judiciais cujo processamento foi deferido (Lei n® 11.101/2005, arts. 6°, § 4° e 52, 111) — em prol dos contratos de
mUtuo bancario garantidos pela cessdo fiduciaria dos direitos ou créditos mobiliérios recebiveis do devedor. Mui-
tos devedores tentaram desconstituir essa “trava bancéria” argumentando que, se o credor fiducidrio ndo registra
o recebivel dado em garantia, ndo se esta diante de uma garantia fiduciaria, dada a disposicdo do § 1° do art. 1.361
do CC/02 e a validacdo de sua aplicacao pela legislacdo especifica (art. 66-B da Lei n° 4.728/1965). A afirmacao
de que a constituicdo da propriedade fiduciaria se da apenas com o registro do contrato pde em xeque a validade
da avenca ndo registrada, vide o art. 104, 111, do CC/02. Em sua defesa, 0s bancos apontaram a dispensa do registro
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E-nos permitido, diante das consideragfes até aqui trazidas, um exercicio de imaginagio
da humanidade sem a propriedade privada. Stephen Munzer vai direto ao ponto: seria, sim,
possivel a existéncia do conhecimento cientifico e da comodidade material hoje alcancados por
muitas na¢des, mas nao seria provavel. As pessoas ndo costurariam uma relacdo com os bens
tal como o fazem mediante o titulo de proprietério: teriam a posse de artefatos, seja pelo contato
fisico ou pelo controle sobre eles, mas ndo teriam poder normativo algum para excluir os demais
membros da comunidade desse contato ou controle, tampouco para transferir formalmente os
artefatos. Também néo haveria poder normativo (ou direito) sobre coisas que nédo séo artefatos,
visto que ndo permitem apreensao ou controle fisico. Se nos afastarmos do que é logicamente
possivel para irmos em direcdo ao causal e socialmente plausivel, deduzimos que as pessoas
fariam artefatos simples, como facas e barracas, mas provavelmente ndo se sujeitariam aos sa-
crificios necessarios aos avancos cientificos e materiais de que desfrutamos hoje, a menos que
pudessem estar confiantes de um controle substancial sobre o0 uso e a disposi¢do dessas coisas
— 0 que, claro, exigiria direitos de propriedade.

Tudo isso reflete na técnica legislativa concernente ao direito de propriedade. Desde
1824 o constituinte brasileiro langa m&o de regras juridicas de limitag&o positiva (i.e., que dizem
até onde vai o contetdo do direito) e de limitagdo negativa (que dizem até onde vém ou podem
vir as incursdes de outrem), sendo um traco em comum, entre todas as constitui¢oes, a presenca
da desapropriacéo como limitagdo negativa.''! O contelido e os limites do direito de proprie-
dade sdo definidos nas leis, de modo que sé se garante, pela Constituicdo da Republica, a insti-
tuicdo da propriedade; estdo suscetiveis a mudancas, por meio de emendas ou da legislacdo
infraconstitucional, o contetido e os limites mesmos do direito de propriedade.'*? Longe de sig-
nificar um “totalitarismo estatal” em detrimento de instituto tdo caro ao progresso civilizacio-
nal, a disposi¢do do Estado sobre os contornos da propriedade decorre do fato de a ideia de
propriedade somente ser possivel como um direito garantido, o que a torna um produto do

como habito comercial que, além de consolidado no meio pela mera constancia e pela conveniéncia, evitava a
morosidade e o encarecimento das transaces; estar-se-ia, entdo, diante de modos mais adequados de se alcangar
a finalidade pretendida pela norma juridica (seguranca proprietaria). Cf. MILL, Lorenzo Caser. “Trava bancaria”
na recuperacdo judicial: (im)possibilidade de sua desconstituicdo por auséncia de descricdo dos bens afetados na
cessdo fiduciaria. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, ano 22, v. 10, p. 223-239, out.-dez., 2021.

110 MUNZER, Stephen R. A theory of property. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p. 15-17.

11 Apenas a Constituicdo de 1824 ndo menciona explicitamente a possibilidade de “desapropriacio”, mas a reda-
¢do do inciso XXII do art. 179 faz as vezes do termo: 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 Cidaddo, sera elle
préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que terd logar esta unica excepcao, e dara as
regras para se determinar a indemnizagao”.

112 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967, t. V. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1968, p. 367-369.
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proprio Estado e, consequentemente, sujeita-a aos objetivos politicos do ente soberano. Trata-
se de fato inerente ao carater institucional e ao préprio conteddo marcadamente normativo do
ambito de protecdo do direito de propriedade.*® Repetindo o que ja expusemos acima, um co-
mando normativo cuja observancia é assegurada eficazmente por normas institucionalizadas (é
dizer, um direito garantido) somente pode se desenvolver de forma simultanea ao sistema de

dominio a que chamamos “Estado”.

Mas, reitere-se, o sistema constitucional brasileiro assegura a propriedade como insti-
tuto juridico, obrigando o legislador a promulgar um complexo normativo que ratifique a exis-
téncia, a funcionalidade e a utilidade privada do direito de propriedade, ou seja, que preserve
esse direito subjetivo na qualidade de garantia institucional.!* Existe um suporte fético restrito,
um “contetido minimo”!*® representativo da propriedade (teoria externa), em que o direito apre-

senta-se como um objeto, e, de outro lado, radicam-se as restri¢des a esse direito.!'® Funcéo e

113 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 343.
114 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, op. cit., p. 339-
341; ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Comentarios ao Cédigo Civil brasileiro, v. 11, t. I, op. cit., p. 184, 251-
253 e 281; FERREIRA, Sérgio de Andréa. O direito de propriedade e as limita¢des e ingeréncias administrativas,
op. cit., p. 4.

115 Amparando-se em julgados da Tribunal Constitucional Federal alemé&o, Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco
identificam, como ndcleo essencial do direito de propriedade, a utilidade privada e o poder de disposi¢édo. A
vinculacédo social da propriedade, que legitima a imposicao de restricbes, ndo pode ir ao ponto de colocé-la, Unica
e exclusivamente, a servico do Estado e da comunidade (Curso de direito constitucional, op. cit., p. 341). Nessa
linha, José Manoel de Arruda Alvim indica que, havendo impedimento completo de uso e de disposi¢do da coisa
— ou seja, havendo violagdo do “contetdo minimo” —, o direito de propriedade tera sido esvaziado economica-
mente, cendrio que significa a desapropriacdo do bem (Comentarios ao Cédigo Civil brasileiro, v. 11, t. I, op.
cit., p. 252). Ainda, Orlando Gomes é categdrico quanto a intocabilidade da esséncia do direito subjetivo de pro-
priedade, composta pelas “faculdades inerentes ao dominio” — usar, fruir e dispor —, mesmo com as limitagdes
impostas por leis e regulamentos: “O proprio preceito legal que assegurou ao proprietario o direito de fruir e dispor
da cousa do modo mais absoluto, estabeleceu que o seu exercicio encontraria limites na lei e nos regulamentos.
Essas restri¢cdes, sobretudo as que decorrem de regulamentos administrativos, sdo consideraveis, e se avolumam
dia a dia, em todas as legislages. Mas, por numerosas que sejam, ndo afetam, por sua natureza, o carater absoluto
do direito de propriedade, uma vez que limitam o seu exercicio em determinadas circunstancias, mas ndo lhe
sacrificam a esséncia. O proprietario, como titular de um direito sobre a cousa, permanece com a prerrogativa de
exercé-lo de modo absoluto, désde que é soberano o seu poder de determinar o modo por que utilizara. As facul-
dades inerentes ao dominio ndo sofrem substancialmente com tais limitagBes, porque o proprietario conserva o
poder de dar destinacdo ao bem que Ihe pertence, usando ou deixando de usé-lo, estabelecendo o tipo de fruicéo
que lhe agrada, déle dispondo como lhe apraz; alienando-o a titulo gratuito, ou oneroso, cultivando a sua terra ou
deixando-a inculta, aplicando ou nédo o seu capital, em suma, procedendo autocraticamente.” (Significado da evo-
lucio contemporanea do direito de propriedade, op. cit., p. 60).

118 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Propriedade e fung¢do social: exame critico de um caso de “constitucionaliza-
¢do” do direito civil. Estudos de homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, v. 3, Coimbra Editora, Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa, p. 61-89, 2012, p. 84; FACHIN, Luiz Edson. Da propriedade como
conceito juridico. Revista dos Tribunais, v. 621, p. 16-39, jul., 1987, p. 26. Ndo desconhecemos, tampouco des-
consideramos em todo, o entendimento de Pietro Perlingieri, prestigiado na obra atualizada de Orlando Gomes
(Direitos reais. 212 ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin, Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 122-124) — ainda
que tal atualizacdo aparente ir de encontro ao que defendeu o civilista baiano em artigo citado na nota de rodapé
anterior, publicado em 1953 — e por Eros Grau (A ordem econémica na Constituicdo de 1988, op. cit., p. 208),
de que a propriedade seria uma situacao juridica subjetiva com a natureza de um poder (potesta), a qual encerra
deveres, obrigacOes e dnus. Isto é: a propriedade seria, hoje, uma funcéo social quando exercida para certos fins;
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direito subjetivo sdo entidades que divergem;!'’ a expressdo “funcio social”, v.g., corresponde
a limitagGes, ou a conformacdes,!® de cunho socioecondmico impostas ao contetido do direito

de propriedade,*®

as quais serdo indicadas pelo legislador, inclusive de modo esparso, de
acordo com 0 momento historico vivido.!?® Exemplo disso é o art. 1.228 do CC/02, em que 0
legislador segue a dogmatica geral dos direitos fundamentais ao definir, no caput, o que abrange
a area de protecdo do direito de propriedade e ao fixar, nos paragrafos, algumas limitacGes que

legitimam intervencdes nesse direito.

Tais limitagOes, ou as novas conformacdes emprestadas ao direito de propriedade, hdo
de observar especialmente o principio da proporcionalidade, que exige que as restricdes legais

guando tem por objeto bens de producéo, sua finalidade social determinaria a modificagdo conceitual do proprio
direito, que ndo se confunde com a politica das limitagdes especificas ao seu uso.

117 Discordamos, neste particular, de Eros Grau, que estabelece a correspondéncia entre direito subjetivo e fungdo
para os bens de producdo e para 0s bens que excedem o quanto caracterizavel como propriedade tangida por fungéo
individual (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, op. cit., p. 213). A ideia de pro-
priedade-fungdo, concebida por Léon Duguit, foi categoricamente rechagada por Orlando Gomes: “Na sua propria
substancialidade l6gica, a idéia de propriedade funcéo ndo resistia a uma andlise mais profunda. Seu ilogismo estéa
quase a flor da pele. Criticando-a sob ésse aspecto, Gaston Morin pondera que introduzir a idéia de fungéo no
conceito de direito subjetivo ¢ integrar uma contradicdo em sua estrutura, pois o ‘direito ¢ uma liberdade no inte-
résse do seu titular e a funcdo uma obrigacdo em beneficio ou ao servigo de outras pessoas que nao aquela que a
exerce’. Ora — arremata Morin —, a l6gica exige a escolha entre o conceito de direito e o de funcéo; é impossivel
cumula-los. A essa objecdo poder-se-ia responder, alids, que na construcdo doutrinaria do chefe da escola realista
ndo hé& contradigdo, mas, contrario, coeréncia, pois Duguit, ao trocar o conceito de propriedade, eliminara de ante-
mé&o a noc¢do de direito subjetivo. O que importa, todavia, ndo é o valor da teoria sob 0 ponto de vista formal, mas,
sim, como interpretacao e justificacdo das medidas legislativas que estdo modificando a concepgéo tradicional do
direito de propriedade. Por esta face, o conceito de Duguit ndo é satisfatorio. Dizer que a extensdo e o conteudo
do dominio se transformam porque o seu titular deve exercé-lo para servir a outros, no interésse da coletividade,
ndo explica a modificagdo que estd sofrendo, pois nada se elucida quanto as suas causas determinantes.” (Signifi-
cado da evolugdo contemporénea do direito de propriedade, op. cit., p. 67).

118 Empregamos, aqui, a distingdo entre disposicGes de carater conformativo, as quais (re)definem o contetido do
direito de propriedade, respeitando-se o ntcleo essencial; e disposi¢des de cunho restritivo, que limitam o exercicio
do direito com obrigacdes de fazer ou de ndo fazer. Sem prejuizo, porém, de outra diferenciacdo a ser abordada
mais a frente, com maior relevancia para este trabalho: a distin¢do entre medidas de indole conformativa ou res-
tritiva, e providéncias de natureza expropriatdria.

18 FACHIN, Luiz Edson. Da propriedade como conceito juridico, op. cit., p. 26.

120 5e colhermos os elementos de cultura que fornecem as bases para 0 momento histérico vivido, temos a contri-
buicdo da doutrina cat6lica para o direito de propriedade. A questdo 66 da Suma Teoldgica leva por titulo “De
Furto et Rapina” (Do Furto e do Roubo), pretendendo discutir, dentre outros oito artigos, se € licito possuirmos
uma coisa exterior como prépria. Santo Tomas de Aquino afirma que, no que toca as coisas exteriores, a0 homem
cabem duas atribuig@es: a de geri-las e a de usa-las. Quanto a primeira, parte-se de duas premissas: cada um é mais
solicito em administrar o que pertence sé a ele do que o que pertence a todos ou a muitos; e é mais facil que haja
paz entre os homens quando cada um esté satisfeito com o que é dele. J4 em relagdo a segunda atribuigdo (uso das
coisas), lembra que 0 homem ndo deve ter as coisas exteriores como proprias, mas como comuns, de modo que
cada um as comunique facilmente aos outros, quando delas tiverem necessidade. Santo Tomas define a proprie-
dade, dessarte, como um poder: potestas procurandi et dispensondi. E, enquanto poder, um direito ligado a uma
funcdo — um poder funcional. Segundo José Sebastido da Silva Dias, para o tomismo, os poderes funcionais dis-
tinguem-se das faculdades juridicas porque neles o direito se dirige ao exercicio, e exercicio no interesse de outrem
(SILVA, lldefonso Mascarenhas da. Desapropriacdo por utilidade social. Revista de Direito Administrativo, v. 82,
p. 1-32, 1965, p. 11). Séculos depois, em meio as agitacdes socialistas na Europa, a enciclica “Rerum Novarum:
sobre a condigdo dos operarios”, escrita em 1891 pelo papa Ledo XIII, e a enciclica “Quadragesimo anno”, escrita
em 1931 pelo papa Pio XI, endossaram o cerne da doutrina tomista e a sensibilidade social da Igreja para com o
tema da propriedade.
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sejam adequadas e necessarias; caso tais restricdes ou conformacdes ndo sejam observadas pelo
titular do direito — v.g., um grande latifundio deixado improdutivo em &rea de vocagéo agricola
—, atuardo os instrumentos legais de intervencdo, como a desapropriacdo por interesse social
ou a desapropriacdo-sancio.*?! Eis, aqui, a chave para se desenvolver uma teoria da propriedade
— embora ndo seja um dos escopos deste trabalho: a compatibilizagdo das conformacdes e
limitac@es do instituto com os fins politicos do Estado.??

Por derradeiro, dissemos, no inicio do capitulo, que a propriedade corresponde a um
conceito eminentemente juridico. A conceituacdo dogmaética é, porém, custosa: sao geralmente
contrapostos a ela os elementos que compdem o conteddo do instituto, a exemplo de como
procede a legislacio brasileira — ndo s6 com a propriedade (CC/02, art. 1.228),*2 como tam-
bém com a posse (CC/02, art. 1.196). Busca-se, assim, conceituar tendo em vista a amplitude
do direito real de propriedade, o qual se apresenta como unidade de poderes que podem ser
exercidos sobre uma coisa, ndo como uma soma ou um feixe de faculdades distintas, cada uma
das quais suscetivel de desmembrar-se do todo para surgir como direito real fracionado.!?* A
propriedade é a plenitude do direito sobre as coisas; é direito complexo em face do feixe de
direitos consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que lhe
serve de objeto.’?® Enfim, a propriedade imobiliaria, tendo em vista suas dimensoes fisicas,
existe para baixo e para cima do solo, delimitando-se, todavia, pelo critério da utilidade ao
proprietario, ndo podendo este se opor a atividades de terceiros, em altura ou profundidade tais,
em relacdo as quais ndo demonstre o proprietario interesse legitimo em impedi-las (CC/02, art.
1.229).

121 Nesses casos, ndo se trata de “inexisténcia” do direito de propriedade, como se o exercicio da fungédo social
fosse condigdo para se legitimar o titulo de proprietario. Conforme ja dito, a propriedade é uma abstracéo juridica,
uma ficcao estatal que, no Brasil, legitima-se pelo sistema registral imobiliario. Caso tal abstracéo juridica ndo
atenda os fins que a ela foram designados pelo Estado, este pode extingui-la, mas jamais considerar que ela ndo
existiu. Cf. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Propriedade e fun¢do social..., op. cit., p. 84-85.

122 stephen Munzer, em raciocinio que tendemos a nos afiliar, afirma que uma teoria da propriedade legal, moral
e politicamente satisfatdria se sustenta em trés principios: principio da eficiéncia e utilidade, que prega a alocacao
dos direitos de propriedade de forma a maximizar a utilidade e eficiéncia no que diz respeito ao uso, a posse e a
transferéncia das coisas; principio da justica e equidade, que justifica a distribuicdo desigual dos direitos de pro-
priedade se, e somente se, todos tiverem um minimo de propriedade e as desigualdades ndo prejudicarem uma vida
plena do individuo em sociedade; e principio do merecimento, consistente na concepgao de pessoas como agentes
gue, por suas agdes, sdo responsaveis pelas mudancas no mundo e que, por isso, merecem ou tém direito a algo
como resultado. (A theory of property, op. cit., p. 3-6).

123 E isso ndo é de hoje: ha quase uma correspondéncia textual entre o art. 524 do CC/16 e o caput do art. 1.228
do CC/02. Este suprimiu a expressao dominio, que, no sistema anterior, se encontrava ao lado da expressdo pro-
priedade (Cf. ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Comentarios ao Codigo Civil brasileiro, v. XI, t. I, op. cit., p.
331).

124 EACHIN, Luiz Edson. Da propriedade como conceito juridico, op. cit., p. 27-28.

125 GOMES, Orlando. Direitos reais, op. cit., p. 103; ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Comentarios ao Codigo
Civil brasileiro, v. 11, t. I, op. cit., p. 232-233.
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3.2. A desapropriacdo como ato de soberania interna sujeito ao controle jurisdicional

Considera-se a desapropriagio um ato de soberania interna'?®

por meio do qual o Estado
retira, coativamente, a alguma pessoa fisica ou juridica, por motivos de necessidade ou utilidade
publica ou de interesse social, mediante pagamento de uma indenizacdo, o direito de proprie-
dade ou de posse sobre determinado bem de qualquer natureza, em proveito do proprio Estado
ou, indiretamente, de terceiros.'?” E fundamental relacionarmos, entdo, a legitimidade politica

da desapropriacdo com o exercicio da soberania estatal.

O conceito de soberania ¢ uma das bases da ideia de Estado moderno, esta concebida,
de acordo com o grosso da historiografia, a partir dos tratados de paz de Westfalia, responsaveis
por findar a Guerra dos Trinta Anos e por reconhecer a RepUblica das Sete Provincias Unidas
dos Paises Baixos e a Confederacdo Suica. Na ocasido, documentou-se a existéncia de um novo
tipo de Estado, com a caracteristica de unidade territorial dotada de um poder soberano;128-12°
dai a significacdo do Estado, por Carl Schmitt, como o status politico de um povo organizado

numa unidade territorial.** Mas o que seria soberania? Edith Stein a tomava como conditio

126 «E| principio de la superioridade del expropriante ha sido siempre evidente, y desde la Edad Media se acepta la
teoria del dominium, luego se passa al imperatum, para llegar em los tempos modernos al jus politiae.” (CANASI,
José. El justiprecio en la expropriacién publica. Buenos Aires: Depalma, 1952, p. 22).

127 LIMA, Paulo Jorge de. Desapropriacdo por interésse social. Sdo Paulo: Fulgor, 1965, p. 35-36.

128 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 312 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 78-81.
128 Hermann Heller ressalta o fracionamento do poder politico durante o periodo feudal, atribuindo & monarquia
absoluta, fortalecida no mesmo recorte histérico da Paz de Westfalia, a obra de concentragéo dos meios de domi-
nacdo e de criagdo juridica nos Estados europeus: “A unidade juridica e de poder do Estado foi, no continente
europeu, obra da monarquia absoluta. No Império Aleméo, desagregado irremediavelmente pelos estamentos, a
expropriacao politica dos poderes feudais e estamentais e a sua subordinagdo ao poder unitario do Estado realiza-
se, primeiramente, nos Estados territoriais, que entretanto se haviam tornado quase independentes, ap6s a Guerra
dos Trinta Anos. O processo da independéncia organizadora do poder publico do Estado significa, ao mesmo
tempo, uma emancipacao relativa do poder do Estado a respeito dos estamentos, até entdo dominantes. Obrigados
éstes pelo absolutismo a submeter-se ao poder central, ttm que admitir um nivelamento com todos os demais
suditos. Na época absolutista que nasceu o Estado moderno éste ndo pdde ser considerado, de maneira alguma,
como um instrumento de opressio da classe dominante. E digno de observacdo que éste fato foi admitido pelo
préprio Engels, para quem, ndo obstante, o Estado ‘em todos os periodos tipicos €, sem excecdo, o Estado da classe
dominante, sendo, em todos os casos, essencialmente uma maquina para manter submetida a classe dominada e
espoliada’. Segundo aquéle autor houve, excepcionalmente, periodos “em que as classes em luta se achavam tao
equilibradas que o poder do Estado, como um mediador aparente, adquire uma certa independéncia perante elas.
Isso aconteceu com a monarquia absoluta dos séculos XVII e XVIII, que equilibrou a nobreza e a burguesia’
(Ursprung etc., p. 185, 180). A concentragdo dos meios de dominagdo e especialmente da criagdo juridica, nas
maos do rei absoluto, a constituicdo do Estado como unidade juridica, vinham de fato acompanhadas necessaria-
mente de uma maior ou menos igualdade juridica formal. Esta igualdade juridica que, no seu aspecto politico, ndo
significava a principio outra coisa sendo que os suditos, todos, sem distin¢&o de classe ou de nascimento, careciam
de direitos politicos perante o rei, exprime depois, além disso, que a lei do monarca é igualmente obrigatéria para
todos os suditos.” (Teoria do Estado. Traducdo de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 169-
170).

130 «Q Estado ¢, segundo o seu sentido literal e o seu fendmeno histérico, um estado particularmente especifico de
um povo, o estado paradigmatico num caso decisivo e, por isso, 0 status puro e simples, em contraposi¢do aos
muitos status individuais e colectivos que sdo pensaveis. Todas as marcas desta representagdo — status e povo —
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sine qua non do Estado; é o Estado que é soberano e € nele que reside o poder,'3 ndo nas
pessoas gue 0 encarnam (povo), pois os atos livres que mantém a autonomia estatal — atos que
fazem com que o Estado seja autor de sua organizacdo e de todas as suas transformacfes —
precisam ser personalizados, ou seja, centrados em e praticados por uma pessoa capaz de con-
trair direitos e deveres (pessoa juridica).!3? Ao autonomizar o Estado, a soberania lhe propicia
a capacidade de preservacao do todo estatal e, ainda, confere-lhe a magistratura suprema, com
a qual é criado o direito — incumbido de regulamentar também os atos do préprio Estado — e
exerce legitimada autoridade sobre uma circunscrigcdo. Logo, a soberania é a qualidade primaria
de existéncia da entidade surgida de uma associacao de pessoas que se dotou de forma politica.
N&o cuidaremos, aqui, da soberania schmittiana das situa¢des-limite (ou situagdes de crise),
gue necessariamente contrapde direito e politica e que se traduz em poder executivo ilimitado,
em principio, para fazer o que a situacdo das coisas exija no interesse da seguranca do Estado,
sem dar atencdo a ordem normativa constituida, talvez em oposic¢do a ela, mostrando-se sobe-

rano aquele que decide sobre o estado de excegdo.!

adquirem o seu sentido através da subsequente marca do politico e tornam-se incompreensiveis se a esséncia do
politico for mal compreendida.” (SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Tradugdo de Alexandre Franco de Sa.
Coimbra: EdigBes 70, 2020, p. 41-42).

181 «“Enfim, a natureza do Estado mostra comportar um poder que representa o todo estatal em seu conjunto, poder
esse que € o autor de sua organizagdo e de todas as suas transformagdes, sendo responsavel pelo respeito de todas
as formas estatais por parte dos individuos que, de algum modo, estejam em relagdo com esse Estado. Quando se
diz que a esséncia do Estado é o poder, toma-se essa frase em seu melhor sentido, ela que é tantas vezes mais
empregada. Ela é verdadeira se se entende por poder a capacidade de manter a autonomia do Estado. E indiferente,
para a integridade do Estado como tal, se esse poder postulador como representante do todo estatal é detido por
uma Unica pessoa, por todo o povo ou por delegados do povo, bem como se as diferentes fungdes pertencentes a
esse poder (legislativa, executiva) estdo reunidas em uma Unica mao ou sdo separadas. Quando se da preferéncia
a uma determinada forma estatal, isso ndo ocorre por causa de um claro reconhecimento da estrutura dntica do
Estado, mas por referéncia a um ideal de Estado. Por outro lado, um ideal de Estado ndo é algo que se deixa
construir livremente; em vez disso, seu sentido e sua possibilidade s6 podem ser colhidos com base no conheci-
mento daquilo que é um Estado em geral.” (STEIN, Edith. Uma investigacéo sobre o Estado. Traducdo de Maria
Christina Siqueira de Souza Campos. S&o Paulo: Paulus, 2022, p. 56-57).

182 «“Na estrutura do Estado, a soberania desempenha um papel analogo ao da liberdade na estrutura da pessoa
singular. Uma pessoa € livre a medida que gera atos espontaneos e governa-se a si mesma. A liberdade é insepa-
ravel da personalidade; e a soberania é liberdade no mesmo sentido, somente com a diferencga de que aquilo que
se governa a si proprio é um todo social cujos atos sdo configurados em correspondéncia com essa diferenca. [...]
O paralelismo entre liberdade pessoal e soberania estatal permite compreendermos por que é preferivel considerar
o Estado, e ndo tanto o povo, como ‘pessoa’, embora, sob outro ponto de vista (pense-se, por exemplo, nos tragos
de carater), 0 povo pareca estar mais proximo da liberdade individual. O povo é — conforme a constituicdo de sua
esséncia — uma comunidade de pessoas e pode executar atos livres. Mas a liberdade, que € o especifico da perso-
nalidade, ndo desempenha nele 0 mesmo papel que no Estado. A vida do povo faz-se, em grande parte, na forma
de tomada de posicédo e de acfes por impulso; a vida do Estado, em vez disso, é totalmente inscrita no &mbito da
liberdade, consistindo em atos livres. La onde encontrarmos um Estado, é sob a forma de atos livres que ele se
apresenta e, por isso mesmo, como unidade compacta.” (STEIN, Edith. Uma investigacéo sobre o Estado, op. cit.,
p. 122-123).

133 SCHMITT, Carl. La dictadura: desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha
de clases proletaria. Traducao para o espanhol de José Diaz Garcia. Madri: Alianza, 1985, p. 24-27 e 248.
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Edith Stein acrescentou, porém, com acerto, que, embora a soberania molde a natureza
juridica do Estado, é por si s6 incapaz de garantir a existéncia do Estado. Tal garantia s6 ocorre
quando a associagédo de pessoas sob a forma de Estado ja existiu anteriormente como comuni-
dade,*3* quer dizer, quando o direito que a constituiu racionalmente como Estado é a san¢&o das
relacfes comunitarias ja existentes — ou, ao menos, ¢ a “solenidade confirmadora” das dire¢cdes

da vida comunitaria.3-13¢ Em artigo tardio, abordando conceito da teoria geral do Estado que

134 «Quem legisla, ndo produz nem creia, ndo inventa nem constrde, descobre, a0 muito, ‘um processo de sciencia
social’. E assim acontece a todas as formacdes sociaes. O Estado, por exemplo, ‘pessoa politica organizada da
nacdo num paiz determinado’, ndo é o resultado da vontade constructiva dos juristas: existe nos factos, manifesta-
se sob as linhas essenciaes de uma associagdo bem-definida.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. A
margem do direito..., op. cit., p. 27-28).

135 Toma-se o cuidado de ndo confundir o pensamento de Edith Stein com a teoria contratual classica. A autora
critica essa Ultima por creditar o surgimento do Estado a uma forma de sociabilidade racionalmente madura, repleta
de atos voluntarios conscientes (ou seja, ao tipo da sociedade, ndo da comunidade); e por ndo tomar em conside-
racdo o fenbmeno da dominacdo, ignorando a relacdo existente entre surgimento do Estado e concluséo de atos
arbitrarios, tal como ocorreu nos Estados romanos-germanicos: “E certo que quem aceita — como faz a maior
parte dos tedricos europeus do Estado — a concepgdo de contrato, isto €, a concep¢do que vé o Estado como tendo
sido fundado sobre um contrato de individuos a ele pertencentes, ja respondeu a nossa questdo posicionando-se
em favor da sociedade como forma de sociabilidade a qual associar a organizacéo estatal, pois admite uma génese
puramente racional do Estado, uma criagdo por um ato voluntario. Mas essa teoria desconsidera, na formag&o e na
vida do Estado, fendbmenos claros que de maneira alguma séo apreendidos no esquema contratualista. Se, por
exemplo, uma tribo conquistadora se funde como um povo dominado numa entidade de tipo estatal (como foi 0
caso em todos os Estados romanos-germanicos), ndo se pode nem se deve falar de um contrato entre elementos
heterogéneos que se integram em uma nova entidade estatal. Em decorréncia de sua supremacia, os conquistadores
assumem o papel dirigente e todos os direitos e fungdes que querem, mas isso pode ser entendimento como simples
relacdo entre comunidades, sem nenhum ato formal de submisséo da parte dos vencidos nem qualquer ato de posse,
como seria necessario para a fundacdo de uma sociedade. Outros direitos e fun¢des podem ser deixados aos ven-
cidos, porém de maneira bastante esponténea, sem que delimitacdes alcancem clareza racional e sejam fixadas
como direitos baseados em atos voluntarios. Ainda de um modo ‘espontaneo’, formas efetivas de direito e de
institui¢des estatais podem ser assumidas como habitos, tornando-se partes integrantes de um Estado em forma-
¢do.” (Uma investigacdo sobre o Estado, op. cit., p. 50-51). Porém, a autora considera como nucleo valido do
contratualismo classico o fato de que atos voluntarios conscientes — aqueles tipicos da forma de sociabilidade
denominada sociedade — somente tém significacdo para a fundacéo e o desenvolvimento de Estados se levam em
conta relagBes comunitarias ja existentes e as sancionam de algum modo (ROMANO, Rita de Céssia Vieira Go-
mes. O Estado sob uma perspectiva fenomenolégica. Cadernos da EMARF: fenomenologia e direito, v. 2, n. 2, p.
135-156, 2009, p. 143). E dizer, o contratualismo classico, ao condicionar o surgimento do Estado a formas de
sociabilidade maduras, endossa a ideia de o estagio pré-Estado necessariamente apresentar relagdes comunitarias,
as quais serdo “legalizadas” por acordos voluntarios ou mesmo decretos unilaterais.

136 Embora com demasiado apego ao direito natural, é interessante o raciocinio de José Pedro Galvéo de Sousa a
respeito da soberania estatal e do seu consequente poder sobre os cidaddos. A magistratura do Estado é suprema
nas matérias e questdes que os cidadaos elegeram, quando da concepgdo do ente soberano, como a esfera de atua-
cdo desse ente, devendo ser mantida a autoridade dos pequenos grupos, dotados de “poderes sociais”, nas demais
matérias desde sempre reservadas a eles. Soa contratualista e parece desconsiderar o0 conceito schmittiano de so-
berania, mas zela pelo que Edith Stein define como “san¢éo das relagdes comunitarias ja existentes”. Eis um trecho
rico do autor: “Se a sociedade politica é formada por um conjunto de grupos menores, se ndo é possivel nenhuma
sociedade, por grande ou pequena que seja, sem um poder, segue-se que 0 poder politico coexiste com a multipli-
cidade dos poderes sociais. Cada um déstes é ‘soberano’ dentro de sua esfera de agdo; donde o falarem certos
autores em soberania social, distinguindo-a da soberania politica. Um pai de familia, no &mbito do lar, tem téda a
autoridade, ndo podendo o Estado negar-lhe os direitos, nem exercer certas atribuicbes que competem exclusiva-
mente & soberania interna da familia. (...) Ndo sendo o Estado a Unica associagéo natural nem mesmo a primeira e
a maior, se ao Estado reconhecemos toda a liberdade e tdda a autoridade para obtencdo do seu fim préprio, a
mesma autoridade e liberdade devemos reconhecer a éstes outros organismos. E assim como nenhum de tais or-
ganismos jamais pode ser autorizado a interferir no dominio préprio do Estado, tdo pouco a éste se deve permitir,
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dialoga com o tema das relagcGes comunitérias, Paulo Bonavides definiu a nacdo como alma,
consciéncia, sentimento, humanismo, cidadania e apotegma de valores, sendo, nessa qualidade,
incumbida de “levantar o edificio do Estado com as pedras e o cimento da solidariedade politica
e social”. Seu vinculo com o Estado € um “calculo de legitimidade e de justica social nos paises
de periferia, onde se faz indissoltivel quando se trata de estabelecer o conceito de soberania,
que no caso ¢ a soberania nacional”.*” O porqué de essa “solenidade confirmadora” das dire-
¢es da vida comunitaria ter lugar é tema de grande discussdo antropoldgica e sociolégica.'®
O poder é sempre uma relacdo bilateral que emerge no grupo a medida de sua polarizagéo so-
cial, da formacdo de um centro ativo de simpatia e de uma periferia passiva, de dominantes e
dominados. E razoavel crer que, mesmo nas formas igualitarias de organizagdo politica dos
povos — tipo oposto a forma senhorial de organizacdo politica, a qual apresenta estratificacéo
da populacdo em varias classes com profundas diferencas de poder e de propriedade —, ja se
esbocava uma apresentacdo gradativa das relagdes do poder entre diferentes grupos sociais,
com a sua evolucdo repousando nas desigualdades naturais existentes num grupo desde a sua
formacao, tais como as diferencas de personalidade, de género e de idade.**® A partir dai, os
povos seguiram o caminho rumo ao Estado primitivo, com 0s seus processos coercitivos de
dominacdo sobre a conduta humana, processos esses que sdao reconhecidos pela consciéncia
coletiva como indispensaveis a continuidade existencial do grupo e que, portanto, emergem

necessaria e espontaneamente.4°

Em resumo, a comunidade é capaz de, no exercicio da sua vontade, dotar-se de uma
forma politica.’*! A consequéncia central disso € o fato de a soberania, enquanto qualidade da
"constituicdo de uma grande comunidade politica™, estar indissoluvelmente ligada a liberdade
dos individuos que encarnam o Estado. Tal ligacdo &, de fato, a base da diferenciacdo existente

entre a limitacdo da soberania — quando se priva o Estado de sua soberania e 0 submete as

sob qualquer pretexto, a tentativa de usurpar ou prejudicar arbitrariamente, no seu exercicio, funcdes peculiares a
entidades diferentes e que lhe sdo irredutiveis.” (Politica e teoria do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 1957, p. 143-
145).

137 BONAVIDES, Paulo. Reflexdes sobre nacéo, Estado social e soberania. Estudos Avancados, v. 22, n. 62, p.
195-206, 2008, p. 204.

138 <0 estudo da origem do Estado implica duas espécies de indagagéo: uma a respeito da época do aparecimento
do Estado; outra relativa aos motivos que determinaram e determinam o surgimento dos Estados. (...) Ao se estu-
darem as causas do aparecimento dos Estados € preciso, antes de tudo, lembrar que ha duas questdes diferentes a
serem tratadas: de um lado, existe o problema da formagdo originaria dos Estados, partindo de agrupamentos
humanos ainda néo integrados em qualquer Estado; diferente dessa é a questdo da formacgdo de novos Estados a
partir de outros preexistentes, podendo-se designar esta forma como derivada.” (DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de teoria geral do Estado, op. cit., p. 59-61).

139 FERREIRA, Luis Pinto. Teoria geral do Estado, v. 1. 3% ed., S&o Paulo: Saraiva, 1975, p. 150-151.

140 FERREIRA, Luis Pinto. Teoria geral do Estado, v. 1, op. cit., p. 159.

141 STEIN, Edith. Una investigacion sobre el Estado, op. cit., p. 55-56.
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disposigdes e ordens de outro Estado — e o limite constitutivo da soberania, consistindo esse
ultimo na ideia de a liberdade dos individuos ndo ser suprimida pela vontade da formacao desse
Estado, mas, sim, pela sua realizagdo pratica.'*? Tem-se, aqui, como um dos objetivos basilares
do Estado a preservacdo da liberdade individual, cuja supressdo sé se admite na medida neces-
séria a realizacdo dos fins para os quais fora constituido aquele ente politico soberano — fins
esses que, como dito, inexoravelmente englobam a liberdade individual.1** Assim, a soberania
confere ao Estado o poder de organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro de seu territorio

144 & dos fins

a universalidade de suas decisfes, mas nos limites dos fins éticos de convivéncia
de realizagdo préatica do proprio Estado. Na linha do proposto por Martin Kriele, o poder de
imposicao estatal s6 existe enquanto se apresenta como justificado; quer dizer, a soberania de
um Estado depende de sua legitimidade e a legitimidade fundamenta a sua soberania.'** E mais:
mesmo gue se pensasse a soberania como poder decisorio ilimitado, Fernando Gil acentuou que
essa auséncia de limites residiria “mais numa autoposic¢ao do soberano do que no proprio exer-

cicio do poder”, o qual ndo estaria “livre de encargos nem de condicBes”. Isto &, a exigéncia

142 STEIN, Edith. Una investigacion sobre el Estado, op. cit., p. 56.

143 E possivel tragar um paralelo entre Edith Stein e o pensamento de Immanuel Kant — ou, a0 menos, o que dele
entendeu Paulo Bonavides, uma vez que ndo fomos as fontes primarias — a respeito do aparecimento do Estado
como forma de “securitizagdo” da liberdade. Para Kant, a passagem do status naturalis ao status civilis é o mo-
mento racionalmente decisivo para a implantagdo da liberdade na ordem de coexisténcia dos individuos. O “Estado
natural”, que antecedeu a organizagdo politica, ndo era uma dindmica social que desconhecia o Direito; faltava,
porém, um principio de seguranc¢a para a liberdade, para as relagdes entre os individuos, que representavam um
vasto conglomerado de vontades particulares sobre as quais nenhuma vontade superior se levantava. Constituir
uma vontade certa, estavel e hierarquicamente qualificada, que pode, em proveio comum, cercear a autonomia
ilimitada das vontades individuais, foi a “solenidade confirmadora” das rela¢des comunitarias ja existentes, ex-
pressando a passagem do status naturalis ao status civilis e, assim, a fundacdo do Estado, provido de aparelhagem
técnica e de 6rgdos que permitem ao principio da autoridade positivar-se socialmente (BONAVIDES, Paulo. Do
Estado liberal ao Estado social, op. cit., p. 109-112). Tal ideia kantiana de direito como securitizador da liberdade
se vincula a nogo de liberdade enquanto estabilidade, explorada por Humberto Avila em conhecida obra; a cone-
xao de trechos da conclusdo deixa transparecer que s6 ha liberdade onde existe seguranga juridica: “A liberdade
serve de instrumento para que o individuo possa determinar qual projeto de vida pretende construir, quais atos
deseja praticar entre aqueles que pode praticar, e quais consequéncias quer e aceita suportar, o que pressupde esteja
ele consciente e bem-informado acerca das alternativas de acdo de que dispbe e possa minimamente determinar
que consequéncias cada uma delas ird futuramente desencadear”. Para isso, o individuo necessitaria de seguranga
juridica, a qual “demanda que o direito seja compreensivel, confiavel e calculavel, o que sé ocorre quando o indi-
viduo conhece e compreende o contetido do direito, quando tem assegurados no presente os direitos que conquistou
no passado e quando pode razoavelmente calcular as consequéncias que serdo aplicadas no futuro relativamente
aos atos praticados no presente.” (AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretacéo. 12 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2019, p. 12-20, 75-76).

144 A formulacéo é de Miguel Reale (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, op. cit.,
p. 87).

145 “0 quéo mais intensamente se penetra no problema da legitimidade, tanto mais intensamente entende-Se 0 que
mantém a ‘coesdo no dmago’ do Estado, 0 que 0 movimenta, o que induz a sua histdria constitucional, como Poder
e Direito implicam-se reciprocamente. Porém, tanto melhor se pode prever também do que depende a estabilidade
ou a instabilidade do Estado, aonde repousam as chances atuais do futuro e os perigos do Estado Constitucional
Democratico, quais leis e automatismos dialéticos atuam sobre ele e quais condi¢Bes politicas conduzem a quais
consequéncias politicas. Sucintamente, com a questdo da legitimidade discute-se a questdo das condi¢des de so-
berania.” (KRIELE, Martin. Introducéo a teoria do Estado: os fundamentos histéricos da legitimidade do Estado
Constitucional Democratico. Traducao de Urbano Carvelli. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 29-30).
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I6gica de uma soberania ilimitada teria mais a ver com a experimentacdo da soberania pelos
que estdo a ela submetidos do que com o sentido préprio de onipoténcia; sua ilimitagdo, por
mais que pareca um contrassenso, estaria limitada pela contingéncia dos acontecimentos poli-

ticos e sociais.*6

Devemos retornar ao nosso objeto de estudo. Visto que a soberania propicia ao Estado
a capacidade de preservacdo do todo estatal, deduz-se que a desapropriacdo de bens imoveis é
um ato de soberania interna porque diz respeito, 0 mais das vezes, ao controle territorial —
dada a regra do superficies solo cedit, € corriqueiro que o dono do solo seja igualmente consi-
derado titular do edificio sobre ele construido —, ndo somente a liberdade dos individuos. Ou-
tros atos administrativos, como a cobranca de tributos e as exigéncias ordenadoras decorrentes
do poder de policia, também cerceiam a liberdade em alguma medida, mas ndo objetivam o
controle ou a preservagdo de um componente necessario do Estado;*’ na desapropriacdo de
imdveis, por sua vez, o Estado, enquanto ente politico soberano, decide destinar parte da por¢éo
de terra em que exerce soberania para alcance de determinados fins ligados a sua prépria cons-
tituicdo. A nocdo de territorio € um componente necessario do Estado, seja como elemento
material fundamental — corrente a qual nos filiamos —, seja como condicdo da eficacia da
ordem juridica “fundadora do Estado”, na concepgdo kelseniana — ha conhecida discussdo
guanto a esse ponto, bem esquematizada nas obras de Dalmo de Abreu Dallari e de Paulo Bo-
navides;*® e, exatamente por estabelecer a delimitacdo da ac&o soberana do Estado, é objeto de
direito deste, considerado no seu conjunto. Dai, como mencionamos acima, o carater juridico-
politico do instituto desapropriacdo: juridico, pois o ato administrativo que formaliza o intento
de desapropriar — ou seja, que precede o processo judicial de desapropriacdo — se submete as
hipbteses legais e tem seu mérito sujeito ao controle jurisdicional, de acordo com o direito es-

tabelecido pelo préprio Estado; politico, pois realiza um ato de poder sobre o territério.

146 GIL, Fernando. A convicgdo. Porto: Campo das Letras, 2003, p. 123.

147 O patrimonio dos cidaddos, entendido como conjunto de bens economicamente apreciaveis, ndo guarda vinculo
com o Estado, nem tampouco as atividades econdmicas exercidas por esses cidad&os. E impreciso dizer que o
Estado pode, mediante atos administrativos, assenhorear-se desses elementos como se houvesse uma legitimidade
politica per se para tal; demonstracéo disso sdo os principios constitucionais do nao confisco (CR/88, art. 150, V)
e da livre iniciativa (CR/88, art. 170), que inscrevem a impossibilidade de o Estado, respectivamente, apropriar-se
de parcela desarrazoada do patriménio do individuo e eliminar a liberdade dos agentes econdmicos na delineagao
de suas estratégias de mercado. Por sua vez, a desapropriacdo pode deixar o individuo sem bem imdvel algum (ou
seja, sem direito a uma parcela do territério), bastando que dé a ele a compensacdo pecunidria correspondente. No
entanto, como veremos em nota posterior (162), essa particularidade ndo significa um endosso de nossa parte a
teoria do dominio eminente (dominium eminens), pois sdo constitucionalmente assegurados o direito de proprie-
dade e a autonomia privada.

148 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, op. cit., p. 92-96; BONAVIDES, Paulo.
Ciéncia politica. 18% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 97-104.
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Frise-se que tal exercicio da soberania interna ndo desnatura o decreto expropriatério
como ato administrativo; nessa qualidade, seu mérito sujeita-se ao itinerario de controle juris-
dicional: (i) a partir de parametros implicitos na lei, como o desvio de poder, o excesso de poder
e a transcendéncia dos motivos determinantes; se se tratar de hipdtese normativa com conceito
juridico indeterminado, tais como “segurancga nacional”, “salubridade publica”, “assisténcia pu-
blica” e “funcionamento” — alineas “a”, “d”, “g” e “j” do art. 5° do Decreto-lei n® 3.365/41,
respectivamente —, (ii) a partir da identificacdo dos fatos que, com certeza, enquadram-se no
conceito (zona de certeza positiva) e aqueles que, com igual convic¢do, ndo se enquadram no
enunciado (zona de certeza negativa); e, nos casos em que houver discricionariedade de decisdo
(se seré feito) e/ou de escolha (como sera feito), (iii) a partir da vinculacdo direta aos principios
constitucionais e legais da Administracdo.'*® Tanto discricionariedade quanto conceitos inde-
terminados séo técnicas legislativas que traduzem abertura das normas juridicas, carecedoras
de complementacgdo, de modo que a vinculagdo da atuacdo administrativa é diminuida frente
aos textos legais que usam conceitos abertos e vagos ou que concedem espacos de apreciacao

para a autoridade escolher os meios adequados & solucdo dos casos concretos.**® Almiro do

149 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constituci-
onalizagdo. 3% ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 211-256. Quanto ao controle de atos discriciondrios, o autor
deixa claro: “Ha tempos que ndo mais se discute a possibilidade de controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionérios, repousando a discussdo nos limites (intensidade) e pardmetros (critérios) que devem presidir esse
controle. De fato, sendo a margem de discricionariedade um poder juridico, passou-se a entender que o controle
jurisdicional é sempre possivel, ainda quanto a atos ditos discricionarios, sendo a questéo antes de intensidade e
critérios da sindicagdo.” (Uma teoria do direito administrativo..., op. cit., p. 213). E complementa, com destaque
a ponderacao proporcional, na forma de um processo argumentativo, que deve envolver as tomadas de decisdo da
Administracdo em situacBes de confronto entre principios do sistema (normas imediatamente finalisticas): “Tra-
tando-se da busca de um meio para promover um fim, a Administragdo esté sujeita a0 cumprimento do dever de
proporcionalidade como instrumento para selecdo daquela que Ihe pareca a melhor medida para o caso. Assim,
deverd procurar uma medida: (1) adequada ou idénea a promocao gradual do fim; (I1) necesséaria ou exigivel, no
sentido de que seja a que cause o menor grau de restri¢do possivel aos principios contrapostos; e (111) cuja adogéo
promova um principio em tal grau que justifique a magnitude da restricdo imposta aos principios contrapostos.”
(Uma teoria do direito administrativo..., op. cit., p. 252). Nada obstante, alerta, com acerto, que, ao exercer o
controle sobre o juizo de ponderacao proporcional, a intensidade de tal controle pelo magistrado sera menos intensa
(i) quanto maior o grau de tecnicidade da matéria, objeto de deciséo por 6rgaos dotados de expertise e experiéncia,
0 que privilegia os valores especializa¢éo funcional e eficiéncia na organizagéo e funcionamento dos érgéos esta-
tais; (ii) quanto maior o grau de politicidade da matéria, objeto de decisdo por agente eleitoralmente legitimado, o
que privilegia os valores legitimidade democratica e responsividade; e (iii) quanto maior o grau de participacao
social (direta ou indireta) no processo de deliberacéo que resultou na deciséo, o que privilegia o valor legitimidade
democratica (Uma teoria do direito administrativo..., op. cit., p. 254). Na contestacdo judicial de um decreto ex-
propriatério, é provavel que haja situagdes em que o controle serd mais brando devido ao amplo acervo de estudos
técnicos, realizados por 6rgdos especialistas, que precederam a pratica do ato administrativo — algo esperado em
grandes obras de infraestrutura e na implantac&o de distritos industriais, por exemplo. Também é possivel imaginar
situacBes em que o controle sera mais brando devido a participagdo social direta no processo que culminou na
edicdo do decreto expropriatério; v.g., eleicdo, apds amplas consultas a moradores de uma determinada cidade, do
local para construcdo de moradias populares, dentre alguns previamente selecionados em razéo da aptidao técnica
e econdmica (Lei n° 4.132/62, art. 2°, V).

150 KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
20-35; BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo..., op. cit., p. 231.
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Couto e Silva registra que ha uma diferenca essencial entre o controle em relacdo ao poder
discricionario ¢ em relagdo ao conceito juridico indeterminado: “(a) O exame judicial dos atos
administrativos de aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados néo esta sujeito a um limite
a priori estabelecido na lei. O proprio julgador, no instante de decidir, € que verificara se ha um
limite, ou ndo, ao controle judicial. Havera limite se, em face da complexidade do caso, da
diversidade de opinides e pareceres, ndo podendo ver com clareza qual a melhor solucéo, néo
Ihe couber outra alternativa sendo a de pronunciar um non liquet,'>* deixando intocavel a deci-
sdo administrativa. (b) O exame judicial de atos administrativos que envolvem exercicio de
poder discricionario estd, a priori, limitado pela lei, a qual fixou desde logo as linhas dentro
das quais podera a autoridade administrativa livremente tomar suas decisdes. Dentro daquele
espaco, qualquer uma delas sera juridicamente incensuravel e inexaminavel pela autoridade
judiciaria”.*®? De toda sorte, assim como ocorre no dominio da discricionariedade, esse parcial
controle jurisdicional dos atos fundados em conceitos indeterminados é balizado pelos princi-
pios constitucionais e legais da Administracdo e pelos principios gerais de direito, que contri-
buem decisivamente para o desenho da linha demarcatoria das zonas de certeza positiva e ne-

gativa.'®®

N&o € nova a ideia da potencial sindicabilidade de atos que, em alguma medida, expres-
sam a soberania estatal. Um exemplo s&o os atos politicos ou atos de governo — espécie de ato

administrativo cujo contetido possui tragco predominantemente politico,’®* o que n&o é o caso

151 No processo de concretizagdo de um conceito juridico indeterminado, o juiz ndo deve controlar “se o resultado
dessa operacéo foi o correto, mas se o processo de tomada de decisdo foi devidamente motivado e justificado, se
todos os exames, laudos e pareceres foram elaborados com lisura, tornando-se sustentavel.” (KRELL, Andreas
Joachim. Discricionariedade administrativa e prote¢do ambiental..., op. cit., p. 42). Quer dizer, o foco ndo é o
acerto, mas, sim, a sustentabilidade da aplicacdo do conceito juridico indeterminado; e o pardmetro para se veri-
ficar tal sustentabilidade é construido a partir das circunstancias faticas do caso concreto em cotejo com o0s princi-
pios constitucionais e legais da Administracdo (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo...,
op. cit., p. 237). Ou seja, se a discussdo for predominantemente técnica e o processo decisorio da Administracdo
estiver adequadamente instruido, a tendéncia é que o Judiciario ndo interfira — i.e., que promova uma espécie de
non liquet, dada a impossibilidade, ou a baixa probabilidade, de se aferir com seguranga o “mais correto modo”
de concretizagdo do conceito juridico indeterminado —, mesmo diante de razbes técnicas levadas a juizo pelo
administrado.

152 SILVA, Almiro do Couto e. Poder discricionario no direito administrativo brasileiro. Revista de Direito Admi-
nistrativo, v. 179, p. 51-67, jan-jun., 1990, p. 60.

153 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo..., op. cit., p. 235.

154 E a posicdo de José Cretella Junior (Teoria do ato de governo. Revista de Informacéo Legislativa, ano 24, n.
95, p. 73-84, jul.-set., 1987, p. 79) e de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello: “Nada justifica no Estado de Direito
essa figura de atos de governo em oposicao aos atos administrativos. Se dizem respeito a manifestacdo da vontade
individual, concreta, pessoal do Estado, enquanto poder publico, na consecuc¢do do seu fim, de criacdo e realizacdo
da utilidade publica, de modo direto e imediato, para produzir efeitos de direito, constituem atos administrativos.
(...) Sem duvida, verificam-se na atividade estatal atos juridicos que imprimem a direcdo superior da sua vida
politica, que formam e manifestam originariamente sua vontade e cogitam dos 6rgdos a quem competem essas
atribuic@es, ao lado de outros, mais subalternos, que completam e desenvolvem aqueles, na afirmacédo da utilidade
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do ato administrativo expropriatério —, como alguns daqueles de competéncia privativa do
presidente da Republica e arrolados nos incisos do art. 84 da CR/88, com destaque para 0s
seguintes: manter relacGes com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomati-
cos; decretar o estado de defesa e o estado de sitio; e conceder indulto e comutar penas. Em
revisdo do tema, Odete Medauar®®® constatou que foi firmada, no direito brasileiro, “orientacéo
no sentido da admissibilidade da apreciagéo jurisdicional do ato de governo se deste decorrer
lesdo a direito”; e, corretamente ou ndo, o Supremo Tribunal Federal estendeu tal controle do
mérito do ato politico a situacdes de violacdo a principios constitucionais da Administracao.
No tocante a expulsdo e a extradicdo de estrangeiros, a Corte afirmou, no julgamento do HC
72.851 (rel. Min. Celso de Mello, julg. 25/10/1995), serem “tipica medida de caréater politico-
administrativo, da competéncia exclusiva do presidente da Republica, a quem incumbe avaliar,
discricionariamente, a conveniéncia, a necessidade, a utilidade e a oportunidade de sua efetiva-
¢ao”, e que “o controle jurisdicional do ato de expulséo ndo incide, sob pena de ofensa ao prin-
cipio da separag&o de poderes, sobre o juizo de valor emitido pelo chefe do Poder Executivo da
Unido. A tutela judicial circunscreve-se, nesse contexto, apenas aos aspectos de legitimidade
juridica concernentes ao ato expulsério”. Ainda nessa linha de autocontenc¢éo do controle sobre
0 mérito do ato, afirmou, no julgamento da Rcl 11.243 (red. do ac. Min. Luiz Fux, julg.
8/6/2011), que “o chefe de Estado € a figura constitucionalmente capacitada para interpretar a
clausula do Tratado de Extradicao, por Ihe caber, de acordo com o art. 84, VII, da Carta Magna,
‘manter relacbes com Estados estrangeiros’. O Judiciario ndo foi projetado pela Carta Consti-
tucional para adotar decisdes politicas na esfera internacional, competindo esse mister ao pre-
sidente da Republica, eleito democraticamente e com legitimidade para defender os interesses
do Estado no exterior”.1%® Por outro lado, no que toca ao indulto presidencial objeto das ADPFs
964 a 967 (rel. Min. Rosa Weber, julg. 10/5/2023), a Corte apreciou elemento que, a n0osso ver,

a0 menos naquele ato politico em questdo, integra o mérito do ato — a finalidade®®’ (o capitulo

publica, condicionando as relagdes internas com os proprios 6rgaos ou com terceiros. Mas todos sdo atos adminis-
trativos, ante o objetivo que tém em mira.” (Principios gerais de direito administrativo, v. 1. 3% ed., Séo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 480-481).

155 Ato de governo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 191, p. 67-85, jan.-mar., 1993.

1%6 Tal trecho vai ao encontro da ideia de arrefecimento do controle jurisdicional sobre atos administrativos que
significam uma tomada de posi¢do em matéria predominantemente politica. Quanto maior o grau de politicidade
da matéria, objeto de decisdo por agente eleitoralmente legitimado, menor a intensidade do controle.

157 Conhecemos a doutrina (por todos, Miguel Seabra Fagundes e Hely Lopes Meirelles) que restringe o mérito do
ato administrativo aos elementos objeto e motivo, fazendo da finalidade um elemento totalmente vinculado a le-
gislacdo — o que se torna problematico para o indulto presidencial, pois ndo conta com uma finalidade clara na
CR/88 ou na legislacao infraconstitucional. Conhecemos, ainda, a posi¢do de Maria Sylvia Zanella di Pietro de
que as decisfes judiciais que invalidam atos discricionarios por vicio de desvio de poder, por irrazoabilidade ou
desproporcionalidade da decisdo administrativa, por inexisténcia de motivos ou de motivacéo, por infringéncia a
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“5.3” deste trabalho cuidara brevemente dos elementos do ato administrativo): “0 ato de go-
verno ou ato politico, espécie do género ato administrativo, reveste-se de espectro mais amplo
de discricionariedade. Disso ndo resulta, contudo, sua insindicabilidade absoluta perante o Po-
der Judiciario”, de sorte que “a concessao de perdao a aliado politico pelo simples e singelo
vinculo de afinidade politico-ideoldgica ndo se mostra compativel com os principios norteado-
res da Administracdo Publica, tais como a impessoalidade e a moralidade administrativa”.

Pois bem. Nos topicos anteriores, pudemos analisar as principais caracteristicas dos ins-
titutos da posse e da propriedade: quanto ao primeiro, resume-se a um estado de fato em que o
individuo tem a possibilidade de praticar atos inerentes ao dominio; quanto ao segundo, consiste
em abstracdo juridica, decorrente de ato formal, que confere ao titular plenos poderes dominiais.
Ambos significam uma apropriacdo econdmica da coisa; porém, enquanto a posse segue a l6-
gica da apropriacdo por necessidade, a propriedade se volta a apropriacdo de excedentes, ga-

rantida mediante intervencdo estatal.

E facil relacionar tais institutos a liberdade; toda e qualquer apropriacdo econdmica de-
corre de ato livre do individuo. Nao nos parece existir o “usar, gozar e dispor sob coagdo”, e,
em especial no caso da propriedade, o proprio Estado criou uma abstracao juridica que garante
a apropriacdo dos excedentes pelo individuo, apropriacdo essa feita por mera liberalidade, ndo
por necessidade.**® Logo, razoavel dizer que as intervencdes estatais sobre as apropriacdes eco-
ndmicas do individuo — i.e., sobre direitos de posse e de propriedade — consistem, ao fim e
ao cabo, em intervencdes sobre a sua liberdade.** A concepcao da desapropriacdo propriamente
dita é o momento historico em que tal nocdo — necessidade de justa causa para privacdo de

uma liberdade — foi internalizada por estadistas e juristas.'®

principios como os da moralidade, seguranca juridica, boa-fé, ndo estdo controlando o mérito, mas meramente a
legalidade do ato. Contudo, para os fins deste trabalho, especificamente no que toca ao ato administrativo expro-
priatorio, estenderemos o conceito de mérito do ato administrativo a todos os elementos que ndo dizem respeito a
regularidade extrinseca do ato.

1%8 para Fabio Caldas de Aradjo, a propriedade esta vinculada ao exercicio da liberdade, na medida em que permite
a apropriacéo e a circulagdo de bens por meio de relagdes juridicas que estdo na base de sustentacdo da cadeia
econdmica e da estabilidade social (Usucapido. 3% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 20).

199 «“As relagBes entre Estado e propriedade privada constituem, junto ao da liberdade do individuo, o problema
cardial da vida organizada social; e a desapropriagao constitui o ponto de encontro mais dramatico entre a autori-
dade do Estado e a autonomia privada.” (NICOLINI, Ugo. Espropriazione per pubblica utilita. Enciclopedia del
Diritto, XV, Giuffré Editore, 1966, p. 802, traducdo livre).

160 Jean Bodin, em Les Six Livres de la République: “La raison naturelle veut que le public soit preferé au parti-
culier, et que les sujects relaschen non seulement leurs injures et vengeances, ainsi aussi leurs biens pour le salut
de la République. Et toutefois on doit chercher tous les moyens de recompenser la pert des uns avec le profit des
autres; et s'il ne se peut faire sans trouble, on doit prendre les derniers de I'espargne, ou en emprunter”.
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Na linha da teoria do Estado de Edith Stein, tais intervencdes estatais sdo possiveis de-
vido a soberania, a essa magistratura suprema, no sentido de ndo reconhecer outro poder juri-
dicamente superior ao de tal magistratura, nem igual a ele, dentro do mesmo Estado. Se a so-
berania, no plano externo, significa independéncia e igualdade em relacéo aos demais Estados,
internamente implica ndo ser o poder do Estado dependente nem igualado a qualquer outro
poder, sendo as regras que ele edita impostas coativamente, ausente a possibilidade de oposi-
¢30'%t — mas garantida, sempre, a possibilidade de controle jurisdicional pelo itinerario que
descrevemos acima. A inevitabilidade das normas estatais é reflexo da inevitabilidade do pro-
prio Estado.'®? E, em se tratando de interferéncia sobre apropriacdes econdmicas individuais,
ao menos no que diz respeito ao Estado brasileiro, ela se justifica no atendimento dos objetivos
fundamentais arrolados nos trés ultimos incisos do art. 3° da CR/88: garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
e promover o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo. Assim se justifica, contemporaneamente, a existéncia e a legi-
timidade do instituto expropriatério, o que se convencionou chamar de teoria dos fins do Es-

tado.163

Dessa justificacdo decorrem as duas espécies de desapropriacdo previstas no ordena-
mento juridico brasileiro: a desapropriacdo por utilidade publica, regulada pelo Decreto-lei n°
3.365/41; e a desapropriacao por interesse social, regulada pela Lei n°® 4.132/62. Enguanto a

primeira, antigamente subdividida entre necessidade publica e utilidade pdblica,'®* volta-se a

181 LIMA, Paulo Jorge de. Desapropriacéo por interésse social, op. cit., p. 46-47.

162 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil, v. 1. 102 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2020, p. 77.

183 | IMA, Paulo Jorge de. Desapropriagéo por interésse social, op. cit., p. 65-67; MEDAUAR, Odete. Destinagéo
dos bens expropriados. S&o Paulo: Max Limonad, 1986, p. 29-30. Tal teoria evita que se caia na facilidade da
“predominéncia do interesse publico sobre o privado” — postulado que, embora sélido, é costumeiramente em-
pregado para sustentar mas decises, tendo sido revisto de forma critica por Humberto Avila (Repensando o "Prin-
cipio da supremacia do interesse publico sobre o particular”. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, n.
24, p. 159-180, 1998) e Gustavo Binenbojm (Uma teoria do direito administrativo, op. cit., p. 89-102) —, pois
ndo basta que o dito interesse publico seja um rompante momentaneo; deve certamente coincidir com os fins para
o0s quais aquele ente soberano (Estado) fora constituido, observando, ainda, os deveres de proporcionalidade e
eficiéncia. Também evita a desnaturagdo do direito de propriedade e da autonomia privada resultante da teoria do
dominio eminente (dominium eminens), que afirma que o Estado detém uma propriedade latente sobre todos os
bens existentes em seu territorio — logo, os particulares seriam titulares de um dominio limitado (resolavel),
sujeito a extingdo a qualquer momento, se assim desejasse 0 Estado. Essa teoria € refutada pela mera possibilidade
de se questionar, perante o Poder Judiciario, 0 mérito, ndo somente aspectos formais, do ato administrativo expro-
priatério, inclusive mediante apelo a principios constitucionais e legais (eficiéncia da Administracdo, proporcio-
nalidade, desenvolvimento sustentavel etc.) para se demonstrar que, de acordo com a ordem juridica vigente, o
individuo ndo deve ser privado daquele pedaco de terra.

164 Sobre as antigas tentativas de diferenciacdo dos dois conceitos (necessidade e utilidade pablicas), Cf. LIMA,
Paulo Jorge de. Desapropriagéo por interésse social, op. cit., p. 43-46. De qualquer modo, na exposi¢do de motivos
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realizacdo de uma obra ou de um servico publico, seja ele de carater impostergavel ou ndo, em
beneficio do interesse difuso de toda a coletividade, a segunda visa a promogao da justica dis-
tributiva, dando dignidade a cidaddos despossuidos e incentivando a apropria¢do econdmica e
sustentavel do solo.'®® Como dito no introito deste trabalho, ndo desconsideramos a existéncia
da desapropriacdo-sancdo (CR/88, art. 182, § 4°, I1l e art. 184, caput), ligada a teoria do abuso
do direito de propriedade e bastante vinculada as hipdteses de desapropriagdo por interesse so-
cial — inclusive, convencionou-se chamar a do caput do art. 184 de “desapropriacéo de imodvel
rural, por interesse social, para fins de reforma agraria”; mas, no caso da desapropria¢éo-sancao,
0 ato de soberania estatal tem carater predominantemente repressivo, assemelhando-se a um

poder de policia que recai sobre maus proprietarios.®

3.2.1. Desapropriagdo por utilidade publica

Na desapropriacdo por utilidade publica, as dezesseis hipoteses que autorizam o exerci-
cio do poder expropriatorio estdo elencadas no art. 5° do Decreto-lei n°® 3.365/41: a seguranca
nacional; a defesa do Estado; o socorro publico em caso de calamidade; a salubridade publica;
a criacdo e o melhoramento de centros de populacdo, bem como seu abastecimento regular de
meios de subsisténcia; o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas
e da energia hidraulica; a assisténcia publica, as obras de higiene e decoracdo, casas de salde,
clinicas, estacBes de clima e fontes medicinais; a exploracdo ou a conservacdo dos servicos

publicos; a abertura, conservacdo e melhoramento de vias ou logradouros publicos; a execucéao

do Decreto-lei n® 3.365/41 — diploma que agrupou todos os casos expropriatorios sob a denominacao de “utilidade
publica” —, consta que a distingdo até entdo existente “ndo correspondia a qualquer objetivo de ordem técnica ou
pratica, porque idénticos sdo o processo de declaracdo e os efeitos da medida”. Miguel Seabra Fagundes, porém,
enxergou uma razdo de competéncia e de procedimento para a distin¢do, ao menos quando ela fora estabelecida
pela lei imperial de 19/9/1826: segundo o sistema daquela lei, “em se tratando de necessidade, a verificacdo da sua
existéncia seria feita a requerimento do procurador da Fazenda Publica, perante o juiz do domicilio do proprietério,
enquanto nos casos de utilidade a verificacdo do motivo teria lugar por ato do Legislativo, perante o qual seria
levada a requisicdo do procurador da Fazenda Publica.” (Da desapropriacdo no Direito Constitucional brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, v. 14, p. 1-22, 1948, p. 2).

185 RODRIGUES, Geraldo Pinto. Desapropriacdo, interesse social e reforma agraria. Sao Paulo, 1964, p. 34;
LIMA, Paulo Jorge de. Desapropriacao por interésse social, op. cit., p. 130-147. Em sintese, a desapropriagdo por
interesse social se volta, em geral, a solucdo de um problema decorrente da ma distribuicdo fundiéaria, e se da a
favor de um grupo especifico de pessoas necessitadas. Ja a desapropriagdo por utilidade pablica se da a favor da
coletividade indistinta, sem pretensdo de solucionar um problema estrutural da sociedade, mas tdo somente de
promover melhorias pontuais na vida de todos. Raciocinio similar é adotado por Pontes de Miranda (Comentérios
a Constituicdo de 1967..., op. cit., p. 428).

166 Na desapropriacdo-sancdo, a indenizagdo ao proprietario é paga ndo em dinheiro, mas em titulos da divida
publica, resgataveis em parcelas anuais e sucessivas. Ja se vé que ndo é uma indenizacdo prévia, ainda que a
Constituicdo assim a qualifique. Trata-se, ao contrario da desapropriacdo ordinaria, de efetiva penalidade ao mau
proprietario. Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 35 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2021, p. 823-827.
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de planos de urbanizacéo; o parcelamento do solo, com ou sem edificagdo, para sua melhor
utilizacdo econbémica, higiénica ou estética; a constru¢do ou ampliacdo de distritos industriais;
o funcionamento dos meios de transporte coletivo; a preservacdo e conservacao dos monumen-
tos historicos e artisticos, isolados ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as
medidas necessarias a manter-lhes e realgar-lhes os aspectos mais valiosos ou caracteristicos e,
ainda, a protecéo de paisagens e locais particularmente dotados pela natureza; a preservagéo e
a conservacao adequada de arquivos, documentos e outros bens moveis de valor histérico ou
artistico; a construcédo de edificios publicos, monumentos comemorativos e cemitérios; a cria-
cao de estadios, aerédromos ou campos de pouso para aeronaves; e a reedicao ou divulgacao

de obra ou invento de natureza cientifica, artistica ou literaria.

A Ultima alinea do sobredito art. 5° — “0s demais casos previstos por leis especiais” —
nos parece resolver uma antiga controvérsia: o rol legal é taxativo, ndo exemplificativo.'®’ Di-
ferentemente de alguns ordenamentos juridicos estrangeiros,*® o brasileiro adotou, desde a lei
imperial de 19/9/1826 até os dias de hoje,*®° o sistema de discriminac&o taxativa dos casos em
que sera possivel a desapropriacdo, conferindo alguma previsibilidade aos particulares. N&do
faria sentido, em nosso entender, admitir a extrapolacdo de um rol ja bastante amplo e dotado
de hipdteses que permitem o oficio interpretativo: retomando o capitulo “2” deste trabalho,
conceitos como “defesa do Estado”, “salubridade publica” e “assisténcia publica”, para serem
adequadamente descritos, exigem o estudo da occasio legis — razdes pelas quais o enunciado
existe e pelas quais ele existe daquela forma — e forcam o cientista juridico a investigar 0s
condicionamentos socioeconémicos da norma juridica. Enfim, cabe ao legislador, por meio de
leis especiais ou modificativas das leis gerais, acrescentar hipdteses autorizativas de desapro-

priacdo a relacdo vigente, as quais serdo objeto de novo trabalho interpretativo.

De fato, a utilidade publica é conceito presente desde quando a desapropriacao passou

a figurar na legislacdo de diferentes paises, na primeira metade do século XIX. As

167 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 829; MEDAUAR, Odete.
Destinacao dos bens expropriados, op. cit., 69; MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 422
ed., Séo Paulo: Malheiros, 2016, p. 740. Em sentido contrario, entendendo pelo carater exemplificativo do rol:
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicao de 1967, t. V, op. cit., p. 441; SAL-
LES, José Carlos de Moraes. A desapropriacéo a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 62 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 84-85.

168 Sobre a especificagdo, por parte da legislacéo estrangeira, dos conceitos autorizativos do ato expropriatdrio —
utilidade publica, interesse social, interesse publico e afins —, Cf. MEDAUAR, Odete. Destinagéo dos bens expro-
priados, op. cit., 66-68.

169 Os casos de necessidade e utilidade publica capitulados no art. 590, §§ 1° e 2°, do CC/16, sem correspondéncia
no CC/02, foram absorvidos todos, sob a designacdo de utilidade puablica, pelo rol do art. 5° do Decreto-lei n®
3.365/41, que permanece vigente desde entéo.
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circunstancias histdricas conferiam a tal conceito, seja quando especificado por uma série de
hipoteses, seja quando figurava solo no texto legislativo, um carater restritivo, limitando-o aos
casos de obras ou melhoramentos de espagos publicos. Isso tornava a desapropriacdo um ins-
trumento estatal a ser usado de forma econémica, um “mal” a ser tolerado somente em situacdes
de necessidade de preservacao de bens juridicos mais valiosos do que a propriedade — ou seja,
risco de vida para um ou mais individuos, risco de desabastecimento urbano de 4gua e comida
etc. —, ou se 0 ganho coletivo fosse tremendo e imediatamente aferivel — ampliacdo de modais

de transporte, exploracdo de recursos naturais e afins.

Mas, aos poucos, outros fins foram abrangidos pelo conceito de utilidade publica —
estéticos, cientificos, esportivos, sociais etc. —, cujo significado passou a remeter a tudo o que
apresentasse proveito para a coletividade e que pudesse contribuir para a seguranca e o bem-
estar da populacéo, sob os aspectos ndo sé material, mas também intelectual e moral.*’® Exem-
plo eloquente dessa “expansdo semantica” € 0 ordenamento brasileiro: a lei imperial de
9/9/1826 enumerava apenas quatro hipoteses de que podia se valer o Poder Executivo — defesa
do Estado, seguranca publica, socorro puablico em tempo de fome ou outra extraordinéria cala-
midade, e salubridade plblica—, além de outras quatro reservadas ao Poder Legislativo.l’* Ja
0 CC/16 enumerava oito hipoteses, facultadas tanto ao Executivo quanto ao Legislativo, que ja
sinalizavam expressamente fins sociais, econémicos e estéticos para o instituto expropriatério,
tais como a fundacéo de povoacdes e de estabelecimentos de assisténcia, educacao ou instrucdo
publica, bem como a exploracdo de minas e a construgdo de obras “destinadas ao bem geral de
uma localidade”. O Decreto-lei n°® 3.365/41, por fim, como visto acima, duplicou o rol, apre-

sentando dezesseis hipdteses que abrangem os mais variados e inusitados fins.

N&o nos parece correto, dessarte, tratar a desapropriacdo por interesse social como o
marco inaugural do instituto expropriatério enquanto instrumento estatal de transformacéo so-
cioecondmica; tal escopo se fazia presente ja com a desapropriacdo por utilidade publica, em-
bora em menor escala, pois seu beneficio se voltava indistintamente a coletividade, sem pre-
tenséo de solucionar um problema estrutural da sociedade, mas tdo somente de promover me-
Ihorias pontuais em variados aspectos da vida de todos — artisticos, econémicos, sanitarios e
afins. Com efeito, como se vera no topico seguinte deste trabalho, o processo legislativo e o

momento histérico que conceberam a desapropriacdo por interesse social, efetivada na Lei n°

70 LIMA, Paulo Jorge de. Desapropriacéo por interésse social, op. cit., p. 87.
171 InstituicGes de caridade, fundaces de casas de instrucdo de mocidade, comodidade geral, e decoragéo publica.
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4.132/62, reservavam Vvoos bastante altos ao instituto, extrapolando as finalidades indicadas
pelo Decreto-lei n° 3.365/41.

Enfim, o prazo de caducidade do ato administrativo declaratorio de utilidade pablica é
de cinco anos, i.e.: caso a desapropriacao seja de iniciativa do chefe do Poder Executivo, tera
ele cinco anos, contados da data de expedicdo do decreto expropriatério, para propor agéo ju-
dicial de desapropriagéo, observada a regra do art. 240, 8§ 1° e 2° do Codigo de Processo Civil.
O art. 2° do Decreto-lei n° 3.365/41 confere competéncia a todos os entes federativos para de-
sapropriar por utilidade publica, enquanto o art. 8° garante tanto ao Executivo quanto ao Legis-
lativo a iniciativa do ato expropriatorio, muito embora o permissivo a esse Ultimo tenha se re-

velado in6cuo.1’?

3.2.2. Desapropriacao por interesse social

H& muito a teoria da funcdo social desempenha papel relevante como fundamento e
justificacdo de medidas legislativas destinadas a tornar o direito de propriedade compativel com
as aspiracdes sociais da contemporaneidade.'”® Nessa linha, a ideia de uma “funco”’* social

do direito de propriedade, prevista de modo expresso ja na Constituicdo Federal de 1934,17

172 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 830; MEDAUAR, Odete.
Destinacao dos bens expropriados, op. cit., 71.

173 LIMA, Paulo Jorge de. Desapropriacéo por interésse social, op. cit., p. 99.

174 Luciano de Camargo Penteado pontua que a fungéo, no fendmeno juridico, ndo deve ser tomada como finali-
dade: “Fung¢fo é um termo que tem origem predominantemente cientifica, associada a matematica. Fung¢do ndo é
destino, ndo é finalidade, é relacdo. E interessante que, na escola, quando estudavamos dois conjuntos e um era
posto em relagdo ao outro, isto j& expressava a ideia de funcdo para o adolescente. Essa ideia de fun¢do cunhou
um termo que tem significado especifico e, portanto, apresenta um dinamismo particularizado que aponta para a
necessidade de contemplar a ideia de a¢do, mais especificamente de atividade.” (A propriedade entre fim e fungao
social: a operatividade de uma clausula geral. Cadernos Direito GV, Séo Paulo, v. 7. n. 3, p. 121-129, maio, 2010,
p. 123). Logo, o que se toma por “fun¢do” social da propriedade ¢ um modo de exercicio desse direito que atende
a finalidades almejadas pela legislacdo, sendo que tais finalidades sdo identificaveis por meio de premiacGes ou
penalidades dadas pelo legislador a determinados comportamentos. Por exemplo: imdveis rurais com baixo indice
de produtividade sofrem incidéncia de aliquotas maiores de imposto sobre a propriedade territorial rural (CR/88,
art. 153, V1 e § 4°, 1), cenério que se estende aos imdveis urbanos subutilizados ou ndo utilizados quando do célculo
do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (CR/88, art. 182, § 4°, 11). Expusemos esse mesmo
raciocinio no capitulo “3.1.1”, ao tratarmos do conceito juridico de melhor posse na vigéncia do CC/02.

175 Apesar de ser considerado o marco da funcéo social da propriedade no Brasil, a redacéo final do constituinte
foi, em certa medida, conservadora, vide a observacdo de Rodrigo Reis Mazzei: “O texto de 1934 poderia ter sido,
entretanto, bem diferente, caso tivesse a Assembleia Nacional Constituinte adotado o ‘Projeto Itamarati’, remetido
em novembro de 1933 pelo Governo Provisério. No projeto que foi rejeitado, ha flagrante influéncia das ideias
defendidas por Leon Duguit, com radical postura de adogdo a concepgdo de funcdo social da propriedade, con-
forme se verifica do seu art. 144, caput e § 1°.” (O direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro. Dis-
sertacdo — Mestrado em Direito das relag@es sociais, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2007, p. 143-
144).
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mas trabalhada por civilistas e publicistas desde o inicio do século XX, repercutiu sobre o
instituto expropriatorio. As principais evidéncias normativas dessa repercusséo séo a promul-
gacdo da Lei n®4.132/62, que instituiu a desapropriacao por interesse social — regulamentando
a norma de eficacia limitada do art. 141, 8 16 da Constitui¢cdo Federal de 1946 — e autorizou,
pela primeira vez, a desapropriacdo sob fundamento diverso da necessidade ou utilidade pu-
blica;'’" e, ainda, a presenca de aspectos limitadores do direito de propriedade junto ao ntcleo
positivo do instituto, o qual consiste no caput do art. 1.228 do CC/02 (um desses aspectos é
justamente a desapropriacéo, prevista no § 3° do dispositivo). Neste primeiro momento, falemos

da desapropriacao por interesse social.

No tema da propriedade, muitos autores tendem a supervalorizar o dualismo existente
entre a concepcao liberal e a concepcdo social de Estado. Nao estamos falando, aqui, daquele
dualismo maniqueista, em que os ideais liberais representam o individualismo irrestrito e imo-
desto, ao passo que o comunitarismo consiste em legitima evolucao civilizacional ap6s as bar-
baries da primeira metade do século XX — neste particular, é de grande proveito a obra de

Paulo Bonavides.!”® Estamos falando, com efeito, do dualismo que sugere a existéncia de um

176 Otavio Luiz Rodrigues Jr. é bastante critico ao discurso que prega a CR/88 como marco de “constitucionaliza-
¢do” do direito de propriedade, fendmeno que daria especial enfoque a fungdo social do instituto, isto é, que prio-
rizaria sua destinacdo ao interesse coletivo e ao bem-estar social; explica o autor que o direito de propriedade é
objeto de normas constitucionais desde 1824, e que a ideia de prevaléncia da funcao social é expressa desde 1934,
com grande contribuicdo de civilistas (Propriedade e funcdo social..., op. cit., p. 71-72). Embora veridicas as afir-
mag0es, parece-nos que o autor ndo tem em conta o inegavel progresso de tais ideias ao longo do século XX, sendo
a CR/88 e 0 CC/02 os dois principais “compilados normativos” desses avangos. Basta observar a nota de rodapé
anterior, em que demonstramos a cautela com que os legisladores constituintes trataram a questdo social da pro-
priedade, podando parte importante da redacdo do “Projeto Itamarati”.

177 Poucos dias apds a promulgacéo da Lei n° 4.132/62, foi elaborada a Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de
1962, cujo objeto era a “intervencdo no dominio econémico para assegurar a livre distribuicdo de produtos neces-
sérios ao consumo do povo”. O inciso Il do seu art. 2° assegurava que um dos meios de intervencdo era a “desa-
propriacéo de bens por interésse social”, enquanto os arts. 7° e 8° disciplinavam a indenizagdo a ser paga e a imissdo
na posse. Revogada décadas depois pela Lei n® 13.874/2019 (“Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica”),
foi, sem duvidas, no direito brasileiro, a previsdo de desapropriacdo de bens moéveis com maior potencial de reper-
cussdo socioecondmica.

178 «O Estado social representa efetivamente uma transformacdo superestrutural por que passou o antigo Estado
liberal. Seus matizes sdo riquissimos e diversos. Mas algo, no Ocidente, o distingue, desde as bases, do Estado
proletario, que o socialismo marxista intenta implantar: é que ele conserva sua adesao a ordem capitalista, principio
cardeal a que ndo renuncia. (...) A medida que o Estado tende a desprender-se do controle burgués de classe, e este
se enfraquece, passa ele a ser, consoante as aspiragcdes de Lorenz von Stein, o Estado de todas as classes, o Estado
fator de conciliacdo, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificados necessario entre o trabalho e o capital.
Nesse momento, em que se busca superar a contradi¢do entre a igualdade politica e a desigualdade social, ocorre,
sob distintos regimes politicos, importante transformacdo, bem que ainda de carater superestrutural. (...) O velho
liberalismo, na estreiteza de sua formulacdo habitual, ndo pdde resolver o problema essencial de ordem econdmica
das vastas camadas proletéarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise. A liberdade politica
como liberdade restrita era inoperante. Nao dava solucao alguma as contradi¢fes sociais, mormente daqueles que
se achavam a margem da vida, desapossados de quase todos os bens.” (Do Estado liberal ao Estado social. 92 ed.,
S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 184-188).
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periodo do “proprietario-que-tudo-pode”,1’® corrente até a promulgacdo da Constituicdo de
Weimar, e um periodo posterior de total conformacdo da propriedade, enquanto instituto juri-

dico, as demandas sociais.

N&o é bem assim. Como vimos no capitulo “3.1.2” deste trabalho, o sistema constituci-
onal brasileiro inaugurado em 1988 assegura a propriedade como instituto juridico, obrigando
o legislador a promulgar complexo normativo que ratifique a existéncia, a funcionalidade e a
utilidade privada do direito de propriedade, i.e., que preserve esse direito na qualidade de ga-
rantia institucional. Existe um suporte fatico restrito, um “contetdo minimo” representativo da
propriedade (teoria externa), em que o direito apresenta-se como um objeto, e, de outro lado,
radicam-se as restrices a esse direito. Em solo tupiniquim, é inimaginavel a propriedade des-
naturada do seu conteddo minimo, que sdo justamente os poderes historicamente ligados ao

dominio (uso e disposicéo).

Nada obstante, como esbogado no capitulo “3.1.1”, também € correto dizer que hd uma
predilecdo, do ordenamento brasileiro, por um modo especifico de exercicio da propriedade e
da posse: aquele que atende ao comando constitucional de adocéao de politicas de regularizacdo
do espaco urbano nos municipios, além da concretizacdo dos direitos fundamentais & moradia
e ao trabalho.*®® Ao tutelar a posse e a propriedade dessa maneira, o legislador busca valorizar
0 sujeito que de fato exerce os poderes inerentes ao dominio, protegendo aquele que explora
economicamente a coisa, seja trabalhando, seja residindo no bem possuido e/ou titularizado.8
Essa é a razdo pela qual foram criadas as figuras especiais de usucapido (arts. 9° e 10° da Lei n°
10.257/2001, com as alteragdes promovidas pela Lei n® 13.465/2017; e art. 1° da Lei n°
6.969/1981), constitucionalmente previstas nos arts. 183 e 191, e a aquisicdo forcada da propri-

edade por posse-trabalho, prevista nos paragrafos 4° e 5° do art. 1.228 do CC/02.182 A posse e

179 por exemplo, o seguinte trecho de Paulo Jorge de Lima: “Esse conceito [propriedade] transmudou-se inteira-
mente. O direito absoluto, exclusivo e intangivel, herdado da tradigdo romana como sendo a ‘plena in re potestas’,
nada mais é hoje que uma garantia estabelecida pela lei, a qual, entretanto, a0 mesmo tempo, subordina o seu
conteido e 0 seu exercicio as mais severas restrices, em favor das necessidades coletivas e do interesse social.”
(Desapropriacao por interésse social, op. cit., p. 95).

180 SILVESTRE, Gilberto Fachetti. As alteracdes da Lei n® 13.465/2017 na usucapido especial urbana coletiva...,
op. cit., p. 340.

181 DIDIER JR., Fredie. A funcéo social da propriedade e a tutela processual da posse. Revista de processo, Sdo
Paulo, v. 33, n. 161, p. 9-20, jul., 2008, p. 17.

182 Na exposicdo de motivos da Comissdo Revisora e Elaboradora do Codigo Civil, Miguel Reale confirmou ser
essa a ideia por tras dos dispositivos do Projeto de Lei: “Trata-se, como se V&, de inovagdo do mais alto alcance,
inspirada no sentido social do direito de propriedade, implicando ndo sé novo conceito desta, mas também novo
conceito de posse, que se poderia qualificar como sendo de posse-trabalho, expressdo pela primeira vez por mim
empregada, em 1943, em parecer sobre projeto de decreto-lei relativo as terras devolutas do Estado de S&o Paulo.”
(Mensagem n° 160, de 10 de junho de 1975, enviada ao Congresso Nacional pelo presidente da Republica Ernesto
Geisel).
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a propriedade sdo protegidas a fim de que o bem sobre o qual recaiu o poder de fato, e/ou cuja
titularidade cartoraria foi adquirida, atinja com seguranca sua finalidade social e econémica.

E essa a razdo de ser da desapropriagdo por interesse social. Trata-se, primeiro, de ins-
trumento estatal de transformacao socioecondmica por meio da redistribuicdo da propriedade;
e, num segundo momento, de adequacao do préprio direito de propriedade a finalidade socioe-
condmica que o constituinte reservou aos bens materiais. Isso fica bastante claro no art. 1° da
Lei n®4.132/62, que traca como objetivo “promover a justa distribuicdo da propriedade ou con-
dicionar o seu uso ao bem-estar social”, assim como nas hipdteses autorizativas arroladas nos

incisos do art. 20,183

Mesmo antes da promulgacdo de lei especifica, quando a desapropria¢do por interesse
social se resumia a uma norma constitucional de eficacia limitada (art. 141, § 16, da CF/46),
parte relevante da doutrina relacionava o instituto a redistribuicdo fundiéria e a intensificacéo
de politicas puablicas de urbanismo:*®* Miguel Seabra Fagundes, v.g., viu a desapropriagio por
interesse social como um gesto do constituinte de “insinuar ao legislador ordinario a utilizacéo
do expropriamento como fator Util a composicdo dos conflitos coletivos de interesse, latentes
no campo social e econémico, através da justa distribuicdo da propriedade, da represséo ao
abuso do poder de individuos, uniées ou agrupamentos de emprésas, da intervencao, com fina-
lidade social, em certos setores de atividades industriais, comerciais etc., inclusive monopoli-
zando indUstrias”.® Na mesma toada, Waldemar Ferreira identificou nessa espécie de desa-
propriacdo o meio habil de combate ao latifindio,'®® ao passo que Luiz Gonzaga do Nascimento
Silva tomou-a como “um poderoso instrumento de acéo estatal na realizacdo de qualquer pro-

grama econdmico-social”.8’

183 | - o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia com as necessidades de
habitacdo, trabalho e consumo dos centros de populacdo a que deve ou possa suprir por seu destino econdmico; |1
- a instalacdo ou a intensificacdo das culturas nas areas em cuja exploracdo ndo se obedeca a plano de zoneamento
agricola; 111 - o estabelecimento e a manutencao de colénias ou cooperativas de povoamento e trabalho agricola;
IV - a manutencdo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia expressa ou tacita do proprietério,
tenham construido sua habilitacdo, formando nlcleos residenciais de mais de 10 (dez) familias; V - a construgdo
de casa populares; VI - as terras e aguas suscetiveis de valorizagdo extraordinaria, pela conclusdo de obras e ser-
vigos publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte, eletrificacdo armazenamento de agua e irrigacéo,
no caso em que nao sejam ditas areas socialmente aproveitadas; VI - a protecéo do solo e a preservacdo de cursos
e mananciais de agua e de reservas florestais; VIII - a utilizacdo de areas, locais ou bens que, por suas caracteris-
ticas, sejam apropriados ao desenvolvimento de atividades turisticas.

184 SILVA, lldefonso Mascarenhas da. Desapropriacéo por utilidade social, op. cit., p. 6-9.

185 Da desapropriacdo no Direito Constitucional brasileiro, op. cit., p. 3-4.

186 O contetido econdmico da Constituicdo brasileira de 1946. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, v. 43, p. 91-112, 1948, p. 97.

187 Desapropriacdo: utilidade pablica e interésse social. Revista de Direito Administrativo, v. 64, p. 298-312, 1961,
p. 306.
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Com essas ideias em mente, Getulio Vargas apresentou, em julho de 1953, ao Congresso
Nacional, o Projeto de Lei n® 3.406, aprovado somente nove anos mais tarde,'® praticamente
sem alteracdes, durante o governo do também trabalhista e nacional-desenvolvimentista Jodo
Goulart. E a maior evidéncia de que era realmente esse 0 escopo por tras do PL — e, conse-
quentemente, da lei dele resultante — esta na exposicdo de motivos:!8 nela, Carlos Medeiros
Silva, Miguel Seabra Fagundes e Theodoro Arthou ressaltam que a evolugao historico-norma-
tiva do conceito de propriedade fez com que “se ampliassem os casos de desapropriacdo, de
modo a possibilitar a satisfacdo de novas tarefas pelo Estado, a propor¢édo que este clareava seu
campo de atuacdo na organizacdo dos servicos publicos e na intervencdo no dominio econd-
mico”. As formulas tradicionais de desapropriacdo ja ndo eram suficientes para atender aos
reclamos da ordem e da vida sociais, tornando alvos da nova modalidade do instituto expropri-
atorio “as propriedades inuteis, as que poderiam ser cultivadas e ndo o sao, aquelas cujo domi-
nio absoluto chega a representar um acinte aos outros homens”. E interessante o critério suge-
rido no PL para caracterizar um imoével como improdutivo: indices a serem elaborados pelo
Ministério da Agricultura, atendendo aos recursos naturais e de ordem técnica disponiveis em
cada regido do pais; até que isso ocorresse, vigoraria o critério de rentabilidade aceito pela
Comissdo Nacional de Politica Agraria— aquela época, as propriedades agricolas, para efeitos
fiscais, tinham renda liquida presumida de 5% do valor da propriedade (art. 57 do Decreto n°
24.239/1947). Eis, aqui, o nascedouro do art. 6°, caput e paragrafos, da Lei n® 8.629/1993, res-
ponsavel por delimitar o grau de utilizacdo da terra e o grau de eficiéncia na exploracdo da terra,
0s quais, se descumpridos, tornam o imovel apto a desapropriacdo-sancdo prevista no art. 184

da Constituicdo, para fins de reforma agréria.

188 Boa parte dessa morosidade pode ser ilustrada pela desgastante luta de Celso Furtado, o maior dos economistas
brasileiros, contra os interesses dos latifundiérios, durante o periodo em que esteve a frente da SUDENE. Chegou
a ser qualificado, tragicomicamente, de astuto bolchevista: “Muitos nordestinos sabem (...) 0 que se passou na
época em que estive a frente da SUDENE. Parafraseando Chateaubriand, que detectava trés espécies de inimigos
do cristianismo, posso dizer que também enfrentei trés forcas adversarias que se organizaram e foram atuantes. A
primeira foi a que chamamos de ‘industria da seca’. Era corrente o argumento de ‘ajuda o teu irmao’, uma forma
de pedir esmola ao Brasil para a populagdo nordestina, canalizando assim dinheiro para a regido. E a industria da
seca dali resultante dificultou muito o nosso trabalho, combatendo-nos diretamente. O senador que mais nos criti-
cou — Argemiro de Figueiredo, do meu estado da Paraiba — dizia no Senado: ‘precisamos nos defender contra esse
astuto bolchevista’. Outro grupo foram os beneficiarios dos latifindios, que barraram o projeto de lei de irrigacéo,
por exemplo. Finalmente, havia a classe politica, que tende a ser atrasada e sempre demora muito a perceber as
mudangas importantes que ocorrem no pais. Os politicos nordestinos nos combateram duramente. (...) A grande
batalha foi no fim do governo Juscelino Kubitschek. O presidente me apoiara sempre e, quando surgiu uma cam-
panha acirrada contra mim no Congresso Nacional, liderada por politicos nordestinos, ele me deu acesso aos ar-
quivos e ficharios da Policia Federal. Pude entdo conhecer as sandices que 0s servicos secretos arquivavam sobre
alguém. Minha astUicia esteve em manobrar entre essas forcas e maximizar aliangas nesse labirinto que é a politica
brasileira. Mas fiquei curado, e ja ndo me meti em coisa parecida.” (O longo amanhecer: reflex6es sobre a forma-
¢ao do Brasil. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 84-85).

189 Acesso em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=212432.
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Destarte, uma face da desapropriagdo por interesse social é justamente a desapropriagéo-
sang¢do, que, como dissemos antes, assemelha-se a um poder de policia que recai sobre maus
proprietarios. Tal escopo era evidente na exposicdo de motivos do PL, fez-se presente no texto
legislativo da Lei n® 4.132/62 — em especial nos incisos I, IV e VI do art. 2° — e, enfim,
resultou no art. 184 da CR/88, que relaciona expressamente a desapropriagao por interesse so-
cial ao sancionamento do mau latifundiario (“Compete & Unido desapropriar por interesse so-
cial, para fins de reforma agraria, o imovel rural que néo esteja cumprindo sua funcéo social...”).
Mas parece-nos que ela ndo se resume a isso: v.g., € possivel que, no ambito de uma politica
agressiva de preservagdo dos principais cursos d’agua, um governador opte por desapropriar,
com amparo no art. 2°, VII da Lei n® 4.132/62, os quinze metros limitrofes a cada lado do rio,
a fim de recuperar e garantir a existéncia da mata ciliar, mesmo se o imdvel expropriado se
tratar de pequena propriedade rural produtiva e praticante do manejo sustentavel dos cursos
d"agua. Também se pode imaginar a desapropriacdo, com base nos incisos V e VI do art. 2°, de
areas urbanas ndo necessariamente subutilizadas ou abandonadas, para instalagéo de infraestru-
tura de habitacdo para trabalhadores de uma grande industria, atuante em ramo estratégico da
economia nacional, cujas atividades serdo iniciadas na regifo.'*® Enfim, o instituto serve de

instrumento as mais variadas transformac6es socioecondmicas idealizadas pelo Estado.

Tais transformacdes, por sinal, frequentemente passam pelo desempenho de atividades
por particulares. Certas atividades empresariais realizadas por particulares sdo tidas como de
interesse social, e seu empreendimento se da sob regimes juridicos variados — ou como dele-
gatarios de servigos publicos (v.g., servicos portuarios, de energia elétrica, telecomunicacgdes),
ou como delegatarios de atividades econdmicas monopolizadas pelo poder publico (v.g., pes-
quisa e lavra de jazidas de petréleo, transporte de gas natural), ou, ainda, como atividades eco-
ndmicas de livre iniciativa, mas de utilidade pablica (v.g., a instalacdo de clinicas de saude e de
mercados de abastecimento de produtos alimenticios). Cuida-se do reconhecimento normativo

19 Ainda que esteja se referindo a hipotese autorizativa do art. 5°, “i””, do Decreto-lei n® 3.365/41 — ou seja, a uma
hipotese de desapropriacéo por utilidade publica —, vale a transcricao de trecho de autoria de André Luiz dos
Santos Nakamura, por evidenciar a transformacéo socioecondmica almejada pelas desapropria¢fes que precedem
a implantacdo de distritos industriais: “O poder publico pode promover desapropriagdes para a criagdo de distritos
industriais, para fomentar a criagdo de empregos, aumentar a arrecadacéo de tributos e garantir o desenvolvimento
econdmico e social. Normalmente, a desapropriacdo para a criacao de distritos industriais sera seguida da doagdo
do imével as industrias que irdo se instalar no local. 1sso se justifica porque para a implantacdo das indUstrias ha
necessidade de investimentos e a propriedade normalmente € utilizada como garantia para eventuais contratos de
financiamento.” (Desapropriacédo: comentérios ao Decreto-lei n°® 3.365/1941. Belo Horizonte: Férum, 2021, p.
54).
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de que estdo em pauta atividades que tendem a transcender, de modo relevante, os interesses

imediatos de quem as realiza, propiciando beneficios a coletividade.®!

Sob determinadas condicdes, o poder publico pode e deve colaborar com o parceiro
privado, intermediando a aquisi¢ao de propriedades imobiliarias—i.e., primeiro incorporando-
as ao patriménio publico e, apos, alienando-as ao ente privado. Langando méo da desapropria-
¢do, o Estado viabiliza a aquisicdo privada de imdveis necessarios ao desempenho da atividade

de interesse social. O que se veda ¢ a desapropriacdo como beneficio a interesse privado, ndo a

191 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda; SOUZA, Rodrigo Pagani de. Desapropriagio em favor
de particular: proibicdo, limites e possibilidades. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo
Horizonte, ano 12, n. 47, p. 85-106, jan.-mar., 2012, p. 87.
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persecucdo de interesse publico por meio da desapropriacdo de bem que sera destinado a parti-
culares,192.193_194_195

Enfim, as transformacdes socioeconémicas idealizadas pelo Estado sdo um produto ne-
cessario do nosso tempo. A circunstancia de achar-se 0 homem contemporaneo — o homem-
massa —, desde o bergo, colhido numa rede de interesses sociais complexos, com a sua auto-

nomia material bastante diminuida, na maior parte dos casos irremissivelmente extinta, ha

192 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda; SOUZA, Rodrigo Pagani de. Desapropriagio em favor
de particular..., op. cit., p. 87-89.

193 O Supremo Tribunal Federal foi provocado a examinar a constitucionalidade de desapropriagGes realizadas
para a implantacdo de distritos industriais, fundadas na hipotese de utilidade publica prevista na parte final da
alinea “i” do art. 5° do Decreto-lei n® 3.365/41 — embora também pudessem o ser em hip6teses de interesse social.
Nas desapropria¢des com tal escopo, costuma-se prever a destina¢do dos imoveis expropriados a particulares, para
que estes, entdo, conduzam a atividade de indUstria. A equivocada ideia de se refutar a desapropriacdo pela simples
destinacéo do bem expropriado a particulares foi superada ainda no final da década de 1970, vide o RE n° 88.742-
3 (12 Turma, julg. 22/5/1979), cujo relator, Min. Xavier de Albuguerque, pontuou, em seu voto, que “ndo compro-
mete sua legitimidade [da desapropriacdo] a circunstancia de se deverem vender a particulares, que neles hajam
de levantar estabelecimentos industriais, lotes extraidos da area objeto do ato expropriatorio. E isso da propria
indole da finalidade publica objetivada pela medida em questdo, vale dizer, da execucdo de planos urbanisticos,
ou do loteamento de terrenos edificados ou ndo para sua melhor utilizagdo econdmica”. Em seguida, fez uma
ressalva, sem intuito infringente, que endossa 0 nosso raciocinio de adequagdo e conformidade da desapropriacao
por interesse social aos projetos de industrializagdo: no julgamento do RE 76.296, realizado em 19/11/1974, a 12
Turma do STF entendeu que “ndo podem ser objeto de desapropriacdo por utilidade pablica terrenos que se desti-
nam a ser cedidos pelo expropriante a pessoa juridica de direito privado, que se proponha a realizar a implantacdo
de distrito industrial e a posterior venda dos lotes industriais, porque a desapropriacdo por interesse social é que
permite a venda ou a locacdo do bem expropriado”. O relator desse tltimo julgamento, Min. Bilac Pinto, afirmou
que “somente esta espécie expropriatdria [desapropriacdo por interesse social] tem como objetivo implicito a venda
dos respectivos imoveis a terceiros, como expressamente dispde o art. 4° da Lei n® 4.132, de 10 de setembro de
1962”.

19 Ainda a respeito das desapropriacdes fundadas na hipétese de utilidade plblica prevista na parte final da alinea
“i” do art. 5° do Decreto-lei n°® 3.365/41, a 1* Turma do STJ declarou nulo por desvio de finalidade um decreto
expropriatério que beneficiava uma Unica empresa privada (RMS 18.703/BA, 12 Turma, rel. Min. Denise Arruda,
julg. 28/11/2006), partindo da premissa de que os distritos industriais devem ser entendidos como “area de con-
centracdo de industrias e atividades complementares delas, ordenada pelo Poder Publico mediante plano urbanis-
tico especial de urbanificacdo do solo, com possibilidade de desapropriacdo da gleba e revenda ou locacéo dos
lotes aos estabelecimentos industriais interessados”. A 172 Camara Civel do TJ-RJ, sob relatoria da Des. Marcia
Ferreira Alvarenga, também adotou tal posicionamento no julgamento da apelagdo n°® 0001734-12.2010.8.19.0040,
declarando nulo por desvio de finalidade um decreto expropriatorio que contemplava area atrativa a somente uma
empresa privada: “As provas amealhadas deixam claro que a sociedade empresarial teve participacéo efetiva na
escolha do local a ser decretado de utilidade publica para a construcdo de distrito industrial. (...) Cumpre assinalar,
a proposito, que a desapropriacdo para instalagdo de distrito industrial ndo legitima a expropriacdo de imével para
o fim de atender a fins particulares, sobretudo quando comprovado que apenas uma empresa tinha efetivo interesse
na area, 0 que se observa pela auséncia de qualquer outra destinacdo ao imével apos a revogagdo do procedimento
licitatorio”.

195 Em There will be blood, empresarios descobrem jazidas de petréleo numa area remota e desamparada do oeste
dos Estados Unidos, e elaboram o projeto de um enorme oleoduto para escoar a produgdo por via maritima. So-
mente um dos pequenos proprietarios da regido, Eli Sunday, recusa a oferta dos empresarios para compra das
terras, inviabilizando o inicio das obras e, consequentemente, do esperado desenvolvimento econdmico que delas
decorreria. Se a situagdo ocorresse no Brasil atual, e restasse demonstrado que o oleoduto, além de ndo prescindir
do imdvel irresoluto, traria ganhos econdmicos e oportunidades para a regido, o poder publico poderia intervir
mediante a desapropriacdo da area, em especial porque o art. 1°, § 1°, da Lei n°® 9.847/1999 confere ao abasteci-
mento nacional de combustiveis — o que inclui “producédo, importacao, exportacdo, refino, beneficiamento, trata-
mento, processamento, transporte, transferéncia, armazenagem, estocagem, distribuicéo, revenda, comercializa-
¢do, avaliacdo de conformidade e certificagdo do petréleo, gas natural e seus derivados” — o caréater de utilidade
publica.



72

concorrido para que ele, em meio a essas atribulacdes, invoque o amparo do Estado. O homem,
gue antes dominava um largo espago existencial autbnomo, como a sua casa, a sua horta, a sua
granja, a sua economia domestica, organizada e independente, aquele homem com o qual o
século XIX ainda amanhecera, é, hodiernamente, um resignatario de toda essa esfera material
subjetiva, que o capacitava, na ordem politica, a adotar uma filosofia liberal e, na ordem eco-
ndmica, a crer em suas proprias energias pessoais. Esse homem firme e altivo desapareceu
qguando o crescimento das populacdes, as dificuldades econémicas e sociais, as guerras e afins

determinaram a perda efetiva daquele espaco auténomo.%

Entdo, quando o Estado, coagido pela pressao das massas, confere, no Estado constitu-
cional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia e da educacéo, intervém na econo-
mia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, combate o desemprego, protege 0s
enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, compra a producdo, financia as ex-
portacBes, concede crédito, institui comissdes de abastecimento, enfrenta crises econémicas
com protagonismo, instiga a interdependéncia politica e econémica entre as classes da socie-
dade... em suma, quando estende sua influéncia a dominios que antes pertenciam, em grande
parte, a iniciativa individual, nesse instante se tem o denominado Estado social.'*” Como dito
por Paulo Bonavides em licdo ja citada acima, o velho liberalismo — simbolizado pela polis
grega, que consistia no eixo permanente e certo ao redor do qual girava toda a vida de seus
cidaddos, instados a integragdo social para exercicio da “liberdade-participagdo” —, na estrei-
teza de sua formulacdo habitual, ndo pode resolver o problema de ordem econémica das vastas
camadas proletérias da sociedade, tampouco dedicou-se a valorizar relevantes aspectos da vida
privada, entrando irremediavelmente em crise; o liberalismo moderno, por sua vez, cultuador
da liberdade-autonomia burguesa, ndo dava solucdo alguma as graves contradicdes sociais,

mormente daqueles que se achavam & margem da vida, desapossados de quase todos os bens.%

Evidente a inviabilidade do capitalismo liberal, o Estado, cuja penetracao na esfera eco-
ndmica j& se manifestara na instituicdo do monopdlio estatal da emissdo de moeda, na consa-
gracdo do poder de policia e, ap6s, nas codificacdes, assume o papel de agente regulador da
economia e amplia o escopo dos servigos publicos. No desempenho de seu novo papel, o Estado
social, ao atuar como agente de implementacdo de politicas publicas, enriquece suas funcdes

de integracdo, de modernizacdo e de legitimagdo capitalista. E essa atua¢do ndo conduz a

1% BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, op. cit., p. 200-201.
197 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, op. cit., p. 186.
1% BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, op. cit., p. 188.
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substituicdo do sistema capitalista por outro — ao menos nas sociedades que se comprometem
com uma economia de mercado —, pois é justamente a fim de impedir tal substituicdo, ou

ruptura politico-social, que o Estado é chamado a atuar sobre e no dominio econémico.**°

A desapropriag&o por interesse social € uma obra do Estado social.

3.3. Desapropriagéo e seus elementos fundamentais: um meio de exting¢éo e de aquisi¢ao

originaria do direito de propriedade

Hé& autores, em especial Pontes de Miranda e Carlos Ari Sundfeld, que entendem a de-
sapropriacdo como mera extin¢ao de uma ou mais faculdades inerentes ao dominio, o que faria
dela um processo indispensavel a praticamente toda intervencdo na propriedade privada levada
a cabo pelo poder publico.?° O segundo autor chegar a afirmar que “excetuado o caso da re-
quisicdo extraordinaria de bens, regulada pelo art. 5°, XXV, da CR/88, o procedimento da de-
sapropriagdo é o meio adequado para a imposicéo de qualquer sacrificio de direito”.?%! S&o duas
as premissas para o raciocinio: primeiro, a de que “a desapropriagdo, em si, tira — ndo da”,?%?
cuidando-se de causa de perda, ndo de causa de aquisicdo;?% segundo, a de que a desapropriacéo
ndo deve retirar do titular do direito o que ndo for necessario, ou mais do que necessario, a

finalidade estatal ou social %

N&o nos parece ser essa, porém, a conceituacdo correta do instituto.

199 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, op. cit., p. 19-48.

200 Nessa mesma linha, Rodrigo Reis Mazzei, dando enfoque aos direitos reais, sustenta que “em tese, seria possivel
a desapropriacdo de apenas um dos direitos reais, a partir da interpretagdo do art. 2° do Decreto-lei n°® 3.365/1941.
(...) No sentido, é relevante notar que o art. 1.376 do Codigo Civil tem redacdo que demonstra que apenas um dos
direitos reais pode vir a ser objeto de desapropriagdo.” [Exemplo de litisconsércio necessario-simples: desapropri-
acdo e o direito de superficie. QuestBes processuais do novo Cddigo Civil (Coord.: Rodrigo Mazzei), Vitoria:
Instituto Capixaba de Estados, Cap. 18, 2006, p. 439].

201 SUNDFELD, Carlos Ari. Revisdo da desapropriagdo no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Ja-
neiro, v. 192, p. 38-48, abr.-jun., 1993, p. 41.

202 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967..., op. cit., p. 376, 386,
391-393 e 403-405; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. XIV. Atuali-
zado por Jefferson Carts Guedes e Otavio Luiz Rodrigues Junior. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 270.
203 «“Desapropriar é desfazer a apropriacdo, é privar, é suprimir direitos. Nada no termo induz a idéia de que o
instituto esteja necessariamente ligado a constituigdo de direitos em favor do Estado. Ha, porém, razdo mais séria
para desvincular as idéias de desapropriacdo e de aquisicdo estatal de direitos. Aquela, enquanto mecanismo juri-
dico, surgiu com objetivo muito preciso: proteger os individuos, quando devam ser privados de seus direitos. A
indenizacdo e o controle judicial, insitos a desapropriacao (a0 menos no Brasil), constituem prote¢do do particular.
E porque o atingido vai perder patrimdnio — valor especialmente tutelado em nossa sociedade — que se manda
indenizar e se exige intervencdo do Juiz. Todo o problema da desapropriagdo radica, portanto, na circunstancia de
que ela suprime direitos.” (SUNDFELD, Carlos Ari. Revisdo da desapropriacéo no Brasil, op. cit., p. 41).

204 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967..., op. cit., p. 410-411;
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. X1V, op. cit., p. 315; SUNDFELD,
Carlos Ari. Revisdo da desapropriacdo no Brasil, op. cit., p. 38, 41-42.
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Em primeiro lugar, ocorre, necessariamente, aquisi¢ao originaria estatal do direito de
propriedade quando finalizada uma desapropriacéo, conquanto os beneficiérios indiretos sejam
terceiros. Como exemplos dessa ultima hipotese, tém-se a alienacdo ou locacdo posterior a de-
sapropriacdo por interesse social (art. 4° da Lei n® 4.132/62 e art. 25 da Lei n°® 4.504/64), cenario
em que o Estado adquire a propriedade do imével — ou seja, incorpora-o ao patriménio pu-
blico — e, ap0s, atendendo ao decreto declaratdrio de interesse social, procede a sua alienagao
ou locacdo para determinadas pessoas; e as desapropriacdes por utilidade publica promovidas
por concessionarias de servicos publicos, nas quais os bens sdo incorporados ao patrimoénio
publico e cedidos as empresas durante a vigéncia do contrato de concessao. Ademais, o art. 9°
do ja revogado Decreto n° 4.956/1903, que cuidava do “regulamento de consolidacdo e modi-
ficacdo do processo sobre as desapropriac@es por necessidade ou utilidade publica”, dispunha
que “a transmissdo da propriedade, legalmente verificada a desapropriacéo, tornar-se-ha effec-
tiva pela indemnisacéo do seu valor, fixado, na falta de accordo, por arbitramento, nos termos

e pela forma dos arts. 31 a 35”.

Uma das consequéncias da desapropriacao € a transladacao do dominio, a mutacéo do-
minial; o bem sai de um patrimonio e ingressarda em outro, para ser utilizado conforme o fim
previsto no decreto expropriatorio.?®® Ha uma aquisicdo originaria, e tal aquisicdo originaria

sera estatal porque, ao contrario do que acredita autorizada doutrina, 2%

a destinacao imediata
do bem sera o patriménio do ente publico expropriante. Juarez Freitas também ndo hesita em
afirmar que “os bens desapropriados podem ser destinados ao poder publico ou, no plano me-
diato, aos particulares, cumprindo notar que, a medida que se fazem incorporados a Fazenda
Publica, transmudam-se em bens publicos, logo insuscetiveis a reivindicacdo”.?%” Sabemos que,
em varias das situacGes comentadas neste trabalho, em especial as referentes a reforma agréaria
e ao planejamento urbano, a destinagdo final do bem é o patriménio de pessoa particular (bene-
ficiario indireto); nada obstante, no momento da transcricdo, no registro geral de imdveis, da
sentenca de acdo expropriatoria em que o Estado teve ganho de causa, ocorre, sim, a aquisi¢do

originaria da propriedade pelo poder publico expropriante.?%® Tal sentenca ndo é a do art. 24 do

205 MEDAUAR, Odete. Destinagdo dos bens expropriados, op. cit., p. 85; BANDEIRA DE MELLO, Celso Anto-
nio. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 828.

206 MEDAUAR, Odete. Destinacédo dos bens expropriados, op. cit., p. 85; aparentemente, LIMA, Paulo Jorge de.
Desapropriacao por interésse social, op. cit., p. 29-31 e 36.

207 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 52 ed., Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2013, p. 434.

208 Em sentido bastante similar, José Cretella Janior: ““N&o se deve falar em transferéncia do dominio. Nao ha
transferéncia; ha perda pelo dono do bem expropriado. Aquisicéo, talvez, pelo Estado, ou por outrem, a quem o
Estado deu o titulo'. Tera razdo Pontes de Miranda? De modo algum. Se o bem expropriado sai do dominio do
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Decreto-lei n° 3.365/41 — sentenca declaratéria do direito de se adquirir originariamente o
bem mediante pagamento de um determinado prego —, mas a sentenca do art. 29, cuja natureza
constitutiva-executiva lato sensu?®® — embora n&o fechemos questdo em torno da teoria quina-
ria?t® — ¢ suficiente para servir de titulo habil & transcrigio no registro de imdveis. Essa, por
sinal, € uma das ideias que sustentaremos neste trabalho: o processo de desapropria¢do possui
duas sentengas, de naturezas distintas, pois ambas sdo necessérias a realizacdo do objeto do

processo — aquisicdo da propriedade do bem e fixacdo do preco devido ao expropriado.

Como vimos no capitulo “3.2”, pelo principio da inscricdo, a propriedade imobiliéria
somente se adquire com o registro do titulo de transcricdo, aplicando-se tal raciocinio também

a hipotese de perda: no processo de desapropriacdo, o expropriado sO perde a propriedade do

particular e passa para o dominio do Estado, como n&o falar em transferéncia de dominio? E mero jogo de palavras.
Quando o particular perde sua propriedade em beneficio do Estado, o Estado adquire a mesma propriedade, em
detrimento do particular. Por acordo ou por transcri¢do da sentenca no Registro de Iméveis efetiva-se a transfe-
réncia dominial. (...) Logo, sustentamos que, na desapropriacdo, se opera uma verdadeira transferéncia de dominio
do bem imovel, que passa da categoria de bem privado para a classe de bem publico, pela substituicdo da pessoa
titulada, no primeiro caso, o particular, depois, o Estado; e sustentamos que 0 momento preciso da transladacéo
dominial é aquele em que se concretiza a transcri¢éo da sentenca de que fala o artigo 29, no Registro de Imoveis.”
(Comentarios as leis de desapropriacéo. S&o Paulo: Bushatsky, 1972, p. 314-317).

209 Em conhecida ligdo, Pontes de Miranda disse que tal sentenga é constitutiva porque decreta a perda da propri-
edade por parte do particular e porque serve de titulo habil ao registro; e ¢ mandamental porque manda expedir o
mandado de imissdo na posse (Comentarios a Constitui¢do de 1967..., op. cit., p. 479). Parece-nos, porém, que se
trata de sentenca constitutiva-executiva lato sensu: constitutiva pelas mesmas razdes apontadas pelo referido autor,
e executiva lato sensu pois determina providéncias sub-rogatorias independentemente de novo processo ou de
instauragdo de nova fase processual, i.e., 0 proprio preceito determina o cumprimento satisfativo da pretensdo. As
sentengas que decorrem das a¢les executivas lato sensu, ou “agdes reais” — Visto que buscam promover atos de
controle do demandante especificamente sobre um bem da vida —, promovem atividade jurisdicional de execugdo,
definida como aquela mediante a qual se transfere o bem da vida do patriménio do demandado para o do deman-
dante, no qual tal bem deveria estar (SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. A¢do de imissdo na posse. 32 ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 56-62). A prdpria sentenca servira de mandado de imissdo na posse; e,
congquanto se entendesse que caberia a serventia do foro judicial a expedi¢do do mandado, a determinacgdo dessa
expedicdo ndo possuiria, a0 menos atualmente, carater mandamental; afinal, o atendimento das determinacGes
judiciais pela serventia é um ato de mera subordinag&o. Por sua vez, a sentenga de carater mandamental, segundo
conceituacao razoavelmente aceita pela doutrina brasileira, tem por objeto a obtencdo de um mandado dirigido
especificamente ao réu; e o cumprimento desse mandado por pessoa especifica, independentemente de processo
autdbnomo de execucdo ou de instauracdo da fase de cumprimento de sentenga, € suficiente para realizagdo do
resultado material a cuja obtengdo tendia a sentenca mandamental. Segundo Ovidio Araljo Baptista da Silva, “nas
acGes mandamentais o juiz ndo condena, mas ordena; exerce ele, neste tipo de acdo, poderes originariamente es-
tatais; aqui o juiz ‘executa’ como juiz e ndo em substitui¢do a atividade da parte que deveria ter cumprido e ndo o
fez” (Aco de imissdo na posse, op. cit., p. 63), 0 que torna tal cumprimento uma obrigagdo infungivel do réu e,
portanto, inapta a ser simplesmente convertida em perdas e danos nas hipoteses de desobediéncia.

210 No é intencdo deste trabalho aprofundar a confrontacéo entre as teorias terndria e quinaria das agdes, objeto
de alguns ensaios de Ovidio Araljo Baptista da Silva e de José Carlos Barbosa Moreira, tampouco tomar posicao
firme ao lado de uma ou outra teoria. Embora utilizemos a teoria quinaria para classificar a eficacia de imisséo na
posse da sentenca do processo de desapropriacdo, ja nos valemos da teoria ternaria para, v.g., por conveniéncia,
abordar a natureza juridica da acdo de peticdo de heranca (pretensdo hereditéria) devido a usual correlagdo entre
direitos subjetivos (direitos a uma prestacdo) e sentencas condenatorias, e entre direitos potestativos e sentencas
constitutivas, de modo que as sentencas mandamental e executiva lato sensu foram pontualmente tratadas como
espécies de sentenca condenatdria, guardando diferencas apenas na forma de cumprimento e de realizacdo (SIL-
VESTRE, Gilberto Fachetti; MILL, Lorenzo Caser. Semel heres semper heres: a influéncia da natureza juridica
da peticdo de heranca sobre o prazo extintivo da pretensdo hereditéria. Revista Pensamento Juridico, Sdo Paulo,
v. 15, n. 2, p. 179-208, mai.-ago., 2021).
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imdvel com a transcrigdo da sentenca do sobredito art. 29.2!! Néo faria sentido permanecer
proprietario de um imovel alguem que, substancialmente, devido a consumagao do processo de
desapropriacao pelo deposito do preco e pelo conseguinte proferimento da sentenca do art. 29,
ndo o é. O expropriante é forcado, entdo, a levar tal sentenca ao registro imobiliario — o que
confere altissima carga de constitutividade a sentenca, apesar de a perda da propriedade real-
mente s6 ocorrer com a transcri¢do —, momento a partir do qual o expropriado é despojado da
titularidade sobre o bem, passando a figurar em seu lugar o Estado. Ou seja: 0 bem € incorpo-
rado ao patriménio publico, ao menos temporariamente. Mesmo nas hipoteses em que a desti-
nacdo mediata do bem é o patriménio de pessoa privada, seria improprio acreditar na existéncia
de um “limbo” quanto a titularidade do imével, como se ele a ninguém pertencesse entre a

transcricdo da sentenca expropriatoria e a transferéncia a pessoa privada beneficiada.

As normas de registro publico corroboram esse raciocinio. O art. 176, § 8° da Lei n°
6.015/73 faculta a abertura de matricula de parte de imovel, previamente matriculado ou néo,
pelo “ente publico proprietario ou imitido na posse a partir de decisdo proferida em processo
judicial de desapropriacdo em curso”. Ja o art. 176-A do mesmo diploma estabelece que o re-
gistro de aquisi¢do originaria ou de desapropriacdo amigavel ou judicial impreterivelmente oca-
sionara a abertura de matricula, se ndo houver, relativa ao imdvel adquirido. Isto é: ndo havendo
matricula — o que se desapropriou foi a posse da pessoa privada, por exemplo —, o ente pU-
blico expropriante procedera a abertura de uma, figurando como proprietario do imdével; caso a
matricula ja exista, serd averbada a aquisi¢do originaria do bem, tornando o ente publico seu

novo proprietario.

Em segundo lugar, ndo se pode confundir desapropriacdo com toda e qualquer interven-
cao do Estado na propriedade; em verdade, ela é apenas uma das espécies de intervencao (gé-

nero),?'2 e consiste naquela que implica sacrificio total de direitos patrimoniais.?*

211 “Nifo h4 perda, a fortiori aquisi¢do do direito real sobre imével, em virtude somente da sentenca, porque a
eficacia real depende do registro. (...) A lei deu a sentenca eficacia para a transcricdo, ndo a fez sucedaneo da
transcricdo; a lei atribuiu a sentenga o carater de titulus, ndo a de eficacia extintiva da propriedade: a desapropriagdo
esta decretada; a eficacia real, quanto ao imoével, depende do registro.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Ca-
valcanti. Comentarios a Constituicéo de 1967..., op. cit., p. 480).

212 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Serviddo administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 18-21;
OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Restri¢fes ou limitacdes ao direito de propriedade. Revista de Direito Admi-
nistrativo, Rio de Janeiro, v. 141, p. 15-28, jul.-set., 1980; BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de
direito administrativo, op. cit., p. 786-787; JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 5% ed., So
Paulo: Saraiva, 2010, p. 592; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 302 ed.,
Séo Paulo: Atlas, 2016, p. 833-834.

213 «A desapropriagdo implica o sacrificio total de direitos patrimoniais (& diferenca do que sucede, por exemplo,
nas serviddes publicas, eventualmente indenizaveis, dado que estas configuram imposicéo de 6nus real de uso pelo
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No Brasil, conquanto ndo haja uniformidade terminoldgica, a palavra limitacéo, em sen-
tido estrito, significa a regulamentacdo do exercicio da propriedade, a fim de conformé-lo ao
interesse coletivo. Outra coisa ndo é sendo uma imposicdo genérica e gratuita, fundada no poder
de policia do Estado, apta a restringir, com base na lei, o exercicio do direito de propriedade,
para que se mantenha dentro da esfera correspondente ao seu desenho legal. Lado outro, ha as
limitacdes em sentido amplo, que englobam verdadeiro sacrificio do direito de propriedade:
imposicdo de obrigacao de suportar a utilizacdo temporaria do imével pelo poder publico, afe-
tando a exclusividade do direito (ocupacao temporaria e requisi¢cdo); instituicdo de direito real
de natureza publica, também afetando a exclusividade do direito e a liberdade de exercicio dos
poderes dominiais (serviddes administrativas); e, claro, a afetacdo da faculdade de disposicéo
da coisa, resultando em sua transferéncia compulséria (desapropriacdo e requisicdo de bem
movel e fungivel). Mas tanto as limitaces administrativas stricto sensu, quanto a ocupacao
temporaria, a requisicdo administrativa, a serviddo administrativa e a desapropriacdo (limita-
¢des em sentido amplo) constituem formas de limitacdo do Estado sobre a propriedade privada,

com cada uma delas atingindo o exercicio desse direito de maneira mais ou menos intensa.?*

E sabido que, em ordenamentos juridicos estrangeiros, admite-se a desapropriagio como
forma de aquisicéo de outros direitos reais que nao o de propriedade — abordaremos o tema no
capitulo “3.4” deste trabalho: na Alemanha, o § 86 do Codigo de Construcao Civil (Baugesetz-
buch) trata do “objeto da desapropriacdo” (Gegenstand der Enteignung), e prevé expressamente
que “outros direitos a terra podem ser expropriados ou restringidos”, tal como o direito de su-
perficie; em Portugal, o art. 1° do Cdodigo das Expropriagdes enuncia que “oS bens imdveis e 0s
direitos a eles inerentes podem ser expropriados por causa de utilidade publica”. Mas, nesses
paises, existe expressa previsao legal para tal medida, enquanto o ordenamento juridico brasi-
leiro aparenta fornecer outros instrumentos habeis a conferir ao Estado somente uma parcela
dos poderes dominiais — por vezes, durante um determinado periodo de tempo ou para cum-
primento de um fim especifico. Admitir-se a desapropriacdo de outros direitos reais seria, hoje,

inadequado para o sistema e fragil por um prisma legislativo.

poder publico; diversamente, para figurar outro exemplo, do exercicio regular da policia administrativa que, por
definicdo, caracteriza-se pela gratuidade); diferencia-se da requisi¢do administrativa (prevista na CF, art. 5%, XXV,
sem despojamento) de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacéo ulterior se houver dano;
ainda: ndo se confunde, embora haja afinidade entre os institutos, com a encampacao ou resgate da concessao de
servicos publicos (a teor do art. 37 da Lei 8.987/1995, encampacao é a retomada do servico pelo poder concedente
durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica e prévio paga-
mento da indenizacdo).” (FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, op.
cit., p. 438).

214 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Serviddo administrativa, op. cit., p. 20-21.
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As limitacOes legalmente impostas ao direito de propriedade determinam a exata confi-
guracdo do instituto no ordenamento juridico, conforme as exigéncias ditadas pelos interesses
privados e pablicos. Vé-se que o maior contingente de normas dessa natureza pertence ao di-
reito administrativo, e também no seu campo se apresenta a propriedade privada com a pers-
pectiva de distensdo ou contracdo das maltiplas faculdades que esse direito abstratamente com-
porta. Sintetizadas no uso, na frui¢do e na disposicdo da coisa, essas faculdades se traduzem,
mais especificamente, nos direitos de construir, habitar, cultivar, exercer atividades de lazer, de
comeércio, de industria etc. As limitagdes administrativas concorrem, entdo, para definir as fa-
culdades permitidas e suas exatas medidas; mas é inquestionavel a ideia de que elas “n&o podem
resultar no esvaziamento do contetido do direito de propriedade, segundo a sua mais caracteris-
tica destinacdo, porgue a limitacdo assim estabelecida tipificara uma intervencéo expropriato-

ria, que gera, em favor do proprietario, direito de indenizagio”.?!®

Com esse raciocinio em mente, € 0 momento de retomarmos a distincao, citada em nota
anterior (118), entre medidas de indole conformativa ou restritiva e providéncias de natureza
expropriatdria. Aquelas englobam tanto as limitacGes stricto sensu, decorrentes do poder de
policia, quanto as limitagdes lato sensu, com excecdo da desapropriacdo e da requisi¢do de
bens. J& as providéncias de natureza expropriatoria consistem justamente na desapropriacédo e
na requisicdo de bens, pois sdo as que implicam o esvaziamento completo de uma ou mais
faculdades inerentes ao direito de propriedade — i.e., do contetdo econdmico do direito de
propriedade —, com consequente extin¢do deste. Entendemos ndo bastar o mero sacrificio de
direitos — na doutrina espanhola, € o que diferencia medidas ablativas de outras limitacGes
administrativas®'® —, pois isso também ocorre em limitagdes de indole restritiva, como na ser-
viddo e no tombamento. Mas, a partir do momento em que tal limitacdo de indole restritiva
importar o esvaziamento do contetdo econémico do direito de propriedade, o proprietario pode
se valer do instrumento processual da desapropriacdo indireta, forcando o poder publico a in-
denizar o ato ilicito representado pela extin¢do da propriedade sem o devido processo legal, que

seria a desapropriacdo. Nota-se que o0 ato administrativo de limitacdo de indole restritiva é, a

215 OLIVEIRA, Fernando Andrade de. Restricdes ou limitagOes ao direito de propriedade, op. cit., p. 27.

216 < a tercera gran especie de potestad administrativa, luego de la que se expresa en las limitaciones de derechos,
por la que la Administracion puede incidir gravosamente sobre las situaciones juridicas de los particulares, es la
que Ihamaremos, stricto sensu, potestad ablatoria. Redicimos el concepto, frente a la extensién que GIANNINI le
ha dado, segin vimos, al poder de la Administracion de sacrificar situaciones patrimoniales de los particulares.
Aqui no se limitan los derechos afectados, sino que mas bien se destruyen, se extinguen como tales derechos, total
o parcialmente.” (ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de derecho administra-
tivo, t. 1. 132 ed., Madri: Civitas, 2006, p. 119-120).
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priori, licito, mas o efeito extintivo causado sobre o direito de propriedade — ou seja, a expro-
priacdo — acaba por lhe tornar ilicito, dada a inobservancia do rito legal de desapropriagéo.

Entdo, a acdo de desapropriacédo indireta tem lugar sempre que deveria ter havido uma
desapropriacio, mas ndo o houve.?!’-218 E cabivel, dessarte, tanto em situacéo de esbulho pos-
sessorio cometido pelo poder publico mediante ocupacao fisica do imdvel, quanto em hipétese
de limitacdo administrativa que retira o conteddo econdémico do direito de propriedade, restando
ao proprietario “apenas e tdo somente o direito de poeticamente ficar contemplando o imovel”,
em expressao de Kiyoshi Arada. Essa tltima hipotese corresponderia a uma transferéncia “ma-
terial” e ficticia da propriedade a coletividade, visto que a finalidade precipua do bem imdvel
ja no estaria sob dominio do particular, “formalmente” proprietario.?'® Uma serviddo adminis-
trativa, instituida numa pequena pousada campestre, para a colocacdo de grandes torres de
transmissao de energia elétrica descaracterizaria completamente aquele ambiente, inviabili-
zando a continuidade do negécio; a medida correta seria a desapropriacao do imével. O tomba-
mento de um prédio historico singular numa regido repleta de edificios modernos, com metro

quadrado altamente valorizado, impediria a normal exploracio econdmica do imével;?® o

217 podemos até mesmo tracar um paralelo com o direito de extensdo, que é o que assiste ao proprietario de exigir
que se inclua, na desapropriacado, a parte restante do bem expropriado, que se tornou inutil ou de dificil utilizacao.
218 A Corte Especial do STJ (Tema n° 1.019), porém, com amparo em parte da doutrina, restringiu a acdo de
desapropriacdo indireta as hip6teses de apossamento ilicito do imével pela Administracdo — ou seja, de esbulho
possessério —, classificando como meramente “indenizatérias” as demandas cuja causa de pedir € o esvaziamento
econdmico do direito de propriedade por ato administrativo. Assim, enquanto a a¢do de desapropriacdo indireta
seria de natureza real, as a¢des indenizatorias guardariam natureza pessoal. O efeito pratico disso diz respeito ao
prazo prescricional: tratando-se de acdo real, incide o prazo de dez anos previsto no art. 1.238, paragrafo Gnico, do
Cadigo Civil; em sendo agdo pessoal, aplica-se o prazo de cinco anos do art. 10, paragrafo unico, do Decreto-lei
n°®3.365/41 (“Extingue-se em cinco anos o direito de propor acdo que vise a indenizacdo por restricdes decorrentes
de atos do Poder Plblico™) e do art. 1° do Decreto n® 20.910/32 (“As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos
Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou agéo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual
for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem”).

199 «“Quando um ato administrativo, sem tomada da posse, inviabiliza a livre disposicdo do bem, gera a ‘desapro-
priacéo a brasileira’, traduzindo, pois, em um n&o uso do bem. Significa ndo conseguir dar ao bem a destinagéo a
que ele se propde. E esse impedimento gera um prejuizo indenizével, na linha da tradicional desapropriagdo (in)di-
reta. (...) Essa nova modalidade de desapropriacdo é uma forma de subtrair o direito de propriedade ou de minimi-
zar suas faculdades de forma expressiva, sem que exista uma transferéncia formal do dominio, mas sim uma es-
pécie de ‘transpasse material’.” (HEINEN, Juliano. Limita¢cBes administrativas e o contelido econdmico da pro-
priedade: uma “desapropriagéo a brasileira”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 260, p. 167-181,
maio-ago. 2012, p. 175). No mesmo sentido, tratando do tombamento: FERREIRA, Sérgio de Andréa. O direito
de propriedade e as limitacdes e ingeréncias administrativas, op. cit., p. 38 e 112.

220 Em caso com repercussdo nos veiculos de comunicagéo, a 1* Turma do STJ reconheceu o direito a indenizagéo
em acao de desapropriacdo indireta movida pelos proprietarios do casardo n° 1.919, localizado na Avenida Paulista.
Vale destacar o seguinte trecho do voto do relator, Min. José Delgado: “Quando o tombamento provoca o esvazi-
amento total do imovel, em face de sua localizac&o e possibilidade de ser aproveitado para outros fins comerciais
e industriais, o ato administrativo de tombamento tem a configuracdo de efeito desapropriatério. O fato de ndo
haver apossamento direto do imével é de pouca importancia. O que torna relevante é o fato de o poder publico,
com a prética do ato administrativo questionado, haver tombado um bem particular situado em &rea de grande
valorizagdo imobiliaria, para fins de preservacao cultural considerando-o de interesse histérico-arquitetdnico e
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mesmo pode ocorrer na hipdtese de tombamento da integralidade de uma edificagdo — néo
apenas da sua fachada — cujo uso comercial acaba por exigir modificagdes constantes. Nada
obsta que a Administracdo promova desapropriacdo para a finalidade de protecdo do bem que
se pretendia tombar, porquanto o § 1° do art. 216 da CR/88 determina que o poder publico, com
colaboracdo da comunidade, promova e proteja o patrimonio cultural brasileiro, tanto pelo tom-
bamento — além de outros instrumentos mencionados —, como pela desapropriagao. Inclusive,
como medida mais extremada, na hipotese de o proprietario ndo ter recursos para proceder as
obras de conservacao e reparacao da coisa tombada, o poder publico pode optar pela desapro-
priacdo em vez de, preservando a propriedade, apenas executar as obras as suas expensas (art.
19, § 1°, do Decreto-lei n° 25/1937).2%

Dito isso tudo, concluimos que nao se pode conceber a desapropriacéo, sob a perspectiva
do direito brasileiro, como mera extin¢cdo de uma ou mais faculdades inerentes ao dominio. O
préprio Pontes de Miranda, cujo posicionamento € diverso, afirmou “nao constituir desapropri-
acao a medida que apenas veda certo uso do bem: um exemplo estad em se permitir a ocupacgédo
temporaria indenizada, por acao prépria, de terrenos ndo edificados, vizinhos as obras e neces-
sarios a sua realizacdo. Tal ocupacéo é expropriacdo temporaria do uso e, até certo ponto, even-
tual vedac&o de uso”.??2 Exceto nos casos de desapropriagdo do direito de posse e da enfiteuse
em terrenos de marinha, trabalhados nos capitulos “3.3.1” e “3.3.2”, o que se extingue ¢ o direito

de propriedade, com consequente aquisi¢do originaria estatal.

Outro exemplo curioso: o Projeto de Lei n°® 3.406/1953, que deu origem a Lei n°
4.132/62 (desapropriacdo por interesse social), dispunha, em seu art. 3°, que a desapropriacdo
“podera importar na perda da propriedade ou de sua utilizagdo temporaria”, sendo essa ultima
caracteristica reservada aos atuais institutos da ocupacdo temporaria e da requisi¢cdo adminis-
trativa. Esse art. 3° foi, porém, suprimido sem maiores explicagdes pela Comissdo de Economia

da Camara dos Deputados, em parecer favoravel a um substitutivo ao projeto emendado em

ambiental.” (REsp 220.983/SP, 12 Turma, rel. Min. José Delgado, julg. 25/9/2000). Por outro lado, a 2% Camara
Civel do TJ-ES, em acorddo recente, rechagou pleito similar, formulado pelo proprietario de um casaréo localizado
na Praia do Canto (bairro nobre) cuja fachada havia sido tombada pela prefeitura. Dois argumentos foram deter-
minantes: um laudo pericial indicou que, no grau de preservagdo secundaria em que o imdvel havia sido inserido,
sdo permitidas diversas modificacBes externas e internas; e o potencial locaticio do imovel foi preservado, visto
gue nele funciona um restaurante italiano (Apelagéo civel 0038100-36.2012.8.08.0024, 22 Camara Civel, rel. Des.
Conv. Raimundo Siqueira Ribeiro, julg. 30/11/2021). A Procuradoria Municipal ainda suscitou outro interessante
argumento: haveria compensacéo financeira ao proprietario com a disponibilidade da Transferéncia do Direito de
Construir, instrumento urbanistico previsto no art. 4°, V, “o0”, da Lei n° 10.257/2001 que permite ao proprietério
de um terreno impedido de exercer todo o seu potencial construtivo transferir esse potencial, geralmente de forma
0nerosa, a outro terreno.

221 NOHARA, Irene Patricia. Direito administrativo. 82 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 693-694.

222 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicéo de 1967..., op. cit., p. 394.
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Plenario.?® Dado o siléncio, ndo podemos inferir que a supressdo se deu pelas razdes dogmati-
cas defendidas neste trabalho; como dito no capitulo “2”, o estudo da occasio legis depende de
o legislador tratar os enunciados prescritivos (a legislagdo) como um processo argumentativo,
em que os propositos do parlamento durante a elaboracdo dos enunciados sejam passiveis de
demonstracdo empirica, incluindo a descoberta do que definitivamente ndo fora um proposito.
De todo modo, inovag0es legislativas posteriores, aliadas ao desenvolvimento da doutrina das
limitacGes administrativas, contribuem para sepultar a ideia de desapropriacdo como “perda da

utiliza¢ao temporaria da propriedade”.

3.3.1. Desapropriacao da posse

O direito de posse (ius possessionis) também é objeto da desapropriacdo. Vimos, no
capitulo “3.1”, que o ordenamento juridico acolhe a posse como direito, ou seja, ndo meramente
como fato social, mas como interesse habil a ser tutelado judicialmente mediante interditos
possessorios. O valor da posse é autbnomo, consistindo numa categoria juridica especifica, in-
dependente e diferenciada do direito a posse (ius possidendi), este exclusivo dos titulares de
situaces juridicas de direitos reais que compreendem funcédo de gozo, ou dos sujeitos que re-
cebem um desdobramento obrigacional da posse — locatério, comodatéario etc. — por parte do
titular de uma situacdo juridica de direito real; logo, sua génese nada tem a ver com o fenémeno

possessorio.??*

Uma passagem de Hely Lopes Meirelles é citada praticamente em unissono pelos admi-
nistrativistas brasileiros: “a desapropriacdo da propriedade é a regra, mas a posse legitima ou
de boa-fé também € expropriavel, por ter valor econdmico para o possuidor, principalmente
guando se trata de imovel utilizado ou cultivado pelo posseiro. Certamente, a posse vale menos
que a propriedade, mas nem por isso deixa de ser indenizavel”.??® Isso torna a posse (ius pos-
sessionis) um direito a ser desapropriado autonomamente nas hipoteses em que o proprietario

é outra pessoa,??® além de viabilizar um cenario em que se desapropria somente a posse, dada

223 Diario do Congresso Nacional, secdo I, ano XI, n. 22, 4/2/1956, p. 860.

224 pENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas, op. cit., p. 470.

25 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 730. No mesmo sentido, BEZNOS,
Clovis. Aspectos juridicos da indeniza¢do na desapropriacdo. 12 ed., Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 47-50.

226 Claro que, na hipdtese de o possuidor ser também o proprietario do bem expropriado, nada se indeniza sendo o
direito de propriedade. E isso mesmo quando o proprietario é somente possuidor indireto — casos de arrendamento
e de locagdo, por exemplo. Um acérdéo proferido pela 12 Turma do STJ, sob relatoria do Min. Demacrito Reinaldo
(julg. 20/6/1996), ¢ didatico: “A posse, como os demais bens, ¢ indenizavel, desde que € historicamente negocidvel
e suscetivel de valoragio e avaliagio. E injuridico, todavia, indenizar-se a posse mediante a quantificag&o integral
do imdvel, como se o ressarcimento (a0 mesmo possuidor) recaia sobre a posse € 0 dominio”.
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a inexisténcia de matricula do bem imével no registro geral de imdveis — ou seja, dada a ine-
xisténcia de propriedade. Isso se confirma no teor do art. 1.162 do Provimento n° 20/2017 da
Corregedoria Geral da Justica do Espirito Santo (CGJ-ES),??” bem como em recentes decisdes
do Superior Tribunal de Justica confirmando ndo ser um Obice, a acdo de desapropriacao, a
inexisténcia de matricula no registro de imoveis, pois € possivel indenizar os possuidores do
imdvel expropriado.??® Diferentes, porém, sdo os casos de reivindicagdo do imdvel pelo ente
publico proprietario, porquanto nao havera necessidade de aquisic¢éo do direito de propriedade
— um dos elementos fundamentais da desapropriacdo —, o que pede a eventual elaboracédo de

outro regime indenizatério para o posseiro de boa-fé.

Em suma, se o possuidor do bem tem direito a uma indenizagédo ou a percepcao de frutos,
ou a benfeitorias anteriores a declaracdo de desapropriacdo, o expropriante ha de justa e previ-
amente indenizar ou entregar. Nao se computa na indenizagéo o valor da posse; deve ser sub-

traido a ela.??®

Dito isso, devem ser delimitadas as caracteristicas da posse indenizavel. Na passagem
mencionada supra, Hely Lopes Meirelles fala em “posse legitima ou de boa-fé”, o que equivale
a “posse justa ou de boa-fé”; e, de fato, parece-nos ser esse o critério adequado. Por exemplo:
a posse de bem publico, desde que exercida sem o conhecimento do obstaculo que impede a
aquisicdo da coisa — ou seja, uma posse de boa-fé, na definicdo do art. 1.201 do CC/02 —, ndo
deve ser desconsiderada quando da desapropriacdo do imdvel, em especial se 0 posseiro houver
nele promovido melhorias e se estiver exercendo a posse por periodo suficiente para, num ce-
nario em que o bem ndo fosse publico, adquirir a propriedade por usucapido. A natureza publica
de um imovel é, muitas vezes, desconhecida da esmagadora maioria da populacgéo, tal como
ocorre em casos de transferéncia “por canetada” de grandes areas no entorno de centros urbanos
para autarquias de desenvolvimento industrial, de modo que falar-se em mera “detengao” do
imével configura uma abstracdo juridica desprendida da realidade. E uma agresséo o despejo,

do dia para a noite, sem qualquer indenizagdo — nem mesmo por benfeitorias necessérias, vide

227 Art. 1.162. Serdo averbadas nas matriculas respectivas as agdes desapropriatdrias, desde a concesséo de sua
imissdo provisoria, inclusive tratando-se de posse, quando sera aberta matricula prévia.

228 REsp 1.717.208/SP, 22 Turma, rel. Min. Herman Benjamin, julg. 24/4/2018; AgRg no AREsp 761.207/RJ, 22
Turma, rel. Min. Humberto Martins, julg. 19/4/2016; REsp 1.267.385/RN, 22 Turma, rel. Min. Eliana Calmon,
julg. 27/8/2013. No julgamento da apelacao civel n® 5057621-76.2014.4.04.7000, a 32 Turma do TRF da 42 Regido
deu provimento a apelagcdo de uma concessionaria, cuja peticdo inicial da acdo expropriatoria havia sido indeferida
por colocar no polo passivo os possuidores de imével sem matricula.

229 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967..., op. cit., p. 421; GUE-
DES, Jéfferson Carus. Desapropriacéo da posse no direito brasileiro. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da
UNIPAR, v. 1, n. 1, p. 50-79, jul.-dez., 1998, p. 66.
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0 art. 90 do Decreto-lei n° 9.760/1946 (“As benfeitorias necessarias s6 serdo indenizaveis pela
Unido quando o S.P.U. tiver sido notificado da realizacdo das mesmas dentro de 120 dias con-
tados da sua execuc¢do”) ¢ a Sumula n° 619 do STJ (“A ocupacédo indevida de bem publico
configura mera detencdo, de natureza precaria, insuscetivel de retencdo ou indenizagdo por
acessoes e benfeitorias™), algo que contraria previsdes constitucionais para situacées semelhan-
tes, como o direito a indenizagdo por benfeitorias derivadas de posse de boa-fé?*° em terra in-
digena (CR/88, art. 231, § 6°) —, de familias ou empresas que ali se estabeleceram ha anos,
promovendo melhorias e praticando atos que, em outras circunstancias fatico-juridicas, seriam

interpretados como posse-trabalho ou posse-moradia.

Por outro lado, a posse injusta — aquela adquirida por ato violento, clandestino ou pre-
cario, nos termos do art. 1.200 do CC/02 — néo deve ser indenizada, sob pena de se premiar,
com dinheiro publico, um comportamento viciado desde o principio. Ndo podemaos, pois, con-
siderar indenizaveis as posses ensejadoras de usucapido — toda posse ad usucapionem é sempre
e necessariamente uma posse injusta, visto que a posse apta a gerar a aquisicdo por tal via é
sempre n&o autorizada e exercida contra os interesses do atual proprietéario.?! E irrelevante o
fato de ja haver cessado a violéncia ou a clandestinidade, pois antes disso sequer existe posse,
segundo o art. 1.208 do CC/02.2%2 Conquanto se cogite certa “inseguranga” em razao desse
raciocinio — afinal, até que adquira a propriedade do bem por usucapido, o possuidor injusto

pode ser retirado do bem expropriado sem qualquer compensacdo financeira —, ndo cabe ao

230 O dispositivo fala em “ocupacio de boa-fé”, figura desconhecida pela civilistica, motivo por que interpretare-
mos o texto como posse de boa-fé. Ademais, quando o dispositivo afirma que a indenizagdo se dara “na forma da
lei”, refere-se a regulamentagdo do pagamento das benfeitorias e a defini¢do de quais espécies de benfeitorias
poderdo ser indenizadas. Como essa lei ndo foi editada até o presente momento, deve ser aplicado supletivamente
0 Cadigo Civil, o que nos permite concluir que serdo indenizadas as benfeitorias necessarias e Uteis, e que sera
possibilitado o levantamento das benfeitorias voluptuarias. Essa conclusdo foi refor¢ada no julgamento do RE
1.017.365/SC, que cuidou do marco temporal das terras indigenas, com a fixagdo da seguinte tese: “EXxistindo
ocupacdo tradicional indigena ou renitente esbulho contemporaneo a promulgacdo da Constitui¢do Federal, aplica-
se 0 regime indenizatdrio relativo as benfeitorias Uteis e necesséarias, previsto no § 6° do art. 231 da CF/88”. E, a
despeito da rejeicdo do marco temporal, o regime indenizatério dos particulares foi ampliado para os casos de
territorios em que inexistia presenga indigena ao tempo da promulgacdo da CR/88: “Ausente ocupagdo tradicional
indigena ao tempo da promulgagdo da Constituicdo Federal ou renitente esbulho na data da promulgagéo da Cons-
tituicdo, sdo validos e eficazes, produzindo todos os seus efeitos, 0s atos e negdcios juridicos perfeitos e a coisa
julgada relativos a justo titulo ou posse de boa-fé das terras de ocupacgéo tradicional indigena, assistindo ao parti-
cular direito a justa e prévia indenizacdo das benfeitorias necessarias e Uteis, pela Unido; e, quando invidvel o
reassentamento dos particulares, cabera a eles indenizagdo pela Unido (com direito de regresso em face do ente
federativo que titulou a area) correspondente ao valor da terra nua, paga em dinheiro ou em titulos da divida
agraria, se for do interesse do beneficiario, e processada em autos apartados do procedimento de demarcagéo, com
pagamento imediato da parte incontroversa, garantido o direito de retencdo até o pagamento do valor incontro-
verso, permitidos a autocomposicéo e o regime do § 6° do art. 37 da CF”.

1 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Toda posse ad usucapionem é uma posse injusta. Civilistica.com, ano
5,n. 1, p. 1-33, 2016.

232 Art. 1.208. N&o induzem posse 0s atos de mera permissdo ou tolerancia assim como néo autorizam a sua aqui-
sicdo os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade.
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esbulhador almejar uma socializagdo de seus prejuizos, tendo cometido ato ilicito por sua conta

e risco. A posse espuria ndo é indenizavel .2

Se, contudo, j& houver decorrido o prazo de aquisicdo — abstemo-nos do termo pres-
cricao aquisitiva devido a polémica existente a respeito das diferencgas de requisitos e de efeitos
entre os institutos da prescrigdo e da usucapido?* —, o possuidor tornou-se proprietario, ainda
que assim nédo conste da matricula do bem imovel — ou que sequer exista matricula. Logo, o
possuidor deve ser indenizado como proprietario, pois o que se esta desapropriando €, na reali-
dade, a propriedade; esta ja havia sido constituida,?® de sorte que uma sentenca proferida em
acdo de usucapido possuiria eficacia meramente declaratéria. Caso o proprietario registral seja
incluido no polo passivo da acdo de desapropriacdo em detrimento do possuidor-proprietario,
exsurge uma gama de possibilidades: havendo levantamento do valor indenizatorio pelo pro-
prietario registral, pode o possuidor-proprietério pleitear, por meio de acdo declaratoria e con-
denatéria movida em face do proprietéario registral, o recebimento da indenizacdo, inclusive
com fulcro no art. 38 do Decreto-lei n° 3.365/41 (“0 réu respondera perante terceiros, e por agdo
prépria, pela omissdo ou sonegacdo de quaisquer informacdes que possam interessar a marcha
do processo ou ao recebimento da indenizagdo”); havendo comparecimento espontaneo aos au-
tos apos a publicacdo dos editais previstos no caput do art. 34 do Decreto-lei n® 3.365/41, o
juizo da desapropriacdo deve remeter o litigio as vias ordinérias, i.e., deve ser iniciado um novo
processo (caso ja ndo exista um) cujo objeto seja especificamente a aquisicdo, ou ndo, da pro-
priedade por usucapido — tema tratado detalhadamente no capitulo ““5.4” deste trabalho; €, por
derradeiro, havendo comparecimento espontaneo antes da realizacao da pericia judicial, deve o
juizo da desapropriacdo remeter o litigio as vias ordinarias e, concomitantemente, facultar ao

236

possuidor-proprietario que atue como assistente simples do réu,**° auxiliando-o durante os tra-

balhos periciais a fim de que se alcance o pre¢o mais fidedigno para o bem desapropriado. 1sso

233 GUEDES, Jéfferson CarUs. Desapropriacdo da posse no direito brasileiro, op. cit., p. 66.

234 Cf. GOMES, Orlando. Direitos reais, op. cit., p. 179-180.

235 Como ja dito, 0 art. 1.227 do CC/02 estabelece que “os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou transmitidos
por atos entre vivos, so se adquirem com o registro no Cartdrio de Registro de Iméveis dos referidos titulos (arts.
1.245 a 1.247), salvo os casos expressos neste Codigo”. Tais “casos expressos” sdo a usucapido, a acessdo € a
sucessao hereditaria, de modo que, em caso de litigio, a sentenca judicial produzira efeito meramente declaratorio.
236 Opinido similar é a de Mario Roberto Negreiros Velloso, que defende a condicéo de assistente do possuidor em
acao de desapropriacdo cujo bem expropriado seja concomitantemente objeto de ag@o de usucapido: “O primeiro
réu na agao expropriatdria sera o proprietario de direito, que eventualmente sera também réu na acao de usucapiao.
Por cautela deve ser citado também o autor da acdo de usucapido, que podera ingressar na acao de desapropriagdo
como assistente simples do réu, titular do dominio. Seu interesse esta justificado e ndo precisa ser explicado, pois
caso 0 usucapido seja julgado procedente, a indenizacdo seré devida ndo ao titular originario do dominio (réu na
acao de usucapido), mas ao autor vencedor do usucapido, que adquiriu a propriedade com a prescrigdo aquisitiva.
Entre o usucapiente e o titular de dominio por certo existe litigio, mas por um outro angulo ambos estdo unidos
em prol da justa indenizagdo.” (Desapropriacao: aspectos civis. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p. 41-42).
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evitara que o processo de desapropriacdo seja suspenso até a resolucdo do litigio remetido as
vias ordinarias, além de assegurar o contraditorio em atos processuais Vvitais praticados em mo-

237

mento anterior a eventual alteracdo do polo passivo,~*’ 0 que mitiga o risco de posterior pro-

ndncia da nulidade desses atos.

Enfim, € pertinente um adendo: como o direito a posse (ius possidendi) ndo € indeniza-
vel em caso de desapropriacdo, questiona-se se, em situacfes nas quais tal direito sofreu des-
dobramento — v.g., arrendamento e locacdo de bem imovel —, o possuidor direto ndo poderia
ver indenizados 0s seus prejuizos, uma vez que, por ndo se tratar de direito real, ndo ha a sub-
rogacdo do direito obrigacional no valor indenizatorio (Decreto-lei n°® 3.365/41, arts. 26 e 31).
Em verdade, quando a desapropriacdo for causa extintiva da relacao obrigacional da qual deriva
0 ius possidendi, o possuidor direto faz jus a indenizacao de seus prejuizos comprovados; hi-

pétese comum € a indenizacdo do fundo de comércio, quando extinta a relacdo locaticia de

237 Assisténcia €, em todos 0s casos, a ajuda que um terceiro vem a prestar a uma das partes principais do processo,
objetivando melhorar as condigdes dessa Ultima para obtencéo da tutela jurisdicional. O interesse legitimador da
assisténcia é sempre representado pelos reflexos juridicos que os resultados do processo possam projetar sobre a
esfera de direitos do terceiro, como é expressamente exigido pelo art. 119 do CPC/15 (DINAMARCO, Candido
Rangel. InstituicBes de direito processual civil, v. 2. 72 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 444). Parece-nos que,
na hipotese aqui trabalhada — assisténcia do possuidor-proprietario ao proprietario registral que consta como réu
—, 0 interesse ndo é meramente econdmico; a situagdo juridica em que se encontra o possuidor-proprietério é de
potencial recebedor da tutela jurisdicional a ser concedida no préprio processo de desapropriagdo, porquanto a
comprovacdo da sua propriedade, nas vias ordinarias, possibilitara a ele o levantamento do depdsito, feito pelo
expropriante, referente ao valor indenizatério fixado em sentenca. Cuida-se, pois, de interesse juridico, direta-
mente vinculado a tutela jurisdicional. De todo modo, a opg¢ao pelo ingresso como assistente deve ser consciente,
pois a disposicao do caput do art. 123 do CPC/15 acerca da impossibilidade de discussdo posterior, pelo assistente,
da “justica da decisdo” se associa a justeza da indenizacao fixada pelo juizo da desapropriagdo. Bruno Vasconcelos
Carrilho Lopes traz, com proveito, um panorama da discussdo acerca do alcance de tal estabilidade proporcionada
pela vinculagdo do assistente a justica da decisdo — se se estende aos motivos da sentenca, ou se permanece restrita
ao dispositivo, tal como ocorre com a coisa julgada: “Posta a premissa de que 0 objeto do processo ndo versa de
forma direta sobre a esfera de direitos do assistente, a ideia da correlacdo entre objeto do processo, objeto da
sentenga e limites objetivos da coisa julgada motivou a concepc¢do de um diferente instrumento para vincular o
assistente ao decidido, sua vinculacdo a justica da decisdo. Prevalece na doutrina o entendimento de que a aplica-
¢do do instituto implica a estabilizacdo da motivacdo da sentenca perante o assistente. (...) Todos observam que a
estabilidade trazida com a vinculagdo a justica da decisdo é mais ténue do que aquela proporcionada pela coisa
julgada, dadas as excec¢des dispostas nos incs. | e Il do art. 55. Apesar de sua menor estabilidade, a vinculagdo é
mais ampla, por estender-se aos motivos da sentenca e ndo se restringir ao decisum. Observa Talamini que ‘essa
definicdo de limites objetivos mais largos do que os da coisa julgada ndo consiste em mero capricho do legislador,
pois, na grande maioria dos casos, se a imutabilidade se restringisse ao objeto do decisum, ndo haveria nenhuma
concreta e util vinculagdo do assistente’. (...) E, no entanto, muito delicada a conciliagdo da interpretagdo proposta
pela doutrina com a regra de que os motivos da sentenga ndo ficam abrangidos pela coisa julgada. Dada a premissa
de que a estabilizacdo das decisdes judiciais deve guardar correlagdo com o objeto do processo e da sentenca, 0
sistema revelar-se-ia contraditério ao vincular o assistentes aos fundamentos da sentenga. Feita a opcéao politica
pela restricdo da coisa julgada ao dispositivo da sentenga, a estabilizacdo da decisdo decorrente da vinculagdo do
assistente a justica da decisdo deve ficar restrita ao dispositivo.” (Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa
julgada. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 33-35). De qualquer forma, caso o assistente simples ingresse no processo
de desapropriacdo a tempo de participar da pericia judicial, a aplicacdo do inciso | do art. 123 do CPC/15 servira
como eficécia preclusiva da justica da deciséo, porquanto impedira nova discussao a respeito da metodologia, do
alcance e de outros elementos da prova pericial. E isso, ao fim e ao cabo, ndo possui diferenca pratica em relacao
aos limites objetivos da coisa julgada do processo de desapropriacéo.
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natureza comercial. Inexiste norma que exclua a responsabilidade civil do Estado no caso de
desapropriacdo; ao contrario, ao Estado é atribuida responsabilidade objetiva (CR/88, art. 37, §
6°). Nao é o expropriado o responsavel pelos prejuizos, mas, sim, o expropriante, porquanto é
a este, e ndo aquele, que se imputa a causa da cessagao da relagio obrigacional.?*® Destarte, ndo
se esté diante de uma indenizag&o do direito a posse, mas de uma acao indenizatdria do possui-
dor direto fundada na responsabilidade objetiva do Estado pelos danos causados.?39-240

Feitas as ponderacfes acima, podemos reforcar a conceituacao presente no inicio do
capitulo “3.2” deste trabalho: a desapropriacdo é um ato de soberania pelo qual o Estado, através
das autoridades competentes, retira, coativamente, a alguma pessoa fisica ou juridica, por mo-
tivos de necessidade ou utilidade pablica ou de interesse social, mediante pagamento de uma
indenizacdo, o direito de propriedade ou de posse sobre determinado bem de qualquer natureza,

em proveito do proprio Estado ou, indiretamente, de terceiros.

3.3.2. O caso da enfiteuse dos terrenos de marinha

Vimos, até aqui, que o objeto da desapropriacéo é o direito de propriedade ou de posse,
e gue sua consequéncia é a aquisicao originaria do direito de propriedade por parte do ente
estatal expropriante. Mas ha uma excecdo a regra: a enfiteuse dos terrenos de marinha. Nesse

238 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, op. cit., p. 921; STJ, REsp
1.130.124/PR, 22 Turma, rel. Min. Eliana Calmon, julg. 4/4/2013. Ja Sérgio de Andréa Ferreira (O direito de pro-
priedade e as limitacBes e ingeréncias administrativas, op. cit., p. 52) indica que tal dever de indenizar existe
apenas “quando a lei o determinar ou de seus dispositivos isso se possa inferir”, usando como exemplo a indeni-
zacdo do fundo de comércio em caso de extin¢do da relacdo locaticia destinada a fins comerciais ou industriais.
239 Caso o possuidor direto tenha realizado alguma benfeitoria que, na agdo de desapropriacao, foi indenizada em
prol do possuidor indireto (expropriado), deve pleitear em face deste o recebimento do valor correspondente, em
acdo autdbnoma, sem necessidade de participacdo do expropriante. Outro cenario: se, ainda durante a tramitacdo da
acao de desapropriacdo, formar-se disputa entre o expropriado e o possuidor indireto quanto a propriedade sobre
bens a que se atribui a qualidade de benfeitorias (acessdrios do imével expropriado), deve ser observado o art. 34,
paragrafo Unico, do Decreto-lei n® 3.365/41, reservando-se 0 montante necessario a indenizacdo das benfeitorias
até que esteja solucionada a controvérsia no juizo competente para tanto. Ndo h4, portanto, prevencéo do juizo da
desapropriacéo na apreciacdo da propriedade sobre as benfeitorias (STJ, CC 90.021/MS, 22 Secdo, rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, julg. 11/6/2008).

240 A responsabilidade do Estado pelos danos causados ao titular de direito pessoal sobre o imével ja era prevista
no Decreto n° 4.956/1903, que, em seu art. 34, estabelecia o seguinte: “Si a propriedade estiver sujeita & locacéo
ou arrendamento temporario, aos locatarios, que tiverem reconstruido o predio, ou feito bemfeitorias uteis ou ne-
cessarias, anteriormente a data da lei e que augmentem o valor locativo, o Governo podera entrar em accordo,
pagando-lhes o que for reconhecidamente justo. Na falta de acoordo, a importancia provada das sobreditas obras,
ou bemfeitorias, sera rateada pelo numero de annos da locagdo, deduzidas as quotas dos annos decorridos”. Logo
em seguida, o art. 35 ressaltava que tal indenizacdo devida ao locatario ndo seria computada no montante indeni-
zatorio que competisse ao proprietario.
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caso, 0 objeto da desapropriacdo é tdo somente a enfiteuse, que abarca o dominio Gtil do imo6-

vel 241

O art. 2°, 8 2° do Decreto-lei n® 3.365/41 veda a desapropriacéo de bens dos estados e
do Distrito Federal pelos municipios, e de bens da Unido pelos estados, pelo Distrito Federal e
pelos municipios. Por serem bens imdveis da Uniao (art. 1°, “a”, do Decreto-lei n° 9.760/1946),
os terrenos de marinha ndo poderéo ter sua propriedade desapropriada por outro ente federativo.
Dada a intensa ocupacdo da costa brasileira pela populacdo, muitos desses terrenos de marinha
estdo gravados por enfiteuse, direito real que, pelo art. 679 do CC/16, é perpétuo. Assim, ndo é
incomum que prefeituras e governos estaduais precisem levar a cabo desapropriagcdes para a
realizacdo de obras publicas, situac6es nas quais o objeto a ser expropriado é a propria enfiteuse,
consistente no dominio util do imdvel, permanecendo inalterada a titularidade do direito de

propriedade sobre o bem.?*?

O regime de enfiteuse permite ao enfiteuta (ou foreiro) atuar, para quase todos os fins,
como se proprietario do bem fosse, podendo, por exemplo, alienar onerosamente o direito real
que detém, dispensando anuéncia da Unido. Nada obstante, o desapropriado, que ndo é titular
do dominio pleno, mas que o é do dominio Util, recebera do expropriante a indenizagao corres-
pondente apenas a esse Ultimo.?*® Ressalvadas as peculiaridades a serem casuisticamente ob-
servadas, o art. 103, § 2°, do Decreto-lei n° 9.760/46,%4 com redacio dada pela Lei n° 9.636/98,
estabelece, como valoragdo padrdo do dominio direto, o percentual de 17% do valor do imével
— valor esse que, como em qualquer outro processo de desapropriacao, precisa ser apurado por
pericia. Tal lei, ao regular especificamente a indenizacdo devida em desapropriacdo de imdvel
enfitéutico, acabou por substituir o disposto no art. 693 do CC/16, que dispunha sobre o direito
de resgate do enfiteuta, pelo qual o particular poderia consolidar a plenitude do dominio medi-

ante o pagamento, a Administracdo, de quantia equivalente a dez foros e um laudémio. O

24 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de desapropriac&o, op. cit., p. 330-331.

242 Nesse sentido, com foco nos tribunais superiores e nas jurisdi¢des sobre o Estado do Espirito Santo: STJ, REsp
1.296.044/RN, 22 Turma, rel. Min. Mauro Campbell Marques, julg. 15/8/2013; TJ-ES, Apelacéao civel 0019764-
13.2014.8.08.0024, 4% Camara Civel, rel. Des. Arthur José Neiva de Almeida, julg. 7/3/2022; TRF-2, Apelagao
civel 0000484-44.2008.4.02.5108, 8% Turma Especializada, rel. Des. Fed. Marcelo Pereira da Silva, julg.
13/7/2015; TRF-2, Apelacdo civel 0010867-29.2013.4.02.5101, 72 Turma Especializada, rel. Des. Fed. José An-
tonio Neiva, julg. 5/8/2020; TRF-2, Apelacéo civel 0031401-04.2007.4.02.5101, 82 Turma Especializada, rel. Des.
Fed. Marcelo Pereira da Silva, julg. 30/11/2017.

243 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de desapropriacéo, op. cit., p. 331.

244 Art. 103. (...) § 2° Na consolidagéo pela Unido do dominio pleno de terreno que haja concedido em aforamento,
deduzir-se-4 do valor do mesmo dominio a importancia equivalente a 17% (dezessete por cento), correspondente
ao valor do dominio direto.
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revogado dispositivo do CC/16 ndo tratava da questdo da extingédo da enfiteuse por desapropri-
acao, mas era aplicado por analogia pelos tribunais.

Em verdade, antes mesmo da promulgacéo do CC/16, ja existia uma regulamentacéo do
tema similar & que temos hoje: o Decreto n° 4.956/03, incumbido, aquele tempo, de consolidar
0 processo sobre as desapropriacfes por necessidade ou utilidade publica, previa, em seu art.
33, caput e incisos | e 11, que “nos casos de propriedade sujeita a aforamento, ou emprazamento
perpetuo, o valor do dominio directo, ou do senhorio, seré calculado sobre a importancia de
vinte foros e um laudemio; o do dominio util, foreiro ou emphyteutico, seré calculado sobre o
valor do predio livre, deduzido o do dominio directo; e o dos sub-emphyteuticos, sera esse
mesmo valor, deduzidas vinte pensdes sub-emphyteuticas e equivalentes ao dominio do em-

phyteuta principal”.

3.4. Taking land around the world: brevissima incursdo na doutrina estrangeira

A desapropriacdo de bens imdveis € um tema bastante regionalizado na perspectiva do
direito comparado, com as normas de cada ordenamento juridico nacional tendendo a observar,
ao regular a matéria, 0 modo como se deu a apropriacéo do solo naquele pais, além das relaces
socioeconémicas dai decorrentes. Ainda assim, o recorte analitico de diferentes legislacdes do
mundo ocidental demonstra, como traco comum, respeito pelo e garantias ao direito de propri-
edade dos particulares, sem inclinagdes institucionais no sentido de violentar preceitos assegu-
radores dos regimes politicos marcados pelo equilibrio entre dois elementos: a coletividade e o

individuo.2*

Em trabalho voltado as desapropriacdes em projetos urbanos e de infraestrutura pelo
mundo, Antonio Azuela aborda duas das questdes tratadas nos capitulos anteriores: o esvazia-
mento do direito de propriedade por limitagdes administrativas (regulatory takings); e a reper-
cussdo indenizatoria da desapropriacdo sobre os diferentes direitos existentes sobre o imovel
expropriado (bundle of rights), geradores de varias categorias de “utilizadores da terra” (non-

property owners).4

245 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. A desapropriacdo no direito comparado. Revista de Direito Ad-
ministrativo, Rio de Janeiro, v. 112, p. 1-26, abr.-jul., 1973, p. 2.

246 «“The issue of regulatory takings is probably the most popular topic of discussion in the law of eminent domain.
In almost every developed country there is an ongoing discussion about regulation of the use of land that imposes
so severe restrictions that should be considered as an expropriation and therefore should be compensated.
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Sobre a primeira questdo, 0 autor observa que, mesmo em sistemas normativos, tais
como o alemdo e o suico, que reconhecem deveres sociais?*’ como inerentes a propriedade
privada — aqui, faz-se um paralelo com a ideia de funcdo social —, certas limitacbes adminis-
trativas sdo tidas como expropriatdrias por meio do conceito de “expropriacao substancial”. Ha
restricdes impostas no &mbito de planejamentos urbanos que acabam gerando, para 0 governo,
a obrigacédo de indenizar o proprietario do imdvel, dada a perda excessiva de poderes inerentes
ao dominio.?*® Assim como no caso brasileiro, porém, é de dificil delimitacio a fronteira entre
a concretizacao juridica da vinculacao social da propriedade, que ndo admite indenizacéo, e a
expropriacdo substancial, que deve ser indenizada.?*® Uma grande diferenca do caso alemao em
relacdo ao brasileiro, porém, é a possibilidade de desapropriacdo de outros direitos além do de
propriedade: o § 86 do Cddigo de Construcdo Civil (Baugesetzbuch) trata do “objeto da desa-
propriacdo” (Gegenstand der Enteignung), e prevé expressamente que “outros direitos a terra
podem ser expropriados ou restringidos”, tal como o direito de superficie. O dispositivo enuncia
que, pela desapropriagdo, sdo “retirados 0s direitos que d&o direito a aquisicao, posse ou uso da
terra”. Prevé, ainda, que a desapropriacdo pode ser estendida, com intuito apenas temporario, a
objetos que estejam ligados ao imdvel ou inseridos em um edificio, 0 que equivale a nossa

ocupacao temporaria.

Sobre a segunda questdo, Azuela afirma que, em paises africanos, as desapropriacfes
tém privado dos seus meios de subsisténcia as pessoas que ndo sdo reconhecidas como propri-
etarias da terra, dada a inexisténcia de uma doutrina bem desenvolvida do direito de posse e do
que, no Brasil, convenciona-se denominar “direitos reais”. Inquilinos, pastores e trabalhadores
agricolas estdo entre aqueles que pagam o custo social mais elevado da expropriacdo porque
ndo sao reconhecidos como detentores de qualquer direito sobre o imével expropriado. Finaliza,

entdo, dizendo que uma extensdo da doutrina do bunde of rights pode ser o caminho para o

Following the notion that property is a bundle of rights, the question is how many of the sticks in that bundle (or
which of them) can be taken by the state in the name of a public interest without generating a right to be compen-
sated for the loss.” (AZUELA, Antonio. Taking land around the world: international trends in the expropriation
for urban and infraestructure projects. Working Paper, Cambridge: Lincoln Instituite of Land Policty, 2007, p. 19).
2471 eonardo Zanini, em artigo especifico sobre o direito das coisas alem&o, menciona alguns desses deveres: “No
gue toca aos imdveis, os exemplos de vinculacao social da propriedade (Sozialbindung des Eigentums) séo parti-
cularmente numerosos: eles vdo desde a regulamentacdo da liberdade de construgdo e seus limites (Baurecht),
passando por regulamentos de protecdo do meio ambiente (Naturschutzrecht), do patriménio historico e artistico
(Denkmalschutzrecht), chegando até mesmo a regulamentacdo da locagdo de imoveis residenciais (Wohnungsmi-
etrecht) e ao arrendamento de espacos utilizados para producdo empresarial. Nessa linha, poderia ser determinado,
por exemplo, o plantio de vegetacdo em um terreno a margem de um rio para reduzir o risco de inundagdo.”
(Fundamentos do direito das coisas na Alemanha. Revista do Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UFBA,
v. 31, n. 2, p. 82-117, jul.-dez., 2021, p. 103).

248 AZUELA, Antonio. Taking land around the world..., op. cit., p. 20.

249 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Fundamentos do direito das coisas na Alemanha, op. cit., p. 103.
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reconhecimento de uma variedade de interesses sobre 0 mesmo pedaco de terra,?° exatamente
do modo como ja ocorre no ordenamento juridico brasileiro — tema do proximo capitulo deste
trabalho: os direitos que a desapropriacao atinge ndo sdo somente 0s do proprietario; ha, ainda,
os dos titulares de direitos reais limitados, que codividem, materialmente, ou no tempo, a pro-
priedade. A indenizacdo ha de ser a todos os que, possuindo direitos sobre o bem, sofrerem com

a desapropriagdo.?!

Quanto a possibilidade de desapropriacéo de imoveis para destinacdo a particulares, a
Suprema Corte norte-americana foi incumbida, em 2005, no Caso Kelo vs. City of New London
(Susette Kelo, et al. v. City of New London, Connecticut, et al.), de examinar se a decisdo de
um governo local de promover desapropriacdes (eminent domain) para a finalidade de desen-
volvimento econdmico envolvia um interesse publico, tal como requerido pela 5* Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica. A New London Development Corporation
(NLDC), uma sociedade sem fins lucrativos, estabelecida para auxiliar o governo da municipa-
lidade a elaborar uma politica de desenvolvimento econémico — a regido era decadente e apre-
sentava taxa de desemprego duas vezes maior do que a media estadual, além de forte emigracéo
—, foi autorizada pelos municipes a submeter seu plano ao governo estadual, que incluia a
criacdo de um complexo de pesquisa da Pfizer Inc., empresa privada, huma area de noventa
acres. O plano foi aprovado e algumas desapropriacoes tiveram de ser levadas a cabo, dando
inicio ao imbréglio em novembro de 2000.25% Ap6s posicionamentos divergentes nas instancias
ordinarias, a Suprema Corte entendeu que a transferéncia da propriedade de imdveis para pro-
jetos do setor privado que criam empregos e movimentam o comércio é acdo semelhante a
construcdo de parques ou de uma nova avenida. A decisao virou um marco para o planejamento
urbano: o juiz redator do voto representativo da maioria (majority opinion), John Paul Stevens,
menciona o termo plan (plano, projeto), ou equivalentes, dezenas de vezes, enfatizando o
quanto a exceléncia no planejamento é determinante para o uso constitucional da desapropria-
¢30,2° além de afirmar que a necessidade e a pertinéncia do uso da desapropriagio para pro-
mogdo de desenvolvimento econémico sdo questbes legitimas de debate publico. De todo
modo, o arremate do voto € um marco de consciéncia funcional, e merece transcri¢cdo em ver-

naculo: “this Court’s authority, however, extends only to determining whether the City’s

250 AZUELA, Antonio. Taking land around the world..., op. cit., p. 20.

251 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constitui¢do de 1967..., op. cit., p. 421.

252 EARIAS, Marcia. O direito urbanistico e o direito de propriedade norte-americanos: planejamento urbano e
desapropriacao para fins de interesse publico ap6s a decisdo no Caso Kelo vs. City of New London. Direito PU-
blico, v. 3, n. 14, p. 36-52, out.-nov.-dez., 2006, p. 38.

283 FARIAS, Marcia. O direito urbanistico e o direito de propriedade norte-americanos..., op. cit., 52.
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proposed condemnations are for a ‘public use’ within the meaning of the Fifth Amendment to
the Federal Constitution. Because over a century of our case law interpreting that provision
dictates an affirmative answer to that question, we may not grant petitioners the relief that they

Seek”.254

No dmbito latino-americano, Claudia Acosta afirma, com base em experiéncias recentes
da Bolivia, do Equador, da Republica Dominicana e de El Salvador, que as desapropriacdes em
prol de particulares sdo voltadas principalmente a regularizagdo de assentamentos precarios em
prédios privados ou em imdveis rurais privados, desenvolvimento neles programas de moradia
popular. E faz uma ressalva pertinente: se existe um fato juridico de posse de tais terrenos, de
forma publica e prolongada, 0 mecanismo adequado para a aquisi¢cdo da propriedade deveria
ser a usucapido (prescripcion adquisitiva del dominio) em vez da desapropriacéo, visto que esta
acaba transferindo vastos recursos para 0s proprietarios — muitas vezes permissivos e benefi-

ciados economicamente com a situagdo de ocupagdo — por meio das indenizagdes.?*

Enfim, os cenérios norte-americano e latino-americano se mostram bastante similares
ao brasileiro, que apresenta, tanto no Decreto-lei n° 3.365/41 quanto na Lei n°® 4.132/62, hipo-
teses autorizativas de desapropriacdo que remetem a tudo o que seja proveitoso para a coletivi-
dade e que contribua para a seguranca e 0 bem-estar da populacdo — por sinal, a execucao de
planos de urbanizacdo e a construcdo de distritos industriais figuram no rol do art. 5° do De-
creto-lei n® 3.365/41 —, bem como permite a persecucao de interesse publico por meio da de-

sapropriacdo de bem que sera destinado a particulares.

254 Disponivel em: supreme.justia.com/cases/federal/us/545/469/

25 “Ante la problematica que presentan los procedimientos juridicos de prescripcion, deberia buscarse caminos
para hacer masivos estos procesos de reconocimiento de derechos con igualdad probatoria para propietario y ha-
bitante, em vez de desconocerlos y favorecer a los propietarios (la mas de las veces permisivos, coadyuvadores de
la situacion de ocupacion y incluso beneficiados econémicamente con ella) con grandes pagos del presupuesto
publico que se trasladan de manera injustificada a manos privadas. Dinero que deberia utilizarse para mejorar las
precérias condiciones de estos asentamientos.” [ACOSTA, Claudia. La expropriacion en las practicas publicas de
obtencidn de suelo en América Latina: una primera aproximacién. Revisitando o instituto da desapropriacéo (Co-
ord.: Edésio Fernandes e Betania Alfonsin), Belo Horizonte: Forum, Cap. 3, 2009, p. 65].
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4. DESAPROPRIACAO DE TITULARIDADES: IMPACTO SOBRE OUTROS DIREI-
TOS REAIS

Tendo sido explicado o que é a desapropriacdo, em especial 0 ato desapropriatério, serdo
apontadas as consequéncias sobre outros direitos reais — de gozo e de garantia— gravados no
bem expropriado. E importante notar que, em muitas situagdes, os direitos que a desapropriaco
atinge ndo sdo somente os do proprietario; ha, ainda, os dos titulares de direitos reais limitados,
tais como os usufrutuarios, os usuarios, os habitadores, os credores anticréticos, hipotecarios,
pignoraticios e caucionarios, além dos condéminos, enfiteutas e fideicomissarios, que codivi-
dem, materialmente, ou no tempo, a propriedade. Ou seja: embora a desapropria¢do, quando
voltada a bem matriculado no registro geral de imdveis, tenha por objeto a extin¢ao do direito
de propriedade — com consequente aquisicdo originaria pelo expropriante —, sua ocorréncia
implica a extingdo, ainda, de outros direitos reais eventualmente gravados sobre o bem, assim
como de garantias reais. Tais efeitos do ato expropriatério sdo o que convencionamos chamar

de “desapropriagao de titularidades”.

A indenizacdo ha de ser a todos os que, possuindo direitos sobre o bem, sofrerem com
a desapropriacdo.2®® Os terceiros titulares de direitos reais sobre o imovel expropriado tém seus
direitos sub-rogados no preco, i.e., passam a estar garantidos pelo valor pago a titulo de inde-
nizacdo na desapropriacdo, na forma do art. 31 do Decreto-lei n°® 3.365/41 e do art. 1.376 do
CC/02 — este referente ao direito de superficie; mas os terceiros titulares de direitos obrigaci-
onais relacionados ao bem expropriado s6 poderdo encontrar satisfagdo para suas pretensfes
juridicas por meio de acao direta, ndo na acdo de desapropriacdo, conforme estabelece o caput
do art. 26 do Decreto-lei n° 3.365/41.%7 Logo, os direitos de terceiros contra o expropriado —
i.e., direitos que ndo recaem sobre o bem (direitos reais), mas, sim, sobre o proprietario do bem
— ndo se incluem na indenizacdo. N&o se incluir, porém, ndo significa ndo se indenizar; o
direito a indenizacdo do titular de direito obrigacional, embora tenha de ser tutelado por outras
vias que ndo a acdo desapropriatoria — instrumento inadequado a tal finalidade —, ndo deixa

de constituir um inegavel direito individual.?®8

2% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constitui¢do de 1967..., op. cit., p. 421.

257 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 828-829.

2% “Nio se pretenda excluir a indenizagio, em alguns casos, como no do locatério, por se tratar de direitos obri-
gacionais, que ndo vinculam a coisa ao sujeito ativo da obrigacdo. Desde que constituem valores patrimoniais,
estdo garantidos, constitucionalmente, os direitos de natureza obrigacional, tanto quanto os reais. O siléncio da lei
expropriatério a respeito deles e a impossibilidade de fazé-los indenizar simultaneamente com o direito do propri-
etério propriamente dito, dado o sistema de indenizacéo Unico adotado, ndo excluir o direito do titular a reparagio.”
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O sistema de unicidade de indenizacdo consiste em reunir numa soma o valor corres-
pondente a todo e qualquer direito que antes da expropriagdo grave a coisa, seja a favor do
proprietario, seja de outros sujeitos. Nesse caso, 0s direitos reais de terceiros recaem sobre o
preco total pago ao proprietario, procedendo-se ao rateio proporcional entre eles. Ja o sistema
de pluralidade de indenizacGes consiste em ressarcir parcialmente, um a um, por meio de par-

celas individuais, as quais os terceiros tém direito.

No Brasil, o sistema expropriatério preconizado pelo Decreto n° 4.956/03 levava, como
no caso do condominio, & existéncia de tantas indenizagdes quantos fossem os titulares de di-
reitos atingidos pelo decreto expropriatério: o0 nimero de indenizagdes parciais equivaleria ao
de condéminos — hoje, por outro lado, a indenizacao a que tém direito os condéminos é uma
56,2 aplicando-se as regras de partilha da heranca (CC/02, arts. 1.321 e 2.013 a 2.022) com
resguardo do direito de questionamento das fracdes em acdo autbnoma. O § 1° do art. 31 do
Decreto n° 4.956/03 dispunha que “os arbitradores fixardo indemnisag¢des distinctas em favor
de cada uma das partes que as reclamarem sobre titulos diferentes”, com a Unica ressalva de
que “nos casos de usufructo, sera fixada uma s6 indemnisagdo, em attengdo ao valor total da
propriedade, e sobre a quantia fixada, o usufructuario e o proprietario exercerdo seus direitos”.
O Decreto-lei n° 3.365/41, todavia, propiciou uma mudanca estrutural, estabelecendo o princi-
pio da unicidade da indenizacdo e um novo modo de indenizacao dos direitos reais e dos direitos

260

reais de garantia gravados sobre o bem expropriado,~®” apegado a premissa de que o valor da

indenizacgéo “corresponde a todos os elementos da propriedade, de modo que representa uma

soma de valores”. 25!

(FAGUNDES, Miguel Seabra. Da desapropriacdo no direito brasileiro. 22 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1949, p. 420). No mesmo sentido: CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de desapropriacéo, op. cit.,
p. 333-335; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967..., op. cit., p.
421.

29 Distinta é a situacdo que envolve condominio edilicio, uma vez que o § 1° do art. 1.331 do CC/02 assegura
propriedade exclusiva para as partes suscetiveis de utilizagdo independente, tais como apartamentos, escritorios,
salas, lojas e sobrelojas, com as respectivas fragdes ideais no solo e nas outras partes comuns. Sem embargo, o art.
1.358 do CC/02 dispde que, em caso de desapropria¢do do condominio edilicio, “a indenizagdo sera repartida na
proporcdo a que se refere o § 2° do artigo antecedente [proporcionalmente ao valor das unidades imobiliarias]”, 0
que da margem a situacdes em que, extinto por completo o condominio, havera somente uma indenizacdo, poste-
riormente repartida entre os condéminos de acordo com o que estes entenderem ser o valor de cada unidade imo-
bilidria (apuracao subjetiva).

260 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de desapropriacéo, op. cit., p. 261-262; FAGUNDES, Miguel
Seabra. Da desapropriacdo no direito brasileiro, op. cit., p. 48-49 e 330.

261 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicéo de 1967..., op. cit., p. 420.
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4.1. Extincdo do direito real de superficie

A extincdo do direito de superficie em consequéncia de desapropriacdo conta com re-
gulacdo expressa pelo art. 1.376 do CC/02, cuja redacdo prescreve que “a indenizagdo cabe ao
proprietario e ao superficiario, no valor correspondente ao direito real de cada um”. A correta
leitura do dispositivo ndo permite uma afericdo pecuniaria simploria do direito de superficie
prestes a ser extinto, como se o superficiario tivesse de receber, dentre o preco pago pelo ex-
propriante, o valor que eventualmente pagou ao proprietario pela concessdo do direito, ou o
valor correspondente aos implantes realizados sobre o solo. O tema foi objeto do Enunciado n°
322 do Conselho da Justi¢a Federal, que indica que “0 momento da desapropriagdo e as condi-
cOes da concessdo superficiaria serdo considerados para fins da divisdo do montante indeniza-
torio, constituindo-se litisconsércio passivo necessario simples entre proprietario e superficia-

bh)

rio”.

Antes, porém, falemos brevemente do direito real de superficie. A Lei n° 10.257/2001
(Estatuto da Cidade) trouxe o direito de superficie em seu art. 4°, V, “1”, reinserindo o instituto
no ordenamento juridico brasileiro apds a sua eliminacdo pela Lei n° 1.237/1864, que, no art.
6°, restringia o rol de direitos reais a “serviddo, uso, habitacdo, antichrese, usofructo e foro”.
Em seguida, o CC/02 incluiu-o no rol de direitos reais do art. 1.225 e disp6s especificamente
sobre o instituto nos arts. 1.369 a 1.377,%%2 com algumas divergéncias em relacéo a disciplina
do Estatuto da Cidade.?®® Em seus diversos aspectos, o direito de superficie operava originari-
amente no Brasil sem a regulamentacdo especifica que o colocou como pega-chave para a ur-

banizacdo acessivel e ordeira, haja vista que possibilita a edificacdo em terreno alheio, mediante

262 A reintrodugéo do direito de superficie no ordenamento teve como referéncia a base normativa da concesséo
de uso, direito real resoltvel cujo fim especifico &, de acordo com o caput do art. 7° do Decreto-lei n® 271/1967, a
regularizacdo fundiaria de interesse social, urbanizagdo, industrializacdo, edificagdo, cultivo da terra, aproveita-
mento sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras
modalidades de interesse social em areas urbanas. Na exposi¢do de motivos do CC/02, Miguel Reale afirmou o
seguinte: “Tendo sido firmado o principio da enumeracéo taxativa dos direitos reais foi mister atender & chamada
‘concessdo de uso’, tal como ja se acha em vigor, ‘ex vi’ do Decreto-lei n® 271, de 28 de fevereiro de 1967, que
dispbe sobre loteamento urbano. Trata-se de inovagdo recente de legislagdo patria, mas com larga e benéfica apli-
cagdo. Como a lei estende a ‘concessdo de uso’ as relagdes entre particulares, ndo pode o Projeto deixar de con-
templar a espécie. Consoante justa ponderagdo de José Carlos Moreira Alves, a ‘migracdo’ desse modelo juridico,
que passou da esfera do Direito Administrativo para a do Direito Privado, veio restabelecer, sob novo enfoque, o
antigo instituto da superficie”.

263 MAZZEI, Rodrigo Reis. O direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, op. cit., p. 98-106; PEN-
TEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas, op. cit., p. 510. Dentre as divergéncias, citamos a previsdo da
concessdo por tempo determinado do CC/02 (caput do art. 1.369), enquanto o Estatuto da Cidade prevé a concessao
por tempo determinado ou indeterminado (caput do art. 21); e a vedacédo, pelo CC/02, de obra no subsolo, salvo
se inerente ao objeto da concessdo (paragrafo Unico do art. 1.369), enquanto o Estatuto da Cidade assegura a
utilizacdo do solo, do subsolo e do espago aéreo relativo ao terreno, obedecidos o contrato e a legislagdo urbanistica
(8 1°do art. 21).
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pagamento ou ndo de um canon superficiario — remuneracao Unica ou periddica pela concesséo
do direito —, conforme acordo das partes. Esse direito real ressurge na teoria do solo criado —
o solo criado é o espaco edificado que ndo esta em contato direto com o solo natural, seja acima
ou abaixo do nivel do solo —, por meio da transferéncia dos direitos de construc&o.?®* E possi-
vel sintetizar que a superficie é o direito cedido para que se possa construir, plantar ou outro
fim especificado, i.e., uma cessdo para se construir ou plantar em solo alheio. E o proprietario
do solo que outorga a outra pessoa o direito de construir ou plantar em solo seu, e é ao superfi-

ciario que é dado o direito de utilizar solo alheio, a fim de construir ou fazer plantagio.?%®

A relacdo do superficiario com o implante (edificacdo ou plantagcdo) merece destaque
para os fins deste capitulo. Apesar de se tratar de direito real sobre coisa alheia (ius in re aliena),
conferem-se amplissimos poderes ao superficiario sobre o implante, a ponto de se permitir a
alienacdo do direito de superficie e de se criar ambiente para que tal direito real possa conduzir
a aquisicdo do imovel por parte do superficiario.?®® Sem embargo, esses poderes de fruicéo
estardo limitados a tudo aquilo que for pactuado junto ao proprietério, sobretudo a respeito do
agir do superficiario em relacdo ao implante — implante esse que, a priori, ndo podera ser
destruido voluntariamente pelo concessionario sem a devida reposigdo. Assim, 0 termo “pro-
priedade fiduciaria”, comumente utilizado para designar os amplos poderes do superficiario
sobre os implantes — e, neste particular, possui um simbolismo correto, resultante do resultado
concreto e juridico da suspensdo do principio superficies solo cedit provocada pelo direito de
superficie, de sorte a permitir o exercicio de poderes pelo superficiario em posicao aproximada
a do proprietario®®” —, no se isola do proprio direito real de superficie, que, por exceléncia,
detém raizes em imovel alheio, visto que demanda, num primeiro momento, que o proprietario
autorize um terceiro (superficiario) a realizar o implante ou, de outra banda, que esse proprie-
tario efetue a cisdo da acessdo em relacdo ao imovel, a fim de que o terceiro a mantenha. A
“propriedade superficiaria” depende de um outro direito real para surgir — 0 direito de super-
ficie —, 0 que ndo é compativel com a disciplina do direito real de propriedade, em que néo se

cogita tal acoplamento a outro direito real para a sua constituig&o. %

264 GOMES, Orlando. Direitos reais, op. cit., p. 421.

265 GOMES, Orlando. Direitos reais, op. cit., p. 424.

266 MAZZEI, Rodrigo Reis. O direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, op. cit., p. 241.

%7 MAZZEI, Rodrigo Reis. O direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, op. cit., p. 232-235.

28 MAZZEI, Rodrigo Reis. O direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, op. cit., p. 235. Para o
autor, isso ndo suprime o fato de o direito de superficie ser dividido em dois momentos concatenados, mas que
ndo se embaragcam: primeiro, o direito de fazer o implante no terreno do proprietario, sem que este (ou outra
pessoa qualquer) possa o impedir ou molestar; e, ap0s, o direito de efetivo exercicio dos poderes dominiais sobre
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Pois bem. Tanto o CC/02 quanto o Estatuto da Cidade estipulam a extin¢do do direito
de superficie ou pelo advento do termo, ou pelo descumprimento das obrigagdes contratuais
assumidas pelo superficiario — em verdade, o0 CC/02 fala especificamente de o superficiario
dar ao terreno destinacdo diversa daguela para que foi concedida. E, em ambas as hipoteses, o
proprietario passaré a ter a propriedade plena sobre o terreno, construcdo ou plantagdo, inde-

pendentemente de indenizacao, se as partes ndo houverem estipulado o contréario.

Isso é relevante para outra forma de extin¢do do direito de superficie: a desapropriacao
— como vimos, a aquisicao originaria estatal do direito de propriedade extingue quaisquer 6nus
reais até entdo existentes sobre o imdvel. Nada obsta que a desapropriacdo venha a ocorrer ao
final do contrato, quando o proprietario esta prestes a incorporar no seu patriménio os implantes
(CC/02, art. 1.375). Também é possivel que a desapropriacdo ocorra no inicio da concessao,
quando o superficiario apenas iniciou os trabalhos para os implantes, sem sequer ter quitado
integralmente o canon junto ao proprietario. Nessas condi¢des, a interpretacdo do art. 1.376
deve levar em conta também o fator temporal, assim como circunstancias peculiares de cada
contrato para se aferir o valor do direito real de cada um; deve-se avaliar, v.g., 0 valor e 0
eventual pagamento do canon, além da existéncia ou ndo de previsdo de indenizacdo para o
superficiario ao fim da concess0.2%° E, caso o direito de superficie tenha sido concedido a titulo
gratuito sem previsdo contratual especifica de indenizacdo dos implantes ao fim do prazo de
concessao — ou seja, se preenchida a hipotese da primeira parte do art. 1.375 do CC/02 —, fica
inviabilizado o repasse, ao superficiario, de parte da indenizacdo depositada pelo expropriante
— com excecdo dos juros compensatdrios, como se vera adiante —, uma vez que o doador ndo
poderia ter seu patriménio prejudicado (a indenizacao recebida pela perda do direito de propri-

edade) pelo proprio objeto da doacao, consistente em mera liberalidade de sua parte.

Sem embargo, em regra, a parcela indenizatéria referente aos juros compensatorios é
devida ao superficiario.?’® Os juros compensatérios foram uma criagdo jurisprudencial (vide

SUmula 164 do STF e Simulas 69 e 113 do STJ) voltada a compensar a privagdo do acesso a

o implante. Nao se pode aglutinar de forma indissoltvel o direito de fazer o implante com o direito incidente sobre
ele.

269 | OUREIRO, Francisco Eduardo. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia (Coord.: Cezar Peluso).
128 ed., Barueri: Manole, 2018, p. 1.391; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar,
2014, p. 776; SCHREIBER, Anderson et al. Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3% ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 2.985.

270 VELLOSO, Mario Roberto Negreiros. Desapropriaco..., op. cit., p. 46. Com efeito, o autor trata da situacdo
do usufrutuario, mas o raciocinio é estendivel ao superficiario devido aos amplos poderes dominiais de uso, gozo,
administracdo e percepcao que os titulares de ambos os direitos reais (usufruto e superficie) possuem.
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indenizacgéo desde o antecipado desapossamento, ou seja, voltada a indenizar a perda antecipada
da posse ocorrida por um preco inferior ao adequado. Tais juros ndo se destinam a remunerar
exatamente a frustracdo da utilizacdo do bem expropriado, mas a auséncia de possibilidade de
utilizacdo imediata do valor da indenizacdo — dai, o raciocinio do Min. Sepulveda Pertence,
durante o julgamento da medida cautelar da ADI 2.332/DF, de que “os juros compensatorios
remuneram o capital desde a perda da posse, e ndo o bem e a posse do bem, cujas perdas séo
consequéncias licitas da expropriacdo”. O expropriado faz jus a indenizagéo pelo valor do bem
expropriado, 0 que corresponde ao conceito de danos emergentes, e também a indenizacgéo pela
interrupgdo de uma fruicdo preexistente do bem substituido?’* pela indenizagio, o que guarda
alguma relacdo com os lucros cessantes — afinal, como o bem expropriado € substituido pela
guantia indenizatoria, esta passa a proporcionar os frutos pecuniarios que o bem até entdo ge-
rava. Em outras palavras, a privacdo do dinheiro que substitui a propriedade é equivalente a
privacio da propriedade. E famosa a confusio conceitual em torno dos juros compensatorios,?’2
notando-se divergéncia quanto ao ponto nos julgamentos de 2001 e 2018 da ADI 2.332/DF: os
Ministros llmar Galvéo, Alexandre de Moraes e Marco Aurélio encararam tais juros como si-
ndnimo de lucros cessantes, enquanto os Ministros Moreira Alves e Luis Roberto Barroso en-

tenderam que sua finalidade era a remuneragdo ndo da renda que o réu deixou de obter em razéo

211 Abordando o do direito de usufruto e o art. 738 do CC/16, Clovis Bevilaqua afirmou: “A desapropriagdo extin-
gue, juridicamente, o objecto do usufructo por uma especie de mutatio rei, de mudanca na forma substancial da
coisa. Mas o Codigo providencia para que a somma da indemnizacdo fique sub-rogada no onus usufructuario.”
(Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, v. 3, op. cit., p. 295). O raciocinio € 0 mesmo no contexto
do direito de superficie.

272 para uma andlise das diferentes conceituag@es de juros compensatérios e da dita incorregdo técnica de sua
equiparacao aos lucros cessantes, cf. LEVIN, Alexandre. Juros compensatorios nas a¢des de desapropriacao: co-
mentarios ao julgamento proferido na ADI 2.332/DF. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, v. 13, p.
311-327, abr.-jun., 2020. Concordamos com o autor no sentido de que seria mais adequada a possibilidade de
indenizacao especifica dos lucros cessantes, precedida de comprovacao, pelo réu, do que ele deixaré de receber
em razdo da imissao provisoria na posse e da posterior aquisi¢do originaria estatal do bem. Também essa a posicéo
de Ernesto Diel, Kathia Menegol e Luis Carlos Kothe Hagemann: “Efetivamente, os juros compensatorios na
desapropriacdo apresentam a mesma finalidade dos lucros cessantes, o que ndo significa dizer que se trata do
mesmo instituto. Com efeito, remunerando aquilo que o expropriado deixou de ganhar com a perda da posse, 0s
juros compensatérios se igualam aos lucros cessantes apenas em relagao a finalidade, conservando, porém, suas
caracteristicas juridicas préprias de verba acessoria. Se fosse efetivamente verba principal, ou seja, lucros cessan-
tes, por que chamar de juros compensatérios e manter a mesma técnica de célculo aplicando um percentual fixo?
Bastaria quantificar no caso concreto diretamente os lucros cessantes. Optaram os julgadores e, agora, os legisla-
dores, em fixar um percentual presumido a titulo de verba correspondente aquilo que o expropriado deixou de
ganhar durante o periodo em que privado do uso do bem, afastando, portanto, a necessidade de producao de prova
do quantum pelo expropriado.” (Notas sobre a justa indenizagdo na desapropriagdo. Revista da Procuradoria-
Geral do Estado RS, Porto Alegre, v. 27, n. 58, p. 153-205, dez., 2003, p. 182). Mas o fato é que, como dito na
Gltima passagem transcrita, os §§ 1° e 2° do art. 15 do Decreto-lei n° 3.365 resultaram no entendimento jurispru-
dencial de que ndo sdo cumulaveis as condenagdes ao pagamento de juros compensatdrios e de lucros cessantes
(EREsp 1.190.684/RJ, rel. Min. Benedito Gongalves, rel. para acdrdao Min. Teori Albino Zavascki, julg. 9/5/2012;
Agint no AREsp 1.671.948/MG, 1% Turma, rel. Min. Gurgel de Faria, julg. 4/4/2022; REsp 1.317.372/TO, 22
Turma, rel. Min. Og Fernandes, julg. 20/2/2018; REsp 1.689.308/PR, 22 Turma, rel. Min. Mauro Campbell Mar-
ques, julg. 3/10/2017).
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da perda precoce dos poderes dominiais sobre o bem, mas, sim, da renda produzida pela quantia
indenizatdria justa e adequada, a qual deveria substituir o bem no patriménio do réu desde a
imissdo provisdria na posse por parte do expropriante. Ja o Min. Edson Fachin, ao acompanhar
o dissenso inaugurado pelo Min. Alexandre de Moraes, adotou uma linha intermediaria que
merece destaque: muito embora a construcdo jurisprudencial dos juros compensatdrios tenha
privilegiado a ideia de que tais juros tém relacdo com a perda antecipada da posse de imovel
potencialmente produtivo, sua inser¢do no ordenamento juridico se deu, por meio da Medida
Provisdria n° 1.577/1997 e, depois, da Medida Proviséria n® 2.183-56/2001, em sentido mais
ligado a uma indenizagdo por lucros cessantes,?’® sobretudo em razéo da previsdo de impossi-
bilidade de fixacdo de juros compensatérios para um bem improdutivo. E a legislacdo pode

disciplinar uma matéria de modo distinto daquele feito pela jurisprudéncia.?’

Pois bem: se toda e qualquer renda proveniente da “propriedade superficiaria” — ou
seja, dos implantes que foram realizados no imével — pertence ao superficiario, € correto que
com ele fiqguem os juros compensatdrios. Tais juros destinam-se a compensar o prejuizo havido
pela perda antecipada do uso e gozo da coisa, ocorrida por um valor inferior ao adequado (se o

réu passasse a gozar antecipadamente de 100% da indenizacao justa, 0s juros compensatorios

213 Vale a transcrigio de um importante trecho do voto: “Positivada pela vez primeira no ordenamento juridico,
por meio de medida provisoria, entendeu o legislador excepcional (via MP) ndo ser devido seu pagamento quando
ausente a prova de perda de renda ou quando o grau de utilizagdo da terra e de eficiéncia na exploracdo forem
iguais a zero, praticamente equiparando a figura dos juros compensatérios aos lucros cessantes devidos a titulo de
indenizacdo. A compreensdo de que haveria contrariedade a fixag&o de justo preco em face de desapropriagdo vem
corroborar o entendimento jurisprudencial construido por décadas para disciplinar o instituto. A questdo a ser
respondida no ponto é: pode a lei disciplinar a matéria de modo distinto daquele fixado pela jurisprudéncia, sem
incorrer em violagdo ao principio da justa indenizagéo ao expropriado? Do que depreendi da andlise dos autos,
concluo, com a devida vénia daqueles que defendem posicionamento contrario, que sim. De fato, como acima ja
relatei, a fixacdo de juros compensatdrios comecou a ser prevista pela jurisprudéncia na década de 60 do século
passado, em conjuntura bastante distinta daquela a vigorar hoje em uma sociedade democratica e que conferiu
contornos bastante distintos as titularidades materiais”.

214 Em trabalho citado pelo Min. Edson Fachin, Antonio Fonseca defende o cancelamento das simulas do STF
pertinentes ao tema dos juros compensatorios justamente por ndo mais se adequarem a realidade econémica naci-
onal, sobretudo em termos inflacionéarios. Nao poderia, dessarte, continuar havendo uma outra modalidade de
juros, para além dos juros moratorios, que fosse desvinculada do carater produtivo do imdvel desapropriado: “O
cenario econdmico de alta inflagdo em que as simulas foram editadas em nada se compara com as condigdes atuais
da economia brasileira. Os atrasos no pagamento das indenizac¢6es continuam a existir. Mas néo tém a conotagéo
abusiva que tinham noutras épocas, em que a pratica democratica era escassa ou quase inexistente. Ao longo da
discussdo, o trabalho sugere que os juros compensatérios fazem parte de um conjunto de condicdes que tornam o
mercado de terras extremamente imperfeito. Essas condigdes sdo responsaveis por rendas improdutivas geradas
pela funcdo ineficiente do governo, sobretudo na conducéo da politica da reforma agraria e da preservacdo ambi-
ental. Os juros compensatérios concorrem para a perversa especulagdo nesse mercado. O fato de os donos de terras
ndo terem que provar efetivo prejuizo, para fazerem jus aos mesmos juros, estimula negécios com terras em que a
linha entre o legal e o espurio ora se confunde, ora se mostra obnubilada pela generosidade das indenizagdes,
distantes das boas préaticas.” (Juros compensatorios ou juros de dano: cancelamento das Sumulas 618, 416, 345 e
164 do STF. Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Piblico da Unido, ano 5, n. 18 e 19, p. 187-230,
jan.-jun., 2006, p. 226).
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perderiam a razéo de ser);2" e, se 0 uso, gozo, administragio e percepcéo dos frutos pertencem
ao superficiario, implicaria enriquecimento sem causa do proprietario — expediente vedado
pelo art. 884 do CC/02 — se 0s juros compensatorios fossem destinados a ele. Veja: conquanto
o superficiario ndo tenha direito a parte alguma da indenizacéo fixada pela sentenca do art. 24
do Decreto-lei n° 3.365/41 — fizemos mencéo, acima, a hipdtese de o direito de superficie ter
sido concedido a titulo gratuito sem previsao contratual especifica de indenizagdo dos implantes
ao fim do prazo de concessdo —, 0 bem expropriado foi substituido por um montante indeni-
zatdrio antes da aquisicao originaria estatal, ou seja, antes da extincao reflexa do direito real de
superficie pela sentenca do art. 29 do Decreto-lei n® 3.365/41. E isso confere ao superficiario o
direito de ser remunerado pelo que potencialmente deixou de auferir com o bem até a extin¢do

do direito de superficie, aos moldes de um custo de oportunidade.?’®

Prosseguindo. Como o decreto expropriatério ndo promove a perda da propriedade —
e, por conseguinte, ndo é causa de extin¢do do direito de superficie gravado sobre o imével —
, 0 superficiario tem a prerrogativa de continuar a erigir construc@es ou plantac@es no terreno.
Deve observar, porém, o § 1° do art. 26 do Decreto-lei n® 3.365/41, que restringe a indenizacdo
as benfeitorias existentes no imovel antes da expedi¢do do decreto expropriatorio, bem como
as benfeitorias necesséarias e Uteis (estas, desde que autorizadas pelo expropriante) realizadas
ap6s o decreto. E conhecida a diferenca conceitual entre acessdes e benfeitorias — e, no caso
da “propriedade superficiaria”, os implantes realizados pelo superficirio caracterizam-se COmo
acessoes, dada a excecdo ao superficies solo cedit —, mas optamos pela equiparacdo pontual
dos institutos para fins de interpretacdo do sobredito § 1° do art. 26, porquanto o expropriante
ndo deve, em regra, indenizar construcdes e plantacdes realizadas no imovel apos a expedicdo
do decreto expropriatorio, o qual precisa individualizar todos os bens que restardo indenizados
com a consumacao da desapropriacdo. Inclusive, em se tratando de construgdo que exija licen-

ciamento publico, pode o particular pleitea-lo junto ao 6rgdo municipal competente, mas isso

275 E pastante similar o raciocinio de Juarez Freitas, que afasta a incidéncia de juros compensatdrios na hipétese
de 0 montante depositado quando da imisséo provisoria na posse corresponder a integra da indenizagao posterior-
mente fixada em sentenga: “Se, e somente se, 0 expropriante, além de alegar urgéncia, depositar a quantia consi-
derada justa — em avaliacao judicial provisoria —, o julgador mandara imiti-lo, sem definitividade, na posse do
bem. Note-se: se 0 deposito provisorio for justo, ndo havera incidéncia de juros compensatorios, por exemplo.” (O
controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, op. cit., p. 449). Nossa divergéncia se resume a
suficiéncia do ato de depdsito para que ndo haja a incidéncia dos juros compensatorios; em verdade, essa nao
incidéncia depende do levantamento de 100% do montante depositado — ou seja, do gozo de 100% do montante
—, 0 que ocorre somente se 0 expropriado concordar com a aquisi¢do da propriedade pelo expropriante (Decreto-
lei n°® 3.365/41, art. 34-A, caput e 88 1° e 2°). Caso ndo concorde, é permitido o levantamento de apenas 80% do
valor depositado, na forma do § 2° do art. 33.

216 O argumento n&o se aplica a hipétese do § 4° do art. 34-A do Decreto-lei n® 3.365/41, tendo em vista a anteci-
pacdo da aquisicdo originaria estatal do bem expropriado. Tal dispositivo serd mais bem explorado no capitulo
“5.3” deste trabalho.
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n&o assegura o seu posterior ressarcimento,?’” vide Simula n. 23 do STF: "verificados os pres-
supostos legais para o licenciamento ela obra, ndo o impede a declaracéo ele utilidade pablica
para desapropriacdo do imével, mas o valor ela obra ndo se incluira na indenizacdo, quando a

desapropriacao for efetivada”.

4.1.1. A questdo da participacao do superficiario no processo de desapropriacao

Para que seja abordado o tema da participacdo do superficiario — e de outros titulares
de direitos reais — no processo de desapropriacdo, € preciso a fixacdo de algumas premissas.
A primeira delas é a de que o objeto da desapropriacdo, num imdvel ja dotado de matricula no
sistema registral, € o direito de propriedade, de sorte que a aquisicdo originaria estatal serd da
integralidade dos poderes dominiais, em conformidade com a redacdo do caput do art. 1.228
do CC/02. O expropriante, exceto na hipétese de enfiteuse em terreno de marinha (tratada no
capitulo “3.2.2” deste trabalho), ndo adquire originariamente o direito de superficie, ou o di-
reito de usufruto, ou o direito de habitagéo; adquire, com efeito, o direito de propriedade, inde-
pendentemente de, antes da sentenca do art. 29 do Decreto-lei n° 3.365/41, os poderes dominiais
decorrentes do direito de propriedade estarem desdobrados em outros direitos reais. E esse 0
préprio conceito de aquisicdo originaria: a coisa é incorporada ao patriménio sem qualquer
vinculo com o titular anterior, livre de 6nus e gravames. A extin¢do dos direitos reais € um
efeito?’8 da sentenca que extingue o direito de propriedade. De nada adiantaria, ao expropriante,

adquirir originariamente a propriedade do bem imdvel se tivesse de se preocupar, N0 mesmo

2T TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpre-
tado conforme a Constituigdo da Republica, op. cit., p. 777.

218 Quando os efeitos da sentenga operam em face de terceiro titular de uma relagdo juridica de direito material
prejudicada pelo julgamento da causa, Francesco Carnelutti se referia a tal fendmeno como eficacia reflexa da
sentenca, expressada na ideia de que “as relagdes juridicas singulares ndo vivem isoladamente, mas sim coexistem
umas com as outras, e essa coexisténcia da lugar a relagdes multiplas de interferéncia e interdependéncia.” (Sistema
de direito processual civil, v. 1. Traducdo de Hiltomar Martins Oliveira. Sdo Paulo: Classicbook, 2000, 437).
Embora José Rogério Cruz e Tucci rejeite tal diferenciagéo entre efeitos diretos e efeitos reflexos “porque aqueles
que podem afetar um terceiro em nada se diferenciam dos que s&o produzidos entre as partes” (Limites subjetivos
da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil. 22 ed., Sdo Paulo: Marcial Pons, 2020, p. 100), o objetivo dessas
diferentes expressdes €, antes, enfatizar que certos efeitos (os diretos) afetam a pretensdo processual — ou seja, a
relagdo juridica de direito material controvertida em juizo —, enquanto outros (os reflexos) dizem respeito a uma
relagdo de direito material distinta, mas legalmente conexa (MENCHINI, Sergio. Il giudicato civile. Turim: UTET,
2002, p. 173). Considerando, entdo, que titulares dessas relacdes de direito material conexas também podem ser
partes do processo — adotamos, aqui, o conceito delineado por Enrico Tullio Liebman e aprimorado por Candido
Rangel Dinamarco, segundo o qual partes sdo 0s sujeitos interessados que participam do contraditério, sejam eles
partes principais ou auxiliares —, tais efeitos reflexos ndo seriam algo de atuag&o exclusiva sobre a esfera juridica
de terceiros (CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervencao iussu iudicis no processo civil brasileiro. Tese — Douto-
rado em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p. 29).
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grau de contraditério-influéncia, com a indenizacéo dos 6nus reais existentes sobre esse bem.2’
Parece-nos ser essa a razdo por que o art. 16 do Decreto-lei n°® 3.365/41 fala em citagdo do
proprietario do bem para compor o polo passivo, e por que o art. 10-A fala em notificacdo do

proprietario para apresentacao de oferta de indenizacao.

A segunda premissa é a de que, de acordo com o art. 31 do Decreto-lei n° 3.365/41,
ocorre uma sub-rogacdo, na indenizacao, dos énus reais existentes sobre o bem imdvel, com
todo e qualquer interesse do titular de direito real sobre coisa alheia — tal ponto é relevante
para o caso do direito de laje, conforme se vera no capitulo seguinte — devendo se dirigir a
indenizacdo a ser paga pelo expropriante. Sub-rogacdo é a substituicdo de uma coisa (ou pessoa)
por outra, e, no caso do sobredito art. 31, cuida-se de sub-rogacao real, pois ocorre uma subs-
tituicio dos 6nus e direitos pela indenizac3o.2° Isso gera a necessidade de o superficiario com-
por a relacdo juridico-processual encarregada de fixar a indenizacdo a ser paga pelo imdével;
afinal, o seu direito real recai, agora, sobre tal indenizagdo. Enquanto a sentenca constitutiva-
executiva do art. 29 do Decreto-lei n° 3.365/41 tera, como um de seus efeitos, a extin¢do do
direito de superficie, a sentenca declaratoria do art. 24 dara, indiretamente, contornos pecunia-
rios ao direito real sub-rogado — “indiretamente” porque cabera ao proprietario e ao superfici-
ario posteriormente repartirem o montante indenizatdrio, sem interferéncia do juizo da desa-
propriacio?®! —, sendo de fécil percepcao a grave repercussio de ambas as sentencas sobre a

esfera juridica do superficiario.

Tal raciocinio também vale para a hipétese de ocorrer imissdo proviséria na posse, pois
a decisdo interlocutoria que determina essa imissdo tera o conddo de mutilar os poderes domi-

niais até entdo exercidos pelo superficiario. E, como aponta José Rogério Cruz e Tucci,?® “nos

279 Visto isso, ndo parece fazer sentido o seguinte raciocinio de José Cretella Janior: “Se, no valor da indenizacio,
no caso de imével gravado por usufruto, ndo se incluir o direito real do usufrutuario, ndo ocorre a sub-rogacdo no
total da quantia. Postergou-se o direito real. A desapropriagdo abrangeu apenas uma parte do quantum indenizat6-
rio e é preciso ajuizar outra agdo expropriatoria.” (Comentarios as leis de desapropriacéo, op. cit., p. 326). E
importante que fique claro: ao desapropriar o imdvel, o expropriante paga o que o solo e eventuais implantes sobre
ele existentes (residéncias, plantaces, cercas, currais etc.) valem pecuniariamente, inclusive levando em conta
aspectos mercadoldgicos. Pouco importa se o proprietario anterior pensou que ali se tratava de um metro quadrado
extraordinariamente valorizado e, dessarte, cobrou um canon enorme ao superficiario, que, agora, vé-se prejudi-
cado com o pagamento, ao proprietario, de uma indenizacao inferior a esse canon. O expropriante nada tem a ver
com o direito de superficie ali existente; ele deve indenizar, pura e simplesmente, o imével a ser incorporado ao
seu patriménio.

280 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de desapropriac&o, op. cit., p. 323.

281 Nada impede, porém, que, a depender dos termos do contrato que constituiu o direito de superficie, o proprie-
tario e o superficiario ja tenham claro, a partir do laudo pericial, quanto da indenizag&o tera de ser destinada a cada
um, porquanto tal laudo deve descrever com precisdo quais sdo os valores correspondentes a terra nua, a cada
acessdo e a cada benfeitoria.

282 |_imites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil, op. cit., p. 42.
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quadrantes de uma ciéncia processual dominada por regramentos éticos e politicos, de tendéncia
marcadamente democratica, repugna a ideia de que um sujeito de direitos, sem que lhe seja
assegurado o contraditorio e a ampla defesa, com os meios a recursos a ela inerentes, para que
possa, na condicdo de parte, apresentar as suas proprias razdes, venha a ser privado de seus bens

por forca de decisdo judicial transitada em julgado”.

A terceira e Gltima premissa é a de que, no procedimento especial de desapropriacéo, o
objetivo a ser alcancado é a aquisicdo originaria estatal do bem expropriado no menor tempo
possivel e mediante o pagamento da indeniza¢do mais justa — tal tema serd mais detalhada-
mente trabalhado nos capitulos “5.1” ¢ “5.5”. A participacdo processual dos sujeitos deve ndo
sO contribuir para o alcance de tal objetivo — o gque se dara precipuamente por meio da atuagédo
durante a producdo da prova pericial, incumbida de avaliar a terra nua e os demais bens exis-
tentes no imovel —, mas, ainda, evitar retardamentos para a concretiza¢do da desapropriacao,
0 que significa uma constante abertura a acordos junto ao expropriante. O art. 10-A do Decreto-
lei n® 3.365/41, acrescentado pela Lei n® 13.867/2019, é assertivo quanto a obrigatoriedade de
apresentacdo de oferta ao proprietario antes do ajuizamento da acdo de desapropriacdo, cogi-
tando-se auséncia de interesse de agir do expropriante que néo o faz, o que robustece a fungéo
da autocomposicao no tema da desapropriacdo; e o0 mesmo dispositivo explicita que o destina-
tario central de tais propostas de acordo é o proprietario, pois outros direitos reais eventual-
mente gravados sobre o bem, tal como o de superficie, 0 sdo sobre a coisa do proprietario, ou

seja, sobre coisa alheia.

Muito bem. Servindo de inspiracdo para a parte final do sobredito Enunciado n® 322 do
Conselho da Justica Federal, Pontes de Miranda e Rodrigo Reis Mazzei defendem o litiscon-
sOrcio passivo necessario entre proprietario e superficiario: para o primeiro autor, “tém que ser
citados todos os titulares de direito real que a desapropriacdo ha de apanhar; portanto quem
quer que, com a desapropriacdo, sofra a perda de direito. Onde ha titular e direito dispensar-lhe

a citagdo seria contrario a Constituicio e aos principios gerais de direito”;?®® para o segundo,

283 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. X1V, op. cit., p. 311. E prossegue
0 autor, desta vez abordando a eficacia das sentencas do processo de desapropriacdo — inclusive em relagdo a
titulares de direitos obrigacionais: “Se o objeto da desapropriagao ¢ o direito de propriedade, tém-se de incluir no
cdmputo, somados ao valor do dominio os valores dos direitos reais quaisquer. Se o objeto da desapropriacao é
contrato de aluguer, porque ha necessidade publica, ou utilidade publica, ou interésse social, em que se desapro-
prie, o valor de tal direito e o dos direitos sbbre eles tém de ser computados numa sé indenizacdo. Todavia, 0s
direitos do locatario ndo se computam, porque ndo recaem sébre o bem, nem se haveriam de sub-rogar no quanto
da indenizagdo. Tais direitos, ainda assim, sao atingidos pela desapropriacdo: ou o desapropriante propde a agao
contra o proprietéario sensu stricto ou contra o locatario ou quem tenha direito de posse da coisa, proprietario sensu
lato, cumulacdo subjetiva permitida; ou propde duas acdes de desapropriacdo. A sentencga contra aquéle, quer se
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“havera como efeitos principais a perda do direito real de propriedade do imovel pelo conce-
dente e a perda do direito real sobre coisa alheia em favor do superficiario/concessionério, in-
clusive no que tange aos implantes. (...) Adentrar o patriménio de titular de direito real sem lhe
garantir a devida reacdo importard, na nossa visao, suprimir nao so as regras do litisconsorcio,
mas também desrespeitar o direito constitucional de ampla defesa, sacrilégio ndo permitido no
sistema”.?8% As “regras do litisconsorcio” mencionadas pelo Gltimo aparentam dizer respeito a
necessariedade, que ocorre, consoante a redagao do art. 114 do CPC/15, “por disposigdo de lei
ou quando, pela natureza da relacdo juridica controvertida, a eficacia da sentenca depender da
citacdo de todos que devam ser litisconsortes”. E dizer, o litisconsércio necessario se restringe
a hipotese das relagdes juridico-materiais incindiveis, que também determinam a unitariedade
litisconsorcial; e a hipdtese de haver alguma especifica disposicao de lei impondo a necessaria
formacao do litisconsorcio, ou seja, um litisconsércio formado por vontade do legislador.?85-288
E tal caréter restritivo se da porque a necessariedade do litisconsorcio importa restricdo ao cons-
titucionalmente assegurado direito de acdo — o sujeito s6 podera agir em associa¢do com outro

trate da sentenca do art. 22 (homologatdria da oferta aceita), quer da sentenga do art. 24 e parégrafo Gnico (fixadora
da indenizacéo, se ndo houver concordancia), quer da sentenga do art. 29 (final), ndo tem efic4cia contra ésse, e 0
mandado de imissdo na posse contra ésse seria ofensa a direito certo e liquido. O mesmo raciocinio ha de ser feito
quanto ao direito de passagem, ou de janela, ou de extensdo de linha telefonica, ou de agua, ou outro, que se ndo
haja tornado real. Para se tirar a posse, ter-se-ia de contar com a eficacia constitutiva negativa da sentenca do art.
29, e tal eficacia a sentenca ndo tem.” (Tratado de direito privado, t. X1V, op. cit., p. 312).

284 REIS, Rodrigo Reis. Exemplo de litisconsdrcio necessario-simples..., op. cit., p. 443.

285 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 408; BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Litisconsorcio unitario. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 132; CINTRA, Lia Carolina
Batista. Intervencao iussu iudicis no processo civil brasileiro, op. cit., p. 123-124.

286 Nesse ponto, o raciocinio de Rodrigo Reis Mazzei e do Enunciado n° 322 do CJF n&o se sustenta: se ndo houver
litisconsorcio unitario, a necessariedade tem de decorrer de exigéncia legal, mas ndo existe tal exigéncia em relagdo
a proprietarios e superficiarios no processo de desapropriacdo. Com efeito, parece-nos que 0 equivoco reside em
dizer que o litisconsdrcio seria simples: conquanto a sentenga declaratéria do art. 24 do Decreto-lei n° 3.365/41
resulte em diferentes quantias indenizatérias para proprietario e superficiario — lembrando que, em aten¢do ao
principio da unicidade da indenizacdo, qualquer discussdo relativa a essa divisdo do montante total sequer terd
lugar nos autos da desapropriacdo —, a sentencga constitutiva-executiva lato sensu do art. 29 gerard impreterivel-
mente 0s mesmos efeitos sobre ambos, a saber, extin¢do do direito de propriedade e do direito de superficie —
com a ressalva de que a extingdo da superficie é uma consequéncia da extingdo da propriedade, visto se tratar de
direito real sobre coisa alheia. I1sso vai ao encontro da ideia de que o resultado uniforme, além de ser um traco
distintivo e de confirmacao do litisconsorcio unitario, ndo obsta que em um mesmo processo resultados diferentes
sejam alcangados. Elie Pierre Eid esclarece, com amparo na obra de José Carlos Barbosa Moreira e de Candido
Rangel Dinamarco, que o objeto do processo podera ser considerado incindivel ou cindivel levando em conta o
bem da vida almejado, bem como as parcelas de mérito que o compdem, as quais, a depender do modo de formacao
do litisconsoércio, poderdo ser atribuidas a todos ou a cada um dos litisconsortes. Assim, € possivel conciliar a
cumulag@o de demandas e a complexidade do objeto do processo ao litisconsorcio unitario e “superar a nogéo de
que, pelo simples fato de haver mais de uma demanda a ser decidida, ndo se estaria diante de relacéo litisconsorcial
unitaria pela suposta quebra da uniformidade deciséria” (EID, Elie Pierre. Litisconsorcio unitario: fundamentos,
estrutura e regime. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 38 e p. 129-134). Se se considerasse, pois, hipbtese
de litisconsércio necessario entre proprietario e superficiario, poder-se-ia estabelecer regime de unitariedade na
parcela do objeto do processo que diz respeito a aquisicdo originaria estatal do bem expropriado (art. 29 do De-
creto-lei n® 3.365/41), mantendo-se o regime comum na parcela encarregada de fixar o valor da indenizacéo (art.
24 do Decreto-lei n° 3.365/41).
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ou em face de dois ou vérios, também em conjunto —, o que conduz a evitar interpretacdes que
atribuam extensivamente a necessariedade a casos ndo englobados pelas duas hipdteses do art.
114 do CPC/15.28

Lia Carolina Batista Cintra nao adere ao que considera uma “restrigdo exagerada” do
campo de incidéncia do litisconsdrcio necessario; para a autora, toda vez que o demandante
busca decisdo judicial que deva repercutir na esfera juridica de varios sujeitos para que ele possa
usufruir da tutela jurisdicional pleiteada mediante execucao da sentenca em face desses sujeitos,
todos eles deveriam participar do processo e o caso seria de litisconsorcio necessario.?® A titulo
de exemplo, o sublocatario legitimo ou consentido deveria ser considerado litisconsorte neces-
sario do locatario nas acfes de despejo, opinido compartilhada por Heitor Vitor Mendonca
Sica.?®® A despeito disso, arriscamos crer que, a0 menos no que toca ao procedimento especial
de desapropriacédo, o tema também deve ser tratado sob as perspectivas dos poderes do réu, ou

seja, dos poderes da parte principal do polo passivo.

N&o basta a constatacdo de que a sentenca afetara a esfera juridica do superficiario,
dando ensejo a sua integracao no polo passivo como litisconsorte; é preciso avaliar as conse-
quéncias dessa integracao para a situacéo processual do expropriante, cuja pretensdo é deduzida
em face do proprietario do bem expropriado com vista a adquirir originariamente — ou seja,
livre de quaisquer 6nus — esse bem. Que o superficiario deve participar do processo de desa-
propriacdo, é fato; o que se questiona sdo os termos em que se dara tal participacdo. N&o nos
parece possivel, v.g., que reste frustrado um acordo oferecido pelo expropriante e aceito pelo
proprietario, mas recusado pelo superficiario — ou seja, pelo titular de um direito real depen-
dente do direito titularizado pelo proprietario (= sobre coisa alheia). Sobretudo quando se con-
sidera que um dos escopos do desenho legislativo do processo de desapropriacao € a aquisicao
originaria estatal do bem expropriado de forma célere; e que, como o direito real é sub-rogado
na indenizacdo (Decreto-lei n® 3.365/41, art. 31), o superficiario pode demandar o proprietario

em juizo por qualquer prejuizo que entenda ter sofrido na estipulagdo do valor do bem

287 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 409.

288 CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervencdo iussu iudicis no processo civil brasileiro, op. cit., p. 129-130.

289 «A nosso ver, entendemos ndo haver razao para recusar a condicdo de verdadeiro réu ao sublocatério ‘cientifi-
cado’ nos termos do art. 59, § 2., da Lei 8.245/1991, em que pese o dispositivo se refira a ele como um ‘assistente’.
Primeiro, porque o legislador ja empregou de modo inadequado o termo ‘assistente’ em outras oportunidades,
conforme ja visto. Segundo, porque a omissdo do termo ‘citagdo’ ndo desnatura o fenémeno descrito pelo art. 213
do CPC, sendo certo também que o legislador ja se equivocou em outras oportunidades quanto a terminologia do
ato inicial de comunicacgao processual. Terceiro, porque o réu, por natureza, tem a opg¢ao de ndo contestar (arcando,
contudo, com os dnus decorrentes dessa escolha, em especial o de ser declarado revel); ndo diferindo, assim, do
sublocatario que, ‘notificado’, ‘pode’ se defender.” (Notas criticas ao sistema de pluralidade de partes no processo
civil brasileiro. Revista de Processo, v. 200, p. 13-70, out., 2011, p. 25).
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expropriado — em nota anterior (279), vimos que a valoracdo do direito de superficie é total-

mente vinculada a valoracao de tal bem.

Entdo, devem ser analisadas outras formas de participacdo necessaria do superficiario.
Um bom ponto de partida é verificar o fundamento e o objetivo das intervencgdes de terceiros
em geral e do litisconsorcio: em ambos os institutos, o fundamento esta na existéncia de situa-
cOes da vida que envolvem mais de uma pessoa, ainda que variavel a forca da conexdo que as
une; e seus objetivos sdo a economia processual, a harmonia de julgados e a amplitude subjetiva
do tratamento da situacéo da vida. Ou seja, objetivam-se a viabilizacdo de uma convic¢do Unica
do julgador, o afastamento do risco de contradi¢do entre decisdes judiciais e, em especial, 0
atingimento simultaneo e paritario da esfera de direitos das pessoas vinculadas aquela situacdo
da vida.?®°-2°! Evidente que, sendo a intervencdo de terceiros e o litisconsorcio aspectos do
fendmeno da pluralidade de partes, seus fundamentos e seus objetivos convergem; dessarte,
deve-se buscar um instrumento que, integrando o terceiro ao contraditdrio e tornando-o parte,
propicie economia e simultaneidade ao tratamento dessa situacdo da vida pluripessoal — e, por
consequéncia, assegure alguma estabilidade a resolucao alcancada. A legislacdo italiana prevé,
v.g., a intervencao iussu iudicis nos casos de terceiro titular de situacdo dependente, 0 que néo
causa alargamento do objeto do processo e tem como funcéo a tutela do terceiro ou a extenséo

da coisa julgada a ele, a depender da premissa que se adote quanto aos limites subjetivos.2%2-2%3

2% Em sentido similar, mas dando maior enfoque a economia processual e a harmonia de julgados: CINTRA, Lia
Carolina Batista. Intervenc¢do iussu iudicis no processo civil brasileiro, op. cit., p. 156.

291 Quanto ao nosso entendimento de ser a eficacia da sentenca sobre a esfera juridica do terceiro o fator prevalente
para justificar seu ingresso no processo, é de grande proveito a seguinte passagem de Sofia Orberg Temer: “As
hipoteses interventivas, portanto, foram historicamente identificadas olhando-se para a relagdo substancial exposta
na demanda, e analisando a relagdo juridica titularizada pelo sujeito interveniente a partir de vinculos como de
cotitularidade, conexidade, continéncia, prejudicialidade, afinidade, subsidiariedade e sucessividade. Em suma,
conforme o vinculo com a lide (mais estreito, como na hip6tese de cotitularidade; ou dependente, como na hipétese
de assisténcia), a lei prevé uma modalidade interventiva e seus respectivos poderes de participacdo. Portanto, a
despeito de haver outros fundamentos para justificar as intervengdes de terceiros, como economia processual e
coeréncia e harmonia deciséria, ddvida ndo ha que o fator determinante e prevalente para justificar a possibilidade
de ingresso do terceiro no processo é o equacionamento do problema da eficacia da sentenca sobre a sua esfera
juridica, ndo s6 no regime brasileiro, mas em diversos outros sistemas juridicos.” (Participa¢do no processo judi-
cial: arranjos subjetivos e modalidades de atuagdo. Tese — Doutorado em Direito processual: Faculdade de Direito
do Centro de Ciéncias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2020, p. 54-55).

292 CINTRA, Lia Carolina Batista. Intervengdo iussu iudicis no processo civil brasileiro, op. cit., p. 63-64. Em
verdade, a autora demonstra que tal intervencao é utilizada em mais de uma hipotese de alargamento subjetivo e,
ainda, em hipéteses de alargamento objetivo do processo, ou seja, de ampliacdo do objeto do processo pelo surgi-
mento de novas pretensdes a partir da integracdo ao contraditério daquele que até entdo era terceiro.

2% Ainda no ambito do direito italiano, Nicold Trocker esclarece ndo haver ddvida de que a intervencéo voluntaria
assegura ao terceiro, a principio, a possibilidade de influenciar a formacéo do convencimento do juiz, mesmo que
tal possibilidade corra o risco de se mostrar inadequada devido as limitacdes de poderes do interveniente se a
intervengdo ocorrer “dopo la prima udienza”. Nada obstante, o problema mais grave é o sistema juridico ndo se
preocupar em garantir que o terceiro efetivamente tenha conhecimento do processo pendente, fazendo da
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Para o direito brasileiro, parece adequada uma espécie de assisténcia coata, na forma
de uma convocacdo judicial do superficiario para atuar no processo de desapropriagdo como
assistente do réu, auxiliando-o na construcdo de uma indenizacao justa. Defendendo ideia si-
milar no contexto da eviccdo, Clarisse Frechiani Lara Leite afirma que o evicto deveria ter a
possibilidade de notificar o garante quanto a demanda de evicgdo e permitir sua vinculagdo ao
resultado do processo sem a simultédnea propositura de demanda de regresso. Trata-se de pro-
posta de lege ferenda que a autora reputou necessaria em razao da obrigatoriedade da denunci-
acao da lide em caso de evicgdo, mesmo quando o reu-adquirente possui plena convicgdo da
debilidade da pretensdo do evictor, ou quando ainda nao estd munido das alegacfes e meios de
prova necessarios a demanda em face do alienante, sob pena de se expor a entendimento dou-
trinario e jurisprudencial que, em caso de auséncia de denunciacgdo, limita o direito do evicto a
simples cobranca do pre¢o pago, ou afirma mesmo a perda completa de todo e qualquer direito

a ressarcimento.?**

A integracdo forcosa do superficiario ao contraditorio ja existe no procedimento da Lei
Complementar n° 76/93, voltado a desapropriacdo de imovel rural para fins de reforma agraria:
0 caput do art. 7° diz que “a citacdo do expropriando sera feita na pessoa do proprietario do
bem”, enquanto o 8§ 3° enuncia que “serdo intimados da acdo os titulares de direitos reais sobre
o imovel desapropriando”. Claro que a legislagdo ndo explica a que titulo se dara tal integragao,
mas nos parece adequado que seja ha posic¢do de assistente simples, pois sujeitara o superficiario
aos mesmos Onus processuais que o assistido e, com isso, permitira atuacdo ampla e incisiva
durante a pericia judicial — sem impedir, por outro lado, a transacdo do proprietario quanto ao

valor da indenizacdo (CPC/15, art. 122). A extensdo, para as desapropriacdes fundadas no

intervencdo iussu iudicis uma rara e feliz exce¢do: “In effeti, esaminando le singole norme processuali che disci-
plinano i mezzi di tutela, preventiva o repressiva, dei terzi pregiudicati, & difficile sottrarsi a gravi perplessita. In
particolare, per quanto concerne gli strumenti predisposti a tutela del diritto di defesa del terzo titolare di una
situazione giuridicamente dipendente da quella dedotta in giudizio, si nota che le carenze sonno piuttosto preoc-
cupanti. Non c'é dubbio che l'intervento volontario assicuri in linea di principio al terzo la possibilita di influire
attivamente sulla formazione del convicimento del giudice. Tuttavia, in practica questa possibilita rischia di rive-
larsi largamente inadeguata. Per un verso i poteri dell'interveniente incontrano i ben noti limiti dell'art. 268, comma
2°, se l'intervento ha luogo dopo la prima udienza — e ci sembra perlomeno opinabile che queste possano trovare
la loro evidente giustificazione ‘in motivi interni alla funzione giurisdizionale’ —, per 1’altro verso, cio che ¢ piu
grave, l'ordinamento non si preoccupa di assicurare al terzo un'effettiva conoscenza del processo pendente. La
inidoneita della chiamata in causa su instanza di parte ex art. 106 c.p.c. risulta gia dal fatto che essa & rimessa alla
libera iniziativa delle parti originarie del processo. Per quanto riguarda invece la chiamata in causa iussu iudicis
ex art. 107 c.p.c. — istituto espressamente richiamato anche dalla Coste costituzionale nella sentenza n. 55 del
1971 —, essa ci sembra indubbiamente lo strumento pit valido per assicurare la integrazione del contraddittorio.
Tuttavia, esso non & attualmente regolato in modo tale da garantirne una effettiva applicazione da parte dei giu-
dici.” (TROCKER, Nicolo. Processo civile e Constituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Mildo: Dott. A.
Giuffre, 1974, p. 443-445).

2% LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Evicgdo e processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 251.
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Decreto-lei n°® 3.365/41 e na Lei n® 4.132/62, dessa intimacdo prevista na Lei Complementar n°
76/93 pode ser dar a dois titulos: ou pela consolidacdo de um direito inegociavel dos adminis-
trados no que se chamaria de microssistema de desapropriacdes no ordenamento juridico bra-
sileiro — uma amostra do dogma “nenhum direito a menos”; ou pelo transporte (importagao)
de técnicas processuais. A importacdo de técnica prevista em um procedimento especial para
outro encontra amparo no compromisso do CPC/15 com a adaptacdo procedimental — vide
redacdo do inciso VI do art. 139 — e com a eficiéncia processual (CPC/15, art. 82),2% assim
como na admissao expressa, pelo texto legal, do transporte de técnicas processuais (CPC/15,
arts. 318, paréagrafo Unico e 327, § 2°). Rodrigo Reis Mazzei e Tiago Figueiredo Gongalves?®
reconhecem a possibilidade de transporte de técnicas entre diferentes procedimentos especiais,
definindo como bases para esse fluxo de técnicas tanto as hipoteses de omisséo legal, quanto
0S casos em que a técnica puder ser substituida por outra mais eficiente. Na mesma linha, Fredie
Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha?®” afirmam que “é possivel,
também, defender que uma técnica especial seja aplicada a outro procedimento especial, desde
que com ele compativel”, tendo em vista que “ha uma espécie de livre transito das técnicas

diferenciadas entre os procedimentos, exigida, apenas, a compatibilidade e adequagao”.

Ressalte-se que a assisténcia devera ser simples, pois o0 assistente litisconsorcial pode
ser equiparado, para todos os fins, ao litisconsorte.?®® E apenas quando se vé no assistente litis-
consorcial alguém que se afirma titular do proprio direito perseguido por uma das partes que se
compreende a razédo pela qual o sistema Ihe confere os mesmos poderes da parte assistida, po-
dendo, diferentemente do assistente simples, interferir nos atos de disposicao do direito ou in-

terpor recursos mesmo quando o assistido houver renunciado a tal faculdade, poderes que, em

2% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Procedimento, déficit procedimental e conducé&o ativa dos procedimentos
civis pelo juiz no Brasil. Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover e José Carlos Barbosa Moreira (Co-
ord.: Adrian Simons, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Alvaro Pérez Ragone e Paulo Henrique dos Santos
Lucon), 12 ed.: S&o Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 540-549.

2% Ensaio sobre o processo de execucdo e o cumprimento da sentenca como bases de importagéo e exportagéo no
transporte de técnicas processuais. Processo de execugdo e cumprimento da sentenca: temas atuais e controverti-
dos (Coord.: Araken de Assis e Gilberto Gomes Bruschi), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 33.

297 Por uma nova teoria dos procedimentos especiais..., op. cit., p. 76.

2% SICA, Heitor Vitor Mendonga. Notas criticas ao sistema de pluralidade de partes no processo civil brasileiro,
p. 26.
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geral, associam-se ao regime do litisconsorcio unitario.?**-3% Enfim, consoante o raciocinio de
nota anterior (237), a redacdo do caput do art. 123 do CPC/15 — que indica a impossibilidade
de discussdo posterior, pelo assistente, da “justica da decisao” — associa-se a justeza da inde-
nizacdo fixada pelo juizo da desapropriacdo. E, como o assistente ingressara no processo de
desapropriacdo a tempo de participar da pericia judicial, a aplica¢do do inciso | do referido art.
123 servira como eficacia preclusiva da justica da decisdo, porquanto impedira nova discussdo
a respeito da metodologia, do alcance e de outros elementos da prova pericial. Isso, ao fim e ao
cabo, ndo possui diferenca pratica em relacéo aos limites objetivos da coisa julgada do processo

de desapropriagéo.

4.2. Extingdo do direito real de usufruto

Passa-se, agora, a extingdo do direito real de usufruto em decorréncia da desapropriacao,
situacdo essa que conta com regulagdo pela primeira parte do art. 1.409 do CC/02: “fica sub-
rogada no 6nus do usufruto, em lugar do prédio, a indenizacéo paga, se ele for desapropriado”.
Nota-se 0 mesmo fendmeno de substituicdo do bem pela indenizacéo, tal como ocorre na ex-
tincdo do direito de superficie, o que nos faz retomar a passagem de Clovis Bevilaqua transcrita
em nota anterior (271): “a desapropriagao extingue, juridicamente, o objecto do usufructo por

uma especie de mutatio rei, de mudanga na forma substancial da coisa” 3

Como se sabe, o usufruto pode ser definido como o direito de desfrutar um bem alheio
como se dele fosse proprietario, com a obrigagdo, porém, de lhe conservar a substancia.?? Esses
amplos poderes dominiais de que goza o usufrutuério englobam possuir a coisa ou o direito,
administra-la, fruir as suas utilidades, perceber os frutos e ceder o exercicio do usufruto — nédo

se trata de alienar o direito, mas tdo somente de ceder onerosa ou gratuitamente o seu exercicio,

299 <O proprio CPC/2015, na linha de seu antecessor, da sinais de que a acepgdo ora defendida é a correta, por
exemplo, ao caracterizar como assistente litisconsorcial o adquirente da coisa ou direito litigioso na hipotese em
que intervenha em prol do alienante (art. 109, §2°), ou, ainda, de forma geral, o substituido quando intervier em
assisténcia ao substituto processual (art. 18, paragrafo Ginico). Nesses dois casos, 0 assistente é o proprio titular da
situacdo juridica que se discute no processo e, nesta condicéo, & compreensivel que os atos de disposi¢do em geral
dependam de sua anuéncia.” (OLIVEIRA, Filipe Ramos; LINO, Daniela Bermudes. Intervengéo litisconsorcial
voluntéria: da assisténcia litisconsorcial ao ingresso mediante a cumulacéo ulterior de demanda. Revista Eletronica
de Direito Processual, Rio de Janeiro, ano 15, v. 22, n. 3, p. 220-262, set.-dez., 2021, p. 227).

300 |ogo, ndo é coerente a posicdo de Méario Roberto Negreiros Velloso de que seria hipétese de assisténcia litis-
consorcial entre o proprietario e o titular de outro direito real (Desapropriacao..., op. cit., p. 48), visto que o autor
também acredita na sujeicdo do segundo a certos poderes processuais do primeiro, particularmente em atos de
disposicao sobre o valor da indenizacéo.

301 BEVILAQUA, Clovis. Caodigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, v. 3, op. cit., p. 295.

302 GOMES, Orlando. Direitos reais, op. cit., p. 309.
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inclusive mediante arrendamento (CC/02, arts. 1.393 e 1.399).3%3 Assemelha-se bastante ao di-
reito de superficie, mas chamamos a atencdo para trés diferencas: (i) o usufruto pode incidir
sobre bens madveis ou imoveis (CC/02, art. 1.390), ao passo que o direito de superficie tem
natureza exclusivamente imobiliaria, vide art. 1.369 do CC/02 e art. 21 do Estatuto da Cidade;
(i) quando recair sobre bem imovel, o usufruto alcangara o solo e suas acessées de forma indi-
visivel, enquanto o exercicio do direito real do superficiario estara restrito aos implantes —
superficie agricultavel e edificavel —, dada a suspensdo dos efeitos do superficie solo cedit; e,
como visto no paragrafo anterior, (iii) o usufruto conserva carater personalissimo — o que,
inclusive, torna-o impenhoravel*®* —, diferentemente do direito de superficie, que admite trans-
feréncia inter vivos e causa mortis, pois sua finalidade precipua é beneficiar e funcionalizar o
imovel economicamente. Ou seja, 0 vinculo ndo se aloca na pessoa do superficiario, ao contra-

rio do que ocorre no usufruto, muitas vezes constituido de forma vitalicia.>%

A desapropriacao é antes modificacdo qualitativa do usufruto do que propriamente causa
de extingdo0.%% De fato: a indenizago paga fica sub-rogada no énus do usufruto; o que se ex-
tingue € o usufruto da coisa desapropriada, mas o direito persiste por forca da sub-rogacédo
determinada em lei. Logo, no que toca aos juros compensatorios da indenizagdo, estende-se ao
usufruto a hipétese do direito de superficie, porquanto o art. 1.398 do CC/02 determina que,
constituido o usufruto, os frutos civis que vencerem em seu termo inicial pertencerdo ao nu-
proprietario, enquanto aqueles vencidos durante o seu curso, incluindo a data em que este ces-
sar, caberdo ao usufrutuario. No periodo entre a imissdo do Estado na posse do bem e o efetivo
pagamento da indenizacdo, o usufrutuario ndo percebe quaisquer frutos, ou seja, ndo ha qual-
quer aproveitamento econémico do bem. E correto, pois, que 0s juros compensatorios sejam
atribuidos ao usufrutuario, pois se destinam a compensar o prejuizo havido pela perda anteci-

pada do uso e gozo da coisa, ocorrida por um valor inferior ao adequado. Implicaria

303 Tal regra determina, no caso de cessdo do exercicio do usufruto, a preservacdo, pelo cedente, da condicdo de
usufrutuario perante o proprietario do bem, cabendo a ele as responsabilidades perante o proprietario e perante
terceiros. O cessionario apenas tem direitos pessoais resultantes do contrato de cessao, que, se averbado, torna-se
oponivel a terceiros, mas ndo ao proprietario (PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas, op. cit., p.
497-498).

304 Tal impenhorabilidade n&o recai sobre os frutos decorrentes do usufruto. Assim, o ato de penhora pode ser
dirigido a representacdo econdmica que tenha o usufruto, desde que projetada no seu exercicio, como seria 0 caso
de penhora incidente sobre os rendimentos de um imével locado (PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das
coisas, op. cit., p. 498).

305 MAZZEI, Rodrigo Reis. O direito de superficie no ordenamento juridico brasileiro, op. cit., p. 262-263.

306 GOMES, Orlando. Direitos reais, op. cit., p. 323.
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enriquecimento sem causa do nu-proprietario — expediente vedado pelo art. 884 do CC/02 —

se 0s juros compensatorios fossem destinados a ele.%’

Ademais, apesar da auséncia de previsdo legal especifica, também é indenizavel o pro-
prio direito de usufruto como parcela da parte principal do quantum indenizatério, em especial
se a constituicdo de tal direito real houver se dado de forma onerosa e se o usufrutuério com-
provar a realizacdo de melhorias no imével — englobadas, no conceito de melhorias, tanto as
acessoes quanto as benfeitorias Uteis, ao passo que as benfeitorias necessarias precisariam ser
especificamente diferenciadas das despesas ordinarias de conservagdo, as quais cabem ao usu-
frutuario (CC/02, art. 1.403, I). E, enfim, quanto a participacdo do usufrutuario — titular de
direito real sobre coisa alheia — no processo de desapropriacdo, o regime € o0 mesmo do su-
perficiario: assisténcia coata. Deve o usufrutuario ser cientificado judicialmente da existéncia
do processo e intimado para nele atuar como assistente simples do réu, auxiliando-o na cons-

trucdo de uma indenizacéo justa.

4.3. Extincdo do direito real de laje

Situacdo diferente é a do direito real de laje, cujo surgimento no ordenamento juridico
brasileiro remete a regulamentacdo de uma situacdo fatica frequente em comunidades de menor
renda: a alienacdo onerosa ou gratuita, por proprietarios, do pavimento superior ou inferior de
sua edificacdo para que ali seja edificada uma nova construcdo, o que comumente é chamado
de puxadinho. O direito de laje nasce como um fendémeno social espontaneo; muitas vezes, a
laje é construida para contemplar uma situacao de ampliacdo da familia, ou para proporcionar
uma nova fonte de renda para o dono do imovel.3® E, com tais caracteristicas, apresenta-se
como uma categoria juridica autbnoma — um direito real sobre coisa propria sui generis —,
ultrapassando a cléassica visdo monolitica de que sé existiria um unico direito real sobre coisa
propria e, a sua volta, gravitariam todos os demais direitos reais (sobre coisa alheia), limitada-

mente.309

307 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpre-
tado conforme a Constituicdo da Republica, op. cit., p. 843; VELLOSO, Mério Roberto Negreiros. Desapropria-
¢ao..., p. 46.

308 EARIAS, Cristiano Chaves de; EL DEBS, Martha; DIAS, Wagner Inacio. Direito de laje: do puxadinho a digna
moradia. 12 ed., Salvador: Juspodivm, 2017, p. 13.

39 FARIAS, Cristiano Chaves de; EL DEBS, Martha; DIAS, Wagner In4cio. Direito de laje..., op. cit., p. 11.
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Segundo o caput do art. 1.510-A, “o proprietario de uma construcao-base podera ceder
a superficie superior ou inferior de sua construcéo a fim de que o titular da laje mantenha uni-
dade distinta daquela originalmente construida sobre o solo”. O § 1° complementa, acrescen-
tando que “o direito real de laje contempla 0 espaco aereo ou o subsolo de terrenos publicos ou
privados, tomados em projecdo vertical, como unidade imobiliaria autbnoma, ndo contem-
plando as demais areas edificadas ou ndo pertencentes ao proprietario da construgdo-base”. Da
leitura do texto legal, ja € possivel identificar a caracteristica principal do novo direito real: a
autonomia definitiva da edificacdo em face do solo e das edificaches ja existentes no terreno.
H4, aqui, o completo afastamento do principio da gravitacao juridica, de modo que atitularidade
do solo ndo implicara a titularidade da nova construcéo, tampouco a titularidade da nova cons-
trucio implicara a titularidade de fracdo ideal do solo.3°-3!! Tem-se a laje, entdo, como direito
real sobre coisa propria, tal qual o direito de propriedade, porquanto sua constituicdo propicia
0 destacamento de um novo imdvel sobreposto ou sotoposto a construcéo-base, i.e., de uma
unidade imobiliaria autbnoma em relacdo ao imdvel da construgcdo-base. Dito isso, impde-se a0
lajeério, titular do direito real, o reconhecimento de legitimacdo ativa para 0 gozo das tutelas
petitdrias: embora a redacédo do § 3° do art. 1.510-A do CC/02 pareca limitar o espectro econo-
mico do lajeéario as faculdades de usar e gozar, de forma material ou econdmica indireta; e de
dispor, de forma material ou econémica direta, decerto o enquadramento juridico do direito de
laje como manifestacdo de propriedade implica o reconhecimento do direito do lajeério de rei-

vindicar a coisa (direito de sequela).®?

Parte da doutrina chegou a cogitar ser o direito de laje tdo somente uma modalidade do
direito de superficie — a superficie por sobrelevacdo —, maxime pela previsao do § 1° do art.
21 do Estatuto da Cidade; porém, ha diferencas entre um e outro que, quando observadas, se-
gregam a laje para a espécie dos direitos reais sobre coisa prdpria, e a superficie para a dos
direitos reais sobre coisa alheia. O direito de laje, ao contrario do direito de superficie por so-

brelevagio — ao menos segundo o caput do art. 1.369 do CC/0231® — é perene e ndo se

310 FJUZA, César Augusto de Castro; COUTO, Marcelo de Rezende Campos Marinho. Ensaio sobre o direito real
de laje como previsto na Lei 13.465/2017. civilistica.com, ano 6, n. 2, p. 1-21, dez., 2017, p. 3.

311 Nota-se, nessa passagem, a principal diferenca entre o direito real de laje e o condominio edilicio: ndo ha
representatividade do imdvel no solo, dada a inexisténcia de fragdo ideal do terreno atribuida a unidade autbnoma
em decorréncia do direito real de laje (FIUZA, César Augusto de Castro; COUTO, Marcelo de Rezende Campos
Marinho. Ensaio sobre o direito real de laje como previsto na Lei 13.465/2017, op. cit., p. 7).

312 SILVESTRE, Gilberto Fachetti; RODRIGUES, Guilherme S. N. Abelha; CALIL, Igor Gava Mareto; ASSEF,
Lara Abreu. Direito de laje: aspectos materiais e processuais. Instituicdes de direito pablico e privado (Coord.:
Anna Julia Pereira et al.), Belo Horizonte: Conhecimento, Cap. 13, 2022, p. 272.

313 Mesmo que se aceite o direito de superficie por tempo indeterminado (caput do art. 21 do Estatuto da Cidade),
ha diferenga entre perpetuidade e indeterminagdo. Até mesmo a propriedade plena, que se diz tender a perpetuidade
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extingue com transcurso de prazo ou advento de termo.3** Nele havera uma reducéo definitiva
do direito de propriedade do titular da construcdo-base, que perdera praticamente todos 0s po-
deres dominiais sobre a area objeto do novo direito instituido. A autonomia do direito de super-
ficie ndo permite a abertura de matricula para a propriedade superficiaria; todos os atos relaci-
onados a propriedade do solo e a propriedade superficidria permanecerdo inscritos em matricula
tnica.’!® O direito real de laje, por sua vez, foge a essa regra ao exigir a abertura de matricula

prépria em razdo da definitividade da cisdo perpetrada.

Nem se diga que o fato de a destruicdo da construgdo-base acarretar exting¢do do direito
é prova de que se trata de direito real sobre coisa alheia. Em verdade, o art. 1.510-E do CC/02
demonstra justamente o contrario: tanto é direito sobre coisa prépria que, se a construcdo for
sotoposta a construcao-base, o direito de laje ndo € extinto com a ruina dessa ultima. A extingdo
do direito em razédo da ruina da construcdo-base nos casos de construcao superposta decorre do
proprio perecimento da coisa — afinal, se a base da construcdo ruiu, necessariamente o que
estava em cima teve o mesmo destino. Destarte, tal extin¢do do direito de laje nada mais € do
que aplicacdo do inciso IV do art. 1.275 do CC/02, ou seja, perda da propriedade por pereci-

mento da coisa.3!®

Muito bem. Feitas a conceituacdo do direito real de laje e a explanacao de suas caracte-
risticas elementares, parece claro que sua extingdo em decorréncia de uma desapropriacao exige

a participacdo do lajedrio como parte principal do processo. A desapropriacdo da construcdo-

(semel dominus, semper dominus), pode ter apenas segundos de duracdo — v.g., se a coisa for destruida. Logo, o
que diferencia os dois termos ndo é a efetiva duragéo, mas a tendéncia de duragdo (SILVESTRE, Gilberto Fachetti;
RODRIGUES, Guilherme S. N. Abelha; CALIL, Igor Gava Mareto; ASSEF, Lara Abreu. Direito de laje..., op.
cit., p. 261). Ademais, de acordo com posicionamento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (Curso
de direito civil: direitos reais. 132 ed., Salvador: Juspodivm, v. 5, 2017, p. 611-612) — por n6s endossado —, tanto
0 CC/02 quanto o Estatuto da Cidade proibem a perpetuidade do direito real de superficie, a qual acarretaria defi-
nitivamente a propria interrupcdo dos efeitos da acessdo, e ndo a mera suspensdo. Assim, no Estatuto da Cidade é
possivel estipular uma superficie por 5 ou 50 anos, como também sem definicdo de prazo, cessando o contrato a
qualquer tempo, mediante prévia interpelagdo do proprietario ao superficiario com o proposito de resiligdo unila-
teral (CC/02, art. 473).

314 O regime do direito de laje no CC/02 nada dispde expressamente acerca do tempo de duragdo, o que enseja
guestionamentos quanto a existéncia de uma possivel regra implicita. Admitindo que, com o término do prazo e a
extingdo da “propriedade resolivel lajearia”, também se extinguiriam os direitos dos lajearios subsequentes —
cuida-se de uma consequéncia da propriedade resoltvel, uma vez que, resolvida a propriedade pelo implemento
da condicdo ou pelo advento do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos na sua pen-
déncia (CC/02, art. 1.359) —, fica claro que o regime juridico estabelecido pelos demais dispositivos legais nao
comporta constituicao do direito de laje por tempo determinado. O proprio contexto de criagao da lei, a exigéncia
de matricula propria e até o nome “laje” ndo parecem indicar que a lei tenha criado um direito tdo inconsistente
para os lajearios sucessivos. Cf. SILVESTRE, Gilberto Fachetti; RODRIGUES, Guilherme S. N. Abelha; CALIL,
Igor Gava Mareto; ASSEF, Lara Abreu. Direito de laje..., op. cit., p. 260.

315 FIUZA, César Augusto de Castro; COUTO, Marcelo de Rezende Campos Marinho. Ensaio sobre o direito real
de laje como previsto na Lei 13.465/2017, op. cit., p. 4.

316 SILVESTRE, Gilberto Fachetti; RODRIGUES, Guilherme S. N. Abelha; CALIL, Igor Gava Mareto; ASSEF,
Lara Abreu. Direito de laje..., op. cit., p. 262-263.
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base ndo necessariamente implicard a desapropriacdo da unidade imobiliaria autbnoma, haja
vista que, embora pouquissimo provavel, é possivel uma situacdo em que a destinacéo a ser
dada pelo expropriante a construcdo-base ndo impeca a continuacdo da existéncia de um imaével
particular sobreposto ou sotoposto®!’ — basta analisar o § 1° do art. 1.510-A do CC/02, que fala
em “espago aéreo ou subsolo de terrenos publicos ou privados”, ou seja, supde a existéncia de
laje em imovel publico; e o 8 1° do art. 2° do Decreto-lei n° 3.365/41, que autoriza a desapro-
priacdo do espago aéreo ou do subsolo somente “quando de sua utilizagdo resultar prejuizo
patrimonial do proprietario do solo”. Mas, se for o caso de desapropriagdo tanto da construgao-
base quanto da laje, deverdo ser citados os titulares de cada uma das matriculas expropriadas
— i.e., 0 proprietério e o lajedrio —, formando um litisconsércio passivo necessario (simples
em relacdo a sentenca declaratoria do art. 24 do Decreto-lei n° 3.365/41, porquanto as indeni-
zacOes poderdo ser diferentes; e unitario em relacdo a sentenca constitutiva-executiva lato sensu
do art. 29, que gerard impreterivelmente os mesmos efeitos sobre os litisconsortes, a saber,

extingdo do direito de propriedade e do direito de laje38).

Também é viavel o ajuizamento de duas a¢Ges autbnomas de desapropria¢do, mas nao
recomendamos tal medida: como vimos no capitulo “4.1.17, o litisconsércio tem como objeti-
VoS a economia processual e a harmonia de julgados; e, considerando que o art. 1.510-B do
CC/02 veda o prejuizo, pela laje, da linha arquiteténica ou do arranjo estético do edificio, pro-
vavelmente a construcdo-base e a laje serdo imoveis semelhantes, de modo que se torna ideal a

sua avalicdo no contexto de uma mesma producédo probatoria.

4.4. Extincdo de direitos reais de garantia: penhor, hipoteca e anticrese

Sob a denominacdo de direitos reais de garantia, compreendem-se, no ordenamento ju-
ridico brasileiro, o penhor, a anticrese e a hipoteca. Sao eles que conferem ao credor a pretenséo

de obter o0 pagamento da divida com o valor do bem aplicado exclusivamente a sua satisfagdo,>*°

317 Dadas as particularidades do regime do direito de laje, pensamos na existéncia de trés opcGes para selar o
destino da unidade imobiliaria autbnoma: ou o expropriante, a despeito da aquisi¢éo originaria, compromete-se a
instituir um novo direito de laje sobre tal unidade imobiliaria, @ semelhanca da possibilidade de, num contexto de
propriedade resoltvel, o efeito resolutorio dos direitos reais dependentes ser afastado pela vontade do proprietario
original — ou seja, ter-se-ia um direito pessoal do lajeério a constituicdo de novo direito real de laje; ou o lajeério,
dada a extingdo da construcdo-base, passa a figurar formal e efetivamente como proprietario na matricula que
havia sido criada em decorréncia da constituicdo do direito real de laje, porquanto ndo nos parece ser necessaria a
extingdo de tal matricula apenas porque a “matricula-mée” foi objeto de aquisi¢do originaria; ou 0 expropriante
desapropria também a laje.

318 Vide nota anterior (286) referente a extincdo do direito de superficie.

319 GOMES, Orlando. Direitos reais, op. cit., p. 349-350.
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0 que atribui a tal espécie de direito real o carater de acessoriedade, i.e.: sua existéncia € aces-
soria ao direito de crédito (obrigacdo de pagamento). O bem dado em garantia ficara atrelado
ao cumprimento de uma determinada obrigacdo (CC/02, art. 1.419). Percebe-se, com isso, que
a natureza de direito real advém dos direitos de sequela e de preferéncia/prelacédo de que goza
o credor: quanto a sequela, o vinculo ndo se descola da coisa cujo valor esta afetado ao paga-
mento da divida; logo, se o devedor a transmite a outrem, continua onerada, transferindo-se
com ela o gravame, de sorte que o credor pode alcancar a coisa onde quer que ela se encontre
para satisfacdo da obrigacdo. Quanto ao pagamento preferencial, o credor obtém a satisfacéo
do seu crédito antes de outros credores, porquanto o bem gravado é aplicado a satisfacdo ex-
clusiva da divida, sendo subtraido, no limite do seu valor, & execucéo coletiva.3*® Em outras
palavras, permite-se pagar o credor mediante a venda do bem objeto da garantia real, indepen-

dentemente da garantia geral dos credores e prioritariamente a ela.3?

Também é digna de nota, enquanto caracteristica dos direitos reais de garantia, a excus-
sa0, que representa a faculdade do credor de tomar o bem e aliena-lo em hasta publica ou pri-
vada, para com o produto da arrematacdo obter o valor necessario a satisfacdo da obrigacéo,
dada a vedagdo legal do pacto comissorio (CC/02, art. 1.428, caput).3?? Se houver excesso,
restitui-se ao devedor o valor excedente, ou destina-se esse valor ao pagamento pro rata dos

demais credores; e, caso o valor da coisa seja insuficiente para satisfacdo da divida, o credor

320 GOMES, Orlando. Direitos reais, op. cit., p. 350. Como bem ressalta o autor, ndo se confunde a preferéncia
com os denominados privilégios legais, pois nestes o direito do credor privilegiado se estende a todo o patriménio
do devedor, sendo conferido por lei em atencdo a causa e a qualidade do crédito, enquanto na preferéncia criada
pelas garantias reais o poder imediato do credor se restringe a determinado bem dado em garantia, em decorréncia,
via de regra, de convengdo entre as partes.

821 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpre-
tado conforme a Constituicdo da Republica, op. cit., p. 866. Essa preferéncia nao se aplica, claro, as dividas que,
em razdo de outras leis — tal como a Lei n°® 11.101/2005, que prioriza obriga¢Ges de natureza trabalhista limitadas
a 150 salarios-minimos por credor e aquelas decorrentes de acidentes de trabalho —, devam ser pagas precipua-
mente a quaisquer outros créditos.

322 O pacto comissorio é proibido em todas as garantias reais e também na propriedade fiduciaria (CC/02, art.
1.365, caput), visto ser tido, desde o direito romano, como uma técnica opressiva contra 0 economicamente mais
fraco. Pertinentes as palavras de Caio Mério da Silva Pereira a respeito das tentativas de contornar tal vedacdo: “A
ineficécia atinge a clausula mas ndo contamina o contrato, que prevalece nas suas demais estipulacGes, operando
entdo como se a avenga comissaria inexistisse. Pelo fato de se ndo referir a disposicao proibitiva apenas a insergao
de clausula comisséria no proprio contrato, tem-se entendido, com razdo, que fulmina igualmente a convencao
ulterior, pelo mesmo fundamento moral, ou de protecao contra as imposigdes do mais forte. E o que se diz, também,
assim: é proibida a clausula in continenti (no préprio instrumento), como também ex intervallo (em apartado). A
clausula comissoria ¢ ineficaz, ainda que mascarada sob a forma de compra e venda com pacto de resgate.” (Ins-
tituicdes de direito civil: direitos reais. 242 ed. atual. por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, Rio de Janeiro:
Forense, v. 4, 2016, p. 290-291). Vem sendo admitido, contudo, vide Enunciado n° 626 da CJF, o denominado
pacto marciano — em nosso entender, uma espécie de dacdo em pagamento —, pelo qual a coisa podera passar a
propriedade plena do credor mediante pagamento do seu justo valor, a ser estimado, antes ou depois de vencida a
divida, por terceiro. Assim, deve o credor providenciar o pagamento da diferenca entre o valor de avaliacdo e o
saldo devedor (MOREIRA ALVES, José Carlos. Da alienac¢ao fiduciaria em garantia. S&o Paulo: Saraiva, 1973,
p. 127).
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concorre com os demais pelo valor faltante, na qualidade de quirografario.®>® Apenas na anti-
crese ndo caberd excussdo, mas, sim, a retencao da coisa por no maximo quinze anos, a fim de
que o credor possa vincular os frutos ao pagamento da divida (CC/02, arts. 1.422 e 1.423).3%
Outro atributo de tal espécie de direito real € a indivisibilidade, no sentido de que adere ao bem
por inteiro, assim como a cada uma de suas partes e a cada um de seus acessorios — sicut lepra
cuti, como a lepra a pele; ou sicut anima in corpore, tal qual a alma no corpo —, salvo aquelas
benfeitorias suscetiveis de retirada sem prejuizo a substancia do objeto. N&o se libera a coisa
pela alegacdo de excesso de garantia, nem se reduz o 6nus proporcionalmente ao pagamento
parcial da divida; tendo em vista que o 6nus é constituido no intuito de garantir o pagamento
de uma divida, ndo se pode admitir a restituicdo do bem gravado antes do débito e seus acesso-

rios estarem integralmente saldados.3%

Pois bem. A desapropriagdo — referimo-nos a desapropriacdo consumada, ou seja,
aquela em que foi proferida a sentenca do art. 29 do Decreto-lei n°® 3.365/41, com aquisi¢do
originaria estatal do bem — implica o vencimento antecipado da divida, possibilitando o exer-
cicio ante tempus do direito do credor, hipdtese na qual se depositara a parte do preco que for
necessaria ao pagamento integral da obrigacdo (sub-rogacdo da garantia real na indenizacao,
conforme prevé o inciso V do art. 1.425 do CC/02). Merece destaque a ressalva do 8§ 2° do art.
1.425 do CC/02, que estabelece uma espécie de “vencimento antecipado parcial” da divida ga-
rantida por hipoteca: se a hipoteca gravar outros bens além do expropriado, a sub-rogacédo se
efetiva proporcionalmente ao valor do bem expropriado e em relacdo ao total da divida. Por
exemplo, se 0 6nus recair sobre dois imoveis do réu de valor praticamente idéntico — o outro
ndo abrangido pela desapropriacdo —, a sub-rogacdo na indenizacdo se efetiva pela metade;

326

em caso de trés imdveis, por um terco, e assim por diante,*° subsistindo a divida reduzida com

a respectiva garantia sobre os demais bens. E ainda mais destaque merece uma aparente excecao

323 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cadigo Civil interpre-
tado conforme a Constituicdo da Republica, op. cit., p. 866; PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coi-
sas, op. cit., p. 547; GOMES, Orlando. Direitos reais, op. cit., p. 356.

324 Tal particularidade é vista como uma desvantagem da anticrese quando compara aos demais direitos reais de
garantia, o que Ihe conferiu a pecha de menos eficaz e a condenou a ser menos empregada pelos operadores do
direito (PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas, op. cit., p. 583; GOMES, Orlando. Direitos reais,
op. cit., p. 379). Se o credor anticrético executa o imével por falta de pagamento, a lei presume que houve rentncia
tacita a garantia, pois o contetdo de seu direito se limita a retirar proveitos da coisa. Por essa razdo, dispde o § 1°
do art. 1.509 que, em caso de execucdo decorrente de inadimplemento, o credor anticrético ndo tera preferéncia
sobre o preco. A Unica possibilidade de o credor anticrético promover a venda judicial do bem é como credor
comum, sem nenhuma espécie de privilégio, colocando-se em pé de igualdade com os quirografarios, bastando
que haja renunciado a anticrese (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina
Bodin de. Cédigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica, op. cit., p. 987).

325 GOMES, Orlando. Direitos reais, op. cit., p. 364 e 382.

326 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de desapropriac&o, op. cit., p. 326.
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a indivisibilidade que rege os direitos reais de garantia: segundo decises pontuais de tribunais
federais e estaduais, se a desapropriacdo recair sobre parcela infima do imével — e tal infimi-
dade tem de ser aferida casuisticamente, observados o tamanho e as caracteristicas econémicas
da parcela expropriada —, ndo ocorrera vencimento antecipado da divida, permanecendo o énus

real sobre a parcela majoritaria e restante do imével 3%’

Ainda no mote da garantia hipotecaria, quando da sua sub-rogacdo na indenizagéo, o
credor hipotecario realizara uma espécie de habilitacdo nos autos da desapropriacdo. A dispo-
sicdo faz sentido porque, se a hipoteca fosse pura e simplesmente cancelada, tal credor, outrora
com uma garantia bastante robusta de receber seu crédito (direito de preferéncia), teria de in-
gressar nas vias ordinarias em paridade com os demais credores, contentando-se em realizar
mera penhora no rosto dos autos da desapropriacio.?® Todavia, esse direito de preferéncia do
credor hipotecario ndo pode ser acolhido de forma espontanea e descriteriosa: deve-se ouvir 0
expropriado antes do levantamento de qualquer valor por parte do credor hipotecario, pois é
possivel a existéncia de divergéncia quanto aos calculos apresentados por esse ultimo, ou
mesmo quanto a (in)satisfacdo da obrigacdo que da suporte ao 6nus real, a ser sanada nas vias
ordinarias. Até 14, permanece depositado o valor perante o juizo da desapropriacdo, nos termos
do parégrafo Unico do art. 34 do Decreto-lei n® 3.365/41.

J&a 0 § 2° do art. 1.509 do CC/02 dispde que o credor anticrético ndo terd preferéncia
sobre a indenizacdo se for desapropriado o bem. A norma, cujo equivalente era o § 2° do art.
808 do CC/16, tem criado polémica ao longo das décadas por ser bastante prejudicial e,

327 O tema era pano de fundo do AREsp 1.556.553/CE, mas ndo chegou a ser abordado pela decisdo monocratica
gue negou provimento ao recurso, proferida pelo Min. Sérgio Kukina, que se ateve ao nao atendimento de pressu-
postos de admissibilidade recursal. No caso, a 4* Turma do TRF da 5% Regido entendeu que néo se justificava a
habilitacdo do crédito do credor hipotecario na desapropriacao porque apenas uma parcela do imével (14% da éarea
total) havia sido desapropriada: “permitir a sub-rogacéo do banco na indenizagdo relativa a acdo de desapropriacao
seria infringir a data de vencimento pactuada entre o expropriado e o credor para pagamento do saldo dividendo”.
No mesmo sentido foi o entendimento da 4% Camara Civel do TJ-GO no julgamento da apelagdo n° 0282109-
36.2016.8.09.0023 (rel. Juiz Subst. Fabiano Abel de Aragdo Fernandes, julg. 20/8/2021), cuja ementa do acérdao
merece transcri¢do do seguinte trecho: “o caso dos autos envolve situacdo bastante peculiar, uma vez que a empresa
concessiondria visa a desapropriacéo de pequena area de imdvel rural, para fins de implantacéo de usina hidroelé-
trica, o qual esta totalmente garantido por hipoteca, para fins de pagamento de cédula rural contratada pelos pro-
prietarios. A prova dos autos demonstra que ndo havera prejuizo ou risco para a institui¢do financeira beneficiada
pela hipoteca, haja vista que, mesmo com a expropriacdo da area integrante do imével oferecido em garantia,
remanescera parte expressiva do bem, a qual, acrescida das benfeitorias existentes, € mais que suficiente para a
quitacéo do débito, em caso de eventual inadimpléncia dos financiados. Assim, evidenciando-se que a desapropri-
acao corresponde a parte infima do imével, preservando higida a garantia anteriormente constituida, ndo ha que se
falar em necessidade de que a indenizacdo se dé no valor total do empréstimo garantido, ou em reversdo do mon-
tante para o credor hipotecério, cuja hipdtese somente seria admitida se ocorresse a desapropriacao total ou de area
substancial do bem”. Também entendeu dessa forma a 5* Camara de Direito Pblico do TJ-SC no julgamento da
apelacéo n° 0600002-15.2014.8.24.0218 (rel. Des. Denise de Souza Luiz Francoski, julg. 19/10/2020), cuja ementa
fala em “desapropriacdo de parte infima do imével ofertado como garantia hipotecaria”.

328 \VELLOSO, Mario Roberto Negreiros. Desapropriagdo..., op. cit., p. 49.
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principalmente, por negar a anticrese o regime de sub-rogacdo aplicado & hipoteca e ao penhor.
Pontes de Miranda, v.g., acreditava que tal norma havia sido derrogada pelo art. 31 do Decreto-
lei n° 3.365/41,%%° algo ndo mais plausivel por conta da promulgacdo do CC/02. José Cretella
Junior, sustentando o direito de preferéncia e a consequente sub-rogacao também para o credor
anticrético, chegou a propor uma solug¢do pouco ortodoxa: “o prego pago pelo poder publico
expropriante devera aplicar-se a outro imdvel, semelhante ao desapropriado, imovel cuja venda
va saldando a divida anticrética, hipotese que, sendo inexequivel, em alguns casos, permitira
que se assimile o crédito anticrético ao crédito hipotecario, tratando-se aquéle como se fosse
éste ultimo”.3*° Passando ao largo dessa discussdo, parece-nos que o credor anticrético sub-
roga-se a0 menos na parcela indenizatoria correspondente aos juros compensatorios, pois,
como vimos no capitulo “4.1”, a funcdo de tais juros é compensar o prejuizo havido pela perda
antecipada do uso e gozo da coisa. A imissdo do expropriante na posse do bem antes que este
seja efetivamente substituido pela indenizacdo justa (ou seja, a imissdo proviséria na posse)
impede que a anticrese promova os efeitos para os quais foi concebida pelo legislador: a trans-
feréncia de frutos e rendimentos do imovel para o credor anticrético. Logo, correto que a parcela
do preco destinado a compensar a perda antecipada desses poderes dominiais contemple o pre-

judicadissimo credor.

Enfim, a participacdo do titular do direito real de garantia no processo de desapropriacao
se dara nos mesmos termos da do superficiario ou usufrutuario — assisténcia coata —, pois
subsiste a mesma linha de raciocinio: tem-se um direito real sobre coisa alheia, mas desta vez
com fins de garantia, ndo de gozo. Deve o credor ser cientificado judicialmente da existéncia
do processo e intimado para nele atuar como assistente simples®3! do réu, auxiliando-o na cons-

trucdo de uma indenizacéo justa.

329 “Iniquia lex! O pensamento do legislador todo se confinava na percepcéo dos frutos pelo credor anticrético, e
escapou-lhe que a desapropriagdo sub-roga o bem na indenizagdo, que também da frutos. O Decreto-lei n. 3.365,
art. 31, teve a funcéo, tecnicamente feliz, de derrogar o art. 808, § 2° no que concerne a desapropriacdo. O quanto
tem de inverter-se em bem que renda, a fim de se ir saldando a divida anticrética. Se ha obstaculo a isso, a anticrese
é hipoteca com o plus de percepcao das rendas, de modo que, se ocorre ndo se poderem perceber os frutos, se ha
de tratar o crédito anticrético como o crédito hipotecario.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tra-
tado de direito privado, t. X1V, op. cit., p. 315).

3% CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de desapropriag&o, op. cit., p. 328.

331 A titulo de exemplo, no agravo de instrumento n® 192.677-2 (TJ-SP, rel. Des. Renato Torres de Carvalho Filho,
julg. 2/4/1992), a credora hipotecéria, mesmo manifestando oposicao, teve de se resignar com o acordo celebrado
entre expropriante e réu. O cendrio seria diverso se essa credora estivesse atuando na qualidade de assistente litis-
consorcial: o acordo restaria obstado e 0 processo teria de prosseguir — ou seja, obrigatoriamente haveria producéo
de prova pericial e posterior sentenciamento —, retardando a aquisi¢éo originaria estatal.
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5. TECNICA COGNITIVA DA DESAPROPRIACAO

Este capitulo terd por escopo a compreensao da relacdo entre objeto de cognicéo, objeto
do processo, objeto de julgamento e limites objetivos da coisa julgada no ambito do processo
judicial de desapropriagdo. A intencdo ndo é a de enfrentar cada uma das concepgdes que ja se
formaram sobre o tema, mas, de forma maddica, delimitar no¢des a respeito dos quatro citados
conceitos que se amoldem ao sistema processual civil brasileiro, para, em seguida, aproxi-
marmo-los das normas de cunho processual do Decreto-lei n® 3.365/41. O capitulo cuidara,
ainda, de descrever a técnica prevista para a hipotese do paragrafo Unico do art. 34 do Decreto-
lei n® 4.465/41 (duvida sobre o dominio), analisando as possibilidades cognitivas por ela propi-

ciadas.

Como assentado no capitulo “2.2”, uma de nossas premissas metodoldgicas é a de que
as normas processuais consistem em instrumento voltado a realizagdo de resultados externos e
preestabelecidos,3? que, no caso do procedimento especial da desapropriacdo, resumem-se a
aquisicdo originaria estatal do bem expropriado no menor tempo possivel e mediante o paga-
mento da indenizacdo mais justa.®*® Antes de investigarmos, sob a perspectiva da teoria dos
procedimentos especiais, a pertinéncia, ou a legitimidade politico-juridica, da técnica cognitiva
imposta pelo Decreto-lei n® 3.365/41, é preciso que conhegamos essa técnica e que identifique-

mos os efeitos juridico-processuais potencialmente gerados por ela face as partes e a terceiros.

332 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 67 e 174-177; BEDA-
QUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 62 ed., Séo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 62-64.

333 «“A 0 Estado interessa o bem; ao particular interessa o preco justo, antes da tomada da propriedade, para que,
com a quantia recebida, possa substituir o objeto expropriado por outro equivalente nas mesmas condigdes.” (CRE-
TELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de desapropriag&o, op. cit., p. 309); “E em atengio & rapidez com que
quase sempre a Administracdo precisa se investir na plena propriedade da coisa expropriada, que se veda, no
processo expropriatorio, a indagagao de todas as matérias que nao digam respeito a nulidades processuais e defi-
ciéncia do prego.” (FAGUNDES, Miguel Seabra. Da desapropriagéo no direito brasileiro, op. cit., p. 151); “[O
legislador] foi claro, pela redagéo dos dispositivos transcritos [arts. 9° e 20 do Decreto-lei n® 3.365/41], que tal ndo
poderéa suceder no ambito da acdo desapropriatério, cujos objetivos devem se limitar & fixacdo do justo preco e a
incorporagio do bem ao patriménio do expropriante.” (NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Desapropriagio, inte-
resse publico e controle judicial. Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 18, n. 96, p. 27-42, mar.-abr., 2016, p.
33). Por sinal, nesse sentido, a reda¢do do art. 15 do revogado Decreto n® 4.956/03 era categorica: “A forma judicial
da desapropriacdo ndo tem outro fim sendo regular e estatuir sobre as indemnisagdes e prévio pagamento, ou
deposito, da quantia ou quantias fixadas para o effeito da emissdo da posse em favor do desapropriante, ou empre-
zario das obras”.
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5.1. Técnica cognitiva como método de criacdo de procedimentos especiais

Técnica é a predisposicdo ordenada de meios destinados a obter resultados preestabele-
cidos. Na adequada operacionalizacdo das regras do processo, cumpre ao juiz buscar solucdes
legitimamente descobertas no direito material, mediante interpretacdo,®* para as crises juridi-
cas levadas a ele, o que significa que, em um plano imediato, a técnica processual é instrumento
a servico da realizagdo do direito substancial.®*® Em suma, as técnicas do processo oferecem
uma variedade de espécies de tutelas jurisdicionais a serem concedidas conforme a natureza da
crise juridica levada a juizo, bem como uma variedade de procedimentos, a serem desenhados
de acordo com o objeto do processo (este delimitado pelo demandante) e com a natureza do

direito invocado.3%

Ovidio Araujo Baptista da Silva destaca a fun¢do do contraditorio eventual na criacéo
de procedimentos voltados exclusivamente ao alcance de uma finalidade predeterminada, num
esforgo que chega a idealizar como “combate a ordinariedade do procedimento” — o autor
vincula a manutenc¢do de privilégios econdmicos ao “totalitarismo da ampla defesa”, em que
toda e qualquer questdo, mesmo que sem urgéncia, tem de ser resolvida na mesma relagéo ju-

ridica processual.®*” Muitas vezes, de acordo com o procedimento concebido pelo legislador,

334 Sobre a interpretacdo do direito material nos atos decisorios do processo: “[O direito processual é] instrumento
voltado para fora de seu prdprio sistema, pois tem o escopo imediato de conferir eficacia a outro direito — o
material (escopo juridico), para, ao final, atingir seus escopos ultimos e mediatos, que se confundem com os obje-
tivos das demais fungdes do Estado (escopos social e politico). (...) Pode-se afirmar que o escopo juridico absorve
o social e o politico. Dai as decisdes proferidas em conformidade com as regras de direito material serem aptas a
pacificar e a afirmar a autoridade do Estado, salvo nos casos excepcionais em que o préprio ordenamento substan-
cial ndo corresponda a realidade de seu tempo. (...) No escopo juridico da atuacdo da vontade concreta da lei estdo
compreendidos os escopos social e politico, que parecem muito mais ligados ao préprio direito material a ser
atuado pelo juiz. Deve ele servir como canal de comunicagdo entre a regra e a sociedade, a fim de adequé-la a
realidade e as necessidades de seu tempo. Esse escopo social, todavia, configura fenémeno muito mais préximo
do direito material. Resulta da interpretacdo a ser dada pelo juiz. Em dltima andlise, o escopo do processo é juri-
dico, ndo obstante deva o juiz atuar a vontade concreta da norma de direito material de modo a adequé-la a reali-
dade social, atingindo, assim, o escopo do processo.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo...,
op. cit., p. 73-74). Retomamos, porém, a ressalva que fizemos no capitulo ‘“2.1” deste trabalho: o intérprete, reu-
nindo a realidade social que deu origem ao texto legislativo e a realidade social que viabiliza a concretizagdo da
norma juridica, tem a missdo de propiciar, com a sua investigacdo, a descri¢do de normas juridicas realizadoras
dos bens e valores estimados pela sociedade contemporénea, dentro dos limites interpretativos que lhe sdo im-
postos — afinal, se a legislagdo ndo for boa, ou nitidamente contrastar com 0 novo estagio técnico, moral e politico
da sociedade, que se recorra ao processo legislativo e sua legitimidade democratica.

335 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 67 e 174-177.

3% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 38-40.

37 «F claro que a ideia de tolenarizar inteiramente o sistema néo teve a aplicacéo pratica sonhada pelo legislador,
pois o proprio Cadigo acabou curvando-se a realidade para manter algumas a¢des dotadas de procedimentos es-
peciais, a maioria delas contendo reducéo do campo litigioso. Contudo, é bom lembrar que o impeto ‘ordinarizante’
tornou plenérias ac¢des que foram tradicionalmente sumarias no antigo direito luso-brasileiro, como se deu com a
acao de deposito e com a prépria agdo de consignacdo em pagamento. (...) De modo que, tendo presente a for¢a
do paradigma, devemos temer a calamidade de ver nosso processo civil interpretado ‘conforme a Constituigdo’,
com a consequente eliminagdo das agdes que ainda nos restam nas quais a defesa nao seja ‘ampla’. O que nos salva
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ndo restard, ao demandado, outro meio de irresignacdo sendo valer-se de uma “agdo inversa”
para impedir 0 sucesso de seu antagonista, porquanto o sistema ndo Ihe permite qualquer de-
fesa, mas tdo somente aquela facultada pela legislacdo. A eventualidade é uma circunstancia
que acompanha o contraditorio em qualquer de suas expressdes praticas; entretanto, o chamado
“contraditorio eventual” distingue-se do contraditorio prévio e do contraditério diferido, pois
nestes as posi¢des das partes ndo se alteram — o autor continua autor e o réu, como réu, havera
de contestar a acdo —, ao passo que, no eventual, aquele que figurara inicialmente como autor
ird tornar-se demandado na ac&o plenaria subsequente.®*® Em outras palavras, a eventualidade
elimina o contraditorio no interior do processo, transferindo-o seja para uma acéao incidental,
seja para agOes independentes, tal como ocorre na “agdo direta” prevista no art. 20 do Decreto-

lei n® 3.365/41.

No contraditorio eventual, o que seria matéria de contestagdo se torna contetido da “de-
manda inversa” correspondente, cabendo ao demandado, assim, o encargo de iniciar, como au-
tor, o contraditorio em demanda posterior. Com a reducao da cogni¢do no processo originario,
certas questdes litigiosas sdo relegadas para tratamento posterior, a ter lugar ndo mais numa
fase subsequente da mesma acdo, mas em demanda plenaria independente, na eventualidade
de que o sucumbente se disponha a iniciar, como autor, o contraditdrio.®*® A limitagdo cognitiva
é, por isso, um eficiente método de transferéncia do énus probatorio, o qual passa a pertencer
ao autor da demanda plenaria, ou seja, ao réu da demanda de cognicao restrita; e, especifica-
mente no que toca a “agdo direta” em que o expropriado questiona aspectos formais e/ou mate-

riais do decreto desapropriatério, ndo nos parece ser uma possibilidade a inversdo do énus pro-

batério fundada em maior facilidade, para o expropriante, de producdo de provas acerca da

da aplicacdo universal do principio constitucional da ‘plena defesa’ sdo precisamente os ‘processos privilegiados’,
que formam o universo dos procedimentos constantes da legislacdo extravagante, que naturalmente ndo foram
incomodados. A doutrina convive bem com o0 mandamento constitucional que preconiza a ‘ampla defesa’, ao lado
dos procedimentos que, ou a limitam, reduzindo o campo litigioso, ou a eliminam, como se d4 com o processo de
execugdo do Livro II do Codigo”. Nada obstante, o autor alertou, em seguida, que a tendéncia a ordinariedade do
CPC/73, somada a manutengdo da legislagdo processual extravagante, acabava por criar dois “mundos” procedi-
mentais bastante distintos, sendo que o Estado, por meio de procedimentos como a execucao fiscal e a propria
desapropriacdo, era praticamente o Unico privilegiado a escapar da ideologia da ampla defesa: “Como a enorme
constelacdo de procedimentos especiais, existente fora do Codigo, é preservada, ndo obstante a consagragdo do
principio da ‘ampla defesa, o resultado ¢ a formagao de dois sistemas processuais, um popular, plebeu, para aqueles
que ndo disponham de um procedimento privilegiado, o outro, destinado a tutelar as varias estruturas do Poder,
visivel e invisivel. O Estado, como autor, continua utilizando-se de procedimentos sem defesa, como na execucgao
fiscal; ou de procedimentos em que a defesa permitida ao demandado torna-se raquitica, como na acdo de desa-
propriacéo.” (SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 161-162).

33 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e ideologia..., op. cit., p. 156-164.

339 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e ideologia..., op. cit., p. 159.
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legalidade e da finalidade (pertinéncia socioecondmica) da desapropriacdo (CPC/15, art. 373,
§ 19), haja vista a presuncéo de validade dos atos administrativos.3*

Dito isso, percebe-se que a cognicdo atua como técnica de adequacdo do processo a
natureza do direito ou a peculiaridade da pretenséo a ser tutelada. Com a combinacg&o dos planos
horizontal e vertical da cognicdo, o legislador esta apto a conceber procedimentos diferencia-

dos 341

Acerca desse “manejo” dos planos cognitivos pelo legislador, José Joaquim Calmon de
Passo0s®*? — particularmente um cético em relacdo aos procedimentos especiais, enxergando
neles um elemento tendente a criar desigualdades de tratamento e complicagdes — e Adroaldo
Furtado Fabricio®**® advogaram pela maior e mais ampla possivel generalizacio do procedi-
mento comum, com consequente reducao do elenco dos especiais, uma vez que s seriam jus-
tificaveis diante da “absoluta necessidade de se atender a algo tdo especifico que seria disfun-
cional e até lesivo adotar-se em sua inteireza o procedimento ordinario”. No lado oposto, Nicolo
Trocker critica a auséncia de adaptacdo concreta do mecanismo processual as caracteristicas
dos direitos subjetivos e a posicao social das partes, sendo tal cenario um defeito frequente nas
codificacdes processuais italiana e alema, preocupadas em projetar um sistema “linear e

puro".3*4 De pensamento similar, Andrea Proto Pisani defende a residualidade dos “julgamentos

340 Como vimos no capitulo “3.2”, ndo ha davidas de que o mérito do ato administrativo expropriatério se sujeita
ao itinerario de controle jurisdicional: (i) a partir de parametros implicitos na lei, como o desvio de poder, 0 excesso
de poder e a transcendéncia dos motivos determinantes; se se tratar de hipotese normativa com conceito juridico
indeterminado, tais como “seguranc¢a nacional”, “salubridade publica”, “assisténcia publica” e “funcionamento”
— alineas “a”, “d”, “g” e “4” do art. 5° do Decreto-lei n® 3.365/41, respectivamente —, (ii) a partir da identificacdo
dos fatos que, com certeza, se enquadram no conceito (zona de certeza positiva) e aqueles que, com igual convic-
¢do, ndo se enquadram no enunciado (zona de certeza negativa); e, nos casos em que houver discricionariedade de
deciséo (se serd feito) e/ou de escolha (como serd feito), (iii) a partir da vinculacéo direta aos principios constitu-
cionais e legais da Administracdo. O decreto desapropriatério se funda em uma hipétese legal autorizativa, que
consistird no motivo legal do ato administrativo; visto isso, deve-se investigar o enquadramento ou ndo, em tal
motivo legal, das razdes expostas pelo administrador para que aquela desapropriacdo seja levada a cabo. Celso
Anto6nio Bandeira de Mello coloca a interdependéncia do motivo legal e do motivo fatico como cerne do controle
judicial da validade do ato administrativo: “Devem ser distinguidos o motivo legal e 0 motivo de fato. Motivo
legal é a previsdo abstrata de uma situacdo fatica, empirica, contida na regra de direito, ao passo que o motivo de
fato é a propria situagdo fatica, reconhecivel no mundo empirico, em vista da qual o ato é praticavel. Evidente-
mente, para a validade do ato, impende que haja perfeita subsun¢do do motivo de fato ao motivo de direito; vale
dizer, cumpre que a situagdo do mundo fatico, tomada como base do ato, corresponda com exatiddo ao motivo
legal.” (Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 86-89).

31 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 32 ed., Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 113.

342 Teoria geral dos procedimentos especiais. Procedimentos especiais civeis: legislacdo extravagante (Coord.:
Cristiano Chaves de Farias e Fredie Didier Jr.), Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 4.

343 Justificagdo tedrica dos procedimentos especiais, op. cit., p. 35.

344 «“In verita, la scarsa sensibilita per il concreto adeguamento del meccanismo processuale alle-caratteristiche dei
diritti sostanziali e alla posizione sociale delle parti. & stato-uno dei difetti chespesso ha caratterizzato le nostre
codificazioni processuali, troppo preoccupate a disegnare un sistema lineare e purd.” (TROCKER, Nicold. Pro-
cesso civile e Constituzione..., op. cit., p. 698). Como exemplo, abordando o Zivilprozessordnung alemé&o de 1877,
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cognitivos completos”, de modo que eles deixem de ser 0 caminho necessério para a tutela de
qualquer direito — em verdade, diz que nunca o foram.3*> Segundo o autor, as caracteristicas
dessa cognicdo plena ou total tornam possivel dotar o seu resultado final (ou seja, a decisdo
judicial) de uma imutabilidade mais gravosa e mais ampla (no sentido de abarcar mais mate-
rias); todavia, tal modelo de julgamento somente seria funcional para “pretensdes contestadas”
(pretesa contestata) — nas quais 0 suposto obrigado a satisfazé-la ndo o faz por acreditar que
ndo deve proceder dessa forma —, ndo para pretensdes meramente insatisfeitas (pretesa mera-
mente insoddisfatta), em que o obrigado deixa de satisfazé-la simplesmente porque nao pode,
ou porque ndao quer. Também destaca que o processo de cognicao total, dado o seu carater
garantista, naturalmente se prolonga no tempo, o que é problematico para pretensées que pre-
cisam ser rapidamente satisfeitas, sob pena de danos irreversiveis aqueles que sdo proibidos de
se valer da “autodefesa privada”.3*® Quer dizer, a ideia por tras dos procedimentos de cognic&o
restrita seria a otimizacao da prestacdo da tutela jurisdicional, evitando-se a ampliacéo da cog-
nicdo em cenarios que ndo demandem uma imutabilidade ampla e gravosa do resultado dessa

cognicéo.

O manejo dos planos cognitivos significa, dessarte, o aspecto técnico da disciplina pro-
cedimental. E tal aspecto técnico — que envolve o elenco de atos a serem praticados, a ordem
sequencial de sua realizacdo e a forma com que cada ato se realizard — € descrito de maneira
mais visivel nas leis, muito pelo fato de constituir um fator de seguranca dos litigantes.>*’ No
que toca a desapropria¢do, como vimos, a técnica se volta a aquisi¢ao originaria estatal do bem
expropriado no menor tempo possivel e mediante 0 pagamento da indeniza¢do mais justa, de
modo que a legislacdo cuidou de direcionar, com vistas ao cumprimento dessas finalidades, a
delimitacdo do objeto do processo pelo demandante — ou seja, este ndo tera liberdade sobre o
que deduzir; e também de impor limitacGes a matéria cognoscivel pelo julgador, o que trata de
restringir, de forma mais grave se comparada ao procedimento comum,** o que pode ou nio

ser julgado por ele (objeto da coisa julgada).

0 autor cita as poucas possibilidades de julgamento monocratico (Amtsgerichtsverfahren) no ambito do procedi-
mento voltado a pequenas causas — aquelas em que as pessoas “lutam pelos bens da vida cotidiana”. Na maioria
desses casos, que pediam uma estrutura simples e flexivel que correspondesse as exigéncias sociais especificas,
era preciso aplicar, ao invés, as normas processuais dos Landgerichte (6rgaos colegiados), caracterizados por um
“tecnicismo caro e complicado”.

345 PROTO PISANI, Andrea. Verso la residualita del processo a cognizione piena?. Revista de Processo, v. 131,
p. 239-249, jan., 2006, p. 240.

346 PROTO PISANI, Andrea. Verso la residualita del processo a cognizione piena?, op. cit., p. 241.

37 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢Ges de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 176.

348 Referimo-nos a possibilidade de julgamento de questdes prejudiciais no procedimento comum (CPC/15, art.
503, § 19).
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Tem-se, assim, relacdo bastante clara entre cognigdo e atos decisorios no processo de
desapropriacdo. Passando ao largo da discusséo acerca de quem conhece — de fato, 0 8 2° do
art. 357 do CPC/15, aliado as regras permissivas do § 2° do art. 113 do CC/02 e do art. 26 do
Decreto-lei n® 4.657/1942 (LINDB), faz com que, em certas convencdes processuais, as partes
conhecam o direito e definam o sentido da interpretacdo, atuando de maneira vinculativa para
a cognicao judicial e, assim, dirigindo o conhecimento e a interpretagdo da norma, ressalvadas
apenas imperfeicdes formais na convencéo, sobre as quais incidiria o controle de validade pelo
julgador (CPC/15, art. 190, paragrafo Ginico)*°® —, o “para que se conhece” aponta para a ob-
tencdo dos resultados preestabelecidos pelo legislador, os quais inevitavelmente dependem das
sentencas a serem proferidas pelo juizo da desapropriacdo. Em se tratando de aquisicao origi-
naria estatal de propriedade, ndo nos parece proveitoso que sejam empreendidos esfor¢os cog-
nitivos cuja finalidade ndo seja preceder os atos decisorios;**°-3%! e, ressalte-se, assim entendeu
o legislador ao impor limitacdes a matéria cognoscivel no processo de desapropriacao, restando
estabelecido um rigido, célere e “seguro” — vide a imprescindibilidade de pericia em caso de

impugnacio do preco pelo expropriado®? — sistema de trabalho.

349 VVOGT, Fernanda Costa. Cognicdo do juiz no processo civil..., op. cit., p. 68-73 e 117-120.

350 “Bm todo e qualquer processo o juiz é instado a emitir juizos consoante a maior ou menor extensio do objeto
cognoscivel, dispondo de mais ou menos garantias formais para decidir. A cognicdo (notio) historicamente esta
vinculada ao julgamento de mérito.” (CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Correlagdo I6gica entre cognicéo,
preclusdo e coisa julgada. Revista de Processo, v. 163, p. 359-375, set., 2008, p. 361).

%51 Para Fernanda Costa Vogt, “a teoria da instrumentalidade do processo impregnou a cognicdo do juiz, dirigindo-
a sempre a escopos externos ou mesmo internos, por exceléncia o ato decisorio. A cognicio também restaria uma
posi¢do instrumental em relagdo a decis@o e, analiticamente, subordinada as teorias sobre o ato decisério”. A autora
defende que “ndo h& mais como dizer que a atividade cognitiva sempre se desenvolveria em funcéo de uma deciséo
final, sendo possivel que, no processo, exista cognigdo sem decisdo.” (Cognicdo do juiz no processo civil..., op.
cit., p. 82-88). N&o cabe a este trabalho aprofundar criticas ao raciocinio, mas pontuamos que 0 processo é um
plano de trabalho desenvolvido em torno das pretensées deduzidas, as quais fixam os limites da prestagdo da tutela
jurisdicional num dado caso concreto. Parece realmente haver, entdo, uma relagdo entre o que se conhece no pro-
cesso — tanto pelas partes quanto pelo julgador — e o que seré nele decidido; um exemplo é o art. 503, § 1°, | do
CPC/15, que admite a extensdo da coisa julgada a uma questdo prejudicial se, e somente se, da resolugdo dessa
questdo depender o julgamento do mérito. E, se a cognicdo guarda tal carater instrumental, ndo se pode falar, ao
contrario do que sustenta a autora, em estabilizagdo do que foi conhecido pelo julgador ao longo do processo —
exceto se tal estabilizacdo recair sobre determinados aspectos da atividade processual das partes, como veremos
no capitulo “6.2.1” deste trabalho. Os incisos | e Il do art. 504 do CPC/15, ainda que cuidem exclusivamente de
coisa julgada material (como se vera mais a frente, ha outras espécies de estabilizacdo processual), sdo um exemplo
da impossibilidade de se imutabilizar, em regra, para fins que ndo sejam endoprocessuais, tudo aquilo que nao
consta do dispositivo decisorio.

352 A determinagcéo de pericia, quando contestada a oferta feita pelo expropriante, é ato de impulso oficial (art. 2°
do CPC/15 e art. 262 do CPC/73), muito embora o juizo nédo fique vinculado ao quantum debeatur apurado. O art.
14 do Decreto-lei n° 3.365/41 dispbe que, ao despachar a inicial, cabe ao juiz desde logo nomear o perito judicial
para avaliagdo dos bens; e, em caso de inconformismo do expropriado quanto a oferta do expropriante, cabera ao
perito nomeado apresentar um laudo (art. 23).
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Em resumo, o manejo dos planos cognitivos passa pela ciéncia “do que se quer do pro-
cesso”. %2 Pensada a eficiéncia qualitativa — n&o a quantitativa, que se volta & otimizacéo da
alocacdo de recursos no processo — como aguela que visa a melhor tutela jurisdicional possivel
— 0u seja, tecnicamente mais profunda e mais rica na analise dos fatos e do direito que se
pretende tutelar —, é necessario também que, nesse movimento, a cogni¢do judicial seja a me-

Ihor possivel, consoante a ideia de cognicédo adequada.

5.2. Objeto de cognicao, objeto do processo, objeto de julgamento e objeto da coisa julgada

Se se almeja identificar o material de trabalho que estara a disposi¢éo do julgador e das
partes durante o processo, é preciso comecar, em atencdo aos principios da inércia jurisdicional
e da demanda (CPC/15, art. 2°), pela identificacdo do que pretende o demandante, personagem

responsavel por inaugurar a relacéo juridica processual.

Pretensdo, em vernaculo, significa aspiragio, anseio, vontade de obter. E a insatisfagio
dessa aspiracdo que da motivo a instauracdo do processo para o exercicio da funcéo jurisdicio-
nal em casos concretos. Trazida a juizo a pretensdo — conceito que, aqui, engloba pretensdes
materiais, ligadas a direitos prestacionais e positivadas no art. 189 do CC/02; direitos potesta-
tivos, os quais sdo insuscetiveis de violacdo e dotados de poder de influéncia sobre a esfera
juridica de outrem;3 crises de certeza quanto a existéncia, & inexisténcia ou ao modo de ser de

uma situacdo®*® juridica (CPC/15, art. 19, 1); e qualquer outra mudanca da realidade social

33 VOGT, Fernanda Costa. Cognic&o do juiz no processo civil..., op. cit., p. 174. No mesmo sentido, Gustavo
Osna: “A defesa de uma ampliacao do processo poderia ser adequada para aqueles que conferem maior peso aos
seus meios, dando densidade a aspectos relacionados a participacéo. Contrariamente, a tentativa de sumariza-lo
tenderia a ser uma boa alternativa para quem prima por valores como a celeridade e a eficiéncia. O passo decisivo
nos parece partir sempre de uma mesma pergunta: o que se quer do processo?” (Processo civil, cultura e propor-
cionalidade: analise critica da teoria processual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 40-41).

34 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, v. 1. Tradugdo de Paolo Capitanio. 3? ed.,
Campinas: Bookseller, 2002, p. 26-30. Segundo Ovidio A. Baptista da Silva (Processo e ideologia..., op. cit., p.
135), a ideia de colocar uma relagdo obrigacional como fonte de todas as pretensdes é creditada a Bernhard Win-
dscheid, jurista pandectista que elaborou o conceito de pretensdo identificando-o com a actio. Tal equiparacéo
confirmou a condenatoriedade de todas as a¢des, pois elas passaram a ter — como no processo privado romano
— uma obligatio como fonte.

35 «“f admissivel, no direito brasileiro, que a tutela declaratéria recaia sobre direitos, obrigacdes, deveres ou status
juridicos, desde que, quanto a isso, exista legitimo interesse de agir. E perfeitamente possivel, assim, que se de-
mande, em juizo, declaracdo referente a apenas um ou alguns dos direitos que decorrem de uma relacdo juridica
complexa, ainda que essa ndo seja deduzida em juizo. Por tal razdo, melhor seria que o Cédigo se referisse a
situacdo juridica como objeto da tutela declaratéria, expressao que, justamente por ser mais ampla e genérica, é
capaz de abarcar todos os efeitos juridicos decorrentes da incidéncia da norma aos fatos juridicos, e que podem ser
merecedores de apreciagdo jurisdicional.” (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada..., op.
cit., p. 84).
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buscada pelo autor, ou seja, qualquer outro bem da vida®*® —, a resposta final do juiz consistira
na eliminacdo da crise juridica e na imposicdo de uma solucéo que, por sua vez, projetar-se-a
na vida do demandante e do demandado (processo como solugdo imperativa de crises). Todo
processo alimenta-se das crises juridicas preexistentes, e, quando termina, deve apresentar um
resultado condizente com a eliminagdo dessas crises:*” a uma crise de certeza, impde-se o pro-
vimento declaratdrio; a uma crise de situacdo juridica, impde-se a decisdo constitutiva; e a uma
crise de adimplemento, impde-se a condenacdo. Razoavel afirmar, entdo, que a pretensdo pro-
cessual (bem da vida) é o elemento em torno de que e para o qual os trabalhos processuais serdo
desenvolvidos pelas partes e pelo juiz, fixando os limites da prestacdo da tutela jurisdicional

num dado caso concreto.3%®

A demanda é o ato®® pelo qual o autor rompe a inércia jurisdicional e, deduzindo uma
pretensdo, delimita o objeto do processo, que, por sua vez, apenas sofrera alteracdes na medida
em que deduzidas novas demandas (ulteriores), pelo proprio autor, pelo réu®®° ou por terceiros.
Sobre o0 objeto do processo, ou seja, sobre as pretensdes processuais deduzidas pelas partes —
sobre 0 bem da vida que as partes pedem —, pronunciar-se-a a decisdo de mérito, e essa resposta
constituira seu objeto de julgamento, i.e., o dispositivo decisorio (CPC/15, arts. 489, Ill, e
490).%6!

3% O bem da vida, equivalente ao pedido mediato — que sera propiciado ao demandante mediante a providéncia
jurisdicional requerida (pedido imediato) —, é “qualquer vantagem apta a satisfazer um interesse” (Heitor Sica),
ou “todas as coisas, situagdes ou mesmo pessoas que de algum modo possam ser objeto de aspiragdes e de direitos”
(Candido Rangel Dinamarco), ou “o efeito pleiteado pelo demandante, e que seja dotado de relevancia juridica”
(Thiago Ferreira Siqueira), ou “a mudanca da realidade social buscada pelo autor, que esteja amparada pelo direito”
(Marcelo Pacheco Machado).

37 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 210.

3% «“A determinagdo do objeto do processo é reflexo do modo como sdo distribuidos os poderes entre os atores
processuais, ou conforme célebre expressdo [José Carlos Barbosa Moreira], € consequéncia da forma como se
realiza a diviséo de trabalho entre as partes e o juiz num dado sistema. (...) Definir o objeto do processo equivale
a identificar o seu contetdo, a delimitar o problema central para cuja resolucdo é dirigida a atividade desenvolvida
pelos sujeitos processuais.” (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada: objeto do processo
e questdes prejudiciais. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 30-33).

359 <0 ato inicial de comparecimento a juizo com uma pretensio chama-se demanda.” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Institui¢Bes de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 389). Permanecendo insatisfeita a aspiracéo inici-
almente surgida fora do ambiente processual, o sujeito podera, fazendo uso de seu direito de agdo, deduzir em
juizo sua pretensdo por meio de um ato formal, a demanda, que contera um pedido direcionado ao Poder Judiciario,
para que, com base em determinados fundamentos, emita, em relagéo a outra pessoa, um provimento habil a lhe
dar acesso ao bem da vida desejado (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada..., op. cit., p.
42-43).

360 Nota-se, aqui, a relevancia, para o objeto do processo, do principio da eventualidade, que impde ao réu que
articule suas defesas de forma concentrada. Como ficara claro adiante, matérias de defesa ndo ampliam o objeto
do processo; mas, considerando que a reconvencdo — essa, sim, apta a amplia-lo — deve ser oferecida no mesmo
momento processual da contestacdo — mas sem dela depender (CPC/15, art. 343, 8 6°) —, a concentracdo do ato
de defesa acaba por limitar as possibilidades de ampliagao do objeto do processo.

361 OLIVEIRA, Filipe Ramos. Coisa julgada sobre questdes prejudiciais: limites objetivos e subjetivos. Londrina:
Thoth, 2021, p. 82.
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Dissemos, logo acima, que a pretensdo (bem da vida) é identificada no que se pede. De
fato, € preferivel enxergar no pedido o elemento da demanda que constitui o objeto do processo:
se este €, como se viu, aquilo que se coloca diante do juiz em busca de uma atuacao sua, pode-
se dizer que é o pedido que sera alvo do julgamento a ser proferido, ou seja, que é a partir da
apreciacdo do pedido que podera ser outorgado ao demandante o bem da vida pretendido.®®2
Por outro lado, ndo se pode negar que a causa de pedir é vital para a correta identificagdo do
objeto de um determinado processo, bem como na delimitacédo do julgamento que pode vir a
ser nele proferido.3®® Isso decorre do fato de que se pretende 0 mesmo bem da vida em cenarios
juridicos completamente diversos; um exemplo € a pretensdo de apoderamento de bem imdvel,
que pode ser fundada ora no direito de propriedade do demandante — acéo reivindicatoria —,
ora no direito de posse — reintegracdo de posse. Decorre, ainda, do principio da adstricdo, que
vincula o julgamento ndo apenas aos pedidos deduzidos, mas, também, aos fundamentos, so-
bretudo os de fato, de que o demandante tenha se valido em seus atos postulatérios; Bruno
Vasconcelos Carrilho Lopes é preciso ao pontuar que a restri¢cao da coisa julgada ao dispositivo
da sentenca ndo tem por significado a total irrelevancia da motivacdo, pois os fundamentos da
sentenca sdo importantes para a exata delimitacdo do contetido e do alcance da decisdo, de sorte
que a causa de pedir remota — fattispecie de todos os fundamentos juridicos que possam am-
parar 0 acolhimento do pedido, o que torna imperativo que os fundamentos da sentenca sejam
dela extraidos — possui relevancia para a definicdo dos limites objetivos da coisa julgada.®*
Concluimos, entdo, que o objeto do processo é a pretensao; e, ato continuo, que a pretensdo é o

pedido, identificado a partir da respectiva causa de pedir.36°-366

362 SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada..., op. cit., p. 109.

363 SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada..., op. cit., p. 109-111.

34 |OPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa julgada, op. cit., p. 15,
31 e 72-75. Na mesma linha, Giuseppe Chiovenda: “Semelhante exclusdo dos motivos da sentenca da coisa julgada
ndo ha que entender-se no sentido formalistico, de que sé passe em julgado o que esta escrito no dispositivo da
sentenga: porque, ao contrério, para determinar o alcance da coisa julgada, é, pelo geral, necesséario remontar aos
motivos para poder identificar a agdo com a indagacdo da causa petendi. Além disso, 0s motivos podem ter im-
portancia em varios casos: assim, quando excepcionalmente a lei dispuser que se indaguem as razdes da deciséo,
para verificar se o julgado deve afetar ou ndo as pessoas que nao as partes da causa. Tal é o caso de vendedor ndo
chamado a juizo pelo comprador; por isso a lei permite provar que abundavam motivos para recusar a demanda, e
isso com objetivo de excluir a agdo em garantia.” (Institui¢cOes de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 494).
385 <0 objeto do processo ¢ constituido pela pretensdo processual. Essa, por sua vez, identifica-se pela consideragéo
conjugada do mecanismo processual de tutela pretendido (a providéncia processual concreta) com a situacdo ca-
rente de tutela (a ‘situagdo trazida de fora do processo’). No pedido, é formalmente veiculada essa pretensdo. Por
outro lado, a causa de pedir é elemento indispensavel para que a pretensdo seja adequadamente identificada, em-
bora a causa de pedir, em si, ndo constitua o objeto ou parte do objeto do processo.” (TALAMINI, Eduardo. Coisa
julgada e sua revisdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 79-80).

366 Uma passagem de Candido Rangel Dinamarco, aproximando a demanda da pretensdo pré-processual que Ihe
deu ensejo, auxilia a compreender o porqué de as circunstancias faticas do pedido serem relevantes para a correta
identificagio do objeto do processo: “Nio creio que a demanda seja 0 mérito da causa. Vejo nela apenas o veiculo
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Nessa perspectiva, cumpre dizer que a coisa julgada material, como mecanismo desti-
nado a conferir estabilidade ao resultado pratico que o processo produz para as partes, recai
sobre o contetido preceptivo das decisdes de mérito, tornando-o insuperavel em quaisquer pro-
cessos futuros. A coisa julgada pde-se objetivamente nos limites do mesmo pedido e da mesma
causa de pedir da demanda julgada por sentenca definitiva.>®’ Ha, portanto, ao menos ideal-
mente, um encadeamento l6gico entre o objeto do processo (posto pelo pedido identificado a
partir da respectiva causa de pedir), o objeto de julgamento (exteriorizado no dispositivo) e 0s
limites objetivos da coisa julgada. Afirma-se idealmente porque o sistema processual convive
com “quebras” nos elos desse encadeamento: admitem-se fissuras entre 0 objeto do processo e
objeto de julgamento, quando o juiz decide acerca de situagdes juridicas que ndo foram dedu-

zidas pelas partes, 368

ou deixa de decidir acerca de situaces que o foram — hipdtese da sen-
tenca citra petita; e entre o objeto de julgamento e os limites objetivos da coisa julgada, quando

elementos estranhos ao dispositivo decisorio adquirem imutabilidade em processos futuros.>®

Avancando no raciocinio, os efeitos®’® de que é dotada a coisa julgada material s3o 0s
seguintes: o efeito preclusivo, atuante sobre as omissdes — i.e., sobre questdes potencialmente
relevantes para o teor do provimento jurisdicional que poderiam ter sido suscitadas pelas partes,
mas ndo o foram — e sobre toda a matéria deduzida e alegada no processo, gerando o impedi-

mento a propositura de demandas incompativeis com a situacdo juridica definida na sentenca

de algo externo ao processo e anterior a ele, algo que é trazido ao juiz em busca do remédio almejado pelo deman-
dante. A demanda é fato estritamente processual, pressuposto de existéncia do processo; é ato formal deste, que
ndo so lhe da vida e existéncia, como também com ele tem vida e nele se exaure. Ela é o veiculo da pretenséo do
demandante, entendida esta como uma aspiracao a determinado bem ou a determinada situagdo juridica que sem
0 processo e sem a intercessdo judicial o sistema impede qualquer um de obter. (...) Por isso, afirmar que o mérito
se consubstancia na demanda significa dar peso maior ao continente que a seu conteiido substancial. ‘O pedido ¢é
apenas o elemento formal do objeto do processo’, disse Liebman ao esclarecer seu pensamento (pondo-Se, com
isso, a salvo de criticas desta ordem). A pretensao, que é o verdadeiro elemento substancial do mérito, é que tem
relevancia social. Dar solugdo as pretensGes que lhe sdo apresentadas, promovendo com isso a atuacao da vontade
do direito e assim pacificando os sujeitos em conflito, eis a alcandorada funcgéo sociojuridica do Poder Judiciario.
Por isso, ndo tera saido da superficie aquele que identificar o meritum causa com a demanda, que € mera via de
acesso dos sujeitos ao processo.” (O conceito de mérito em processo civil. Fundamentos do processo civil mo-
derno, t. I, 62 ed., S&o Paulo: Malheiros, Cap. X, 2010, p. 315).

367 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua reviséo, op. cit., p. 68.

38 Além dos “pedidos implicitos” — condenagdo do vencido no 6nus sucumbencial (CPC/15, art. 85), prestagdes
vencidas no curso do processo (CPC/15, art. 322) etc. — e de hipoteses em que a lei determina que o juiz decida
fora dos limites do objeto do processo, existem as situacdes patoldgicas de sentenca extra ou ultra petita; nesses
casos, uma vez transitada em julgado a decisdo, havera a formacédo de coisa julgada sobre um contetdo que ndo
constava do objeto do processo (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada..., op. cit., p. 37
e 98-107).

369 OLIVEIRA, Filipe Ramos. Coisa julgada sobre questdes prejudiciais..., op. cit., p. 83.

370 E conhecida a distingdo, feita por autores na abordagem de outros objetos de estudo, entre eficacia, consistente
nos elementos que tornam o objeto em questao apto a produzir efeitos na realidade social, e os efeitos, que sdo as
modificaces promovidas na realidade social em decorréncia desse objeto. Para este trabalho, contudo, tal distin-
¢do ndo apresenta relevancia dogmaética ou pratica, de modo que eficécia e efeitos da coisa julgada serdo tidos
como sindnimos.
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transitada em julgado, na medida da sua incompatibilidade;*"* o efeito positivo, compreendido
como uma imposi¢édo, a processos futuros, da adogdo da decisdo transitada em julgado como
premissa do julgamento, caso se revele questdo prejudicial; e o efeito negativo, que opera sem-
pre como objecao processual peremptoria, visando a impedir um novo julgamento daquilo que
ja fora decidido no processo anterior.3’2 Definidos os seus limites objetivos, a coisa julgada
impedira a propositura de demanda com objeto idéntico (efeito negativo) e vinculara os julga-
dores de processos futuros a tomar a decisdo como premissa sempre que a situacao juridica

definida despontar como questéo prejudicial (efeito positivo).373-374

71 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa julgada, op. cit., p. 15-
17 e 110.

372 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 72 ed., Rio de Janeiro:
Forense, v. 1, 2005, p. 471.

373 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa julgada, op. cit., p. 16.
Antonio do Passo Cabral tece criticas a diferenciacdo classica das fungdes positiva e negativa da coisa julgada,
apresentando dois argumentos centrais: ndo seria justificavel o mandado de “omissdo geral” decorrente do efeito
negativo — proibe ndo s6 que seja proferida uma deciséo contraria ao iudicatum, como também a prolacdo de uma
idéntica— porque, a0 mesmo tempo, existe para as questdes prejudiciais um dever de consisténcia, com absorcéo
e incorporacgdo de conteldo; e seria incorreta a ideia do efeito positivo como um dever de consisténcia subjetiva-
mente limitado, direcionado apenas a futuros 6rgaos decisorios, pois a regra concreta estabilizada deve ser respei-
tada também pelas partes, nas reciprocas relagdes individuais e em todas as posi¢des subjetivas que formam o
trafego juridico (Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanga e transi¢do de posi¢des pro-
cessuais estaveis. 42 ed., Salvador: Juspodivm, 2021, p. 181-183). N&do endossamos a irresignacdo do autor por
duas razfes: primeiro porque cada efeito realmente possui uma situacao prioritéria de incidéncia — o efeito posi-
tivo incide sobre questdes prejudiciais de processos futuros diversos daquele que deu origem ao conteido decisério
acobertado pela coisa julgada, e o efeito negativo incide sobre processos futuros idénticos ao que originou tal
contelido decisério —, e isso ndo nos parece ser um problema; afinal, por que motivo os efeitos teriam de incidir
concomitantemente em toda e qualquer situacdo processual afetada pela existéncia de uma coisa julgada pretérita?
A segunda razdo remete a ideia de que a coisa julgada ndo tem a pretenséo de recair sobre os efeitos que o contetido
decis6rio produz na realidade social (v.g., os efeitos da sentenga), pois tais efeitos sdo o que de mais modificavel
ou eliminavel se tem apds o transito em julgado. Logo, o efeito positivo da coisa julgada ndo é direcionado as
partes porque, a depender delas, pode ser convencionado um modo de ser da relagdo juridica completamente di-
verso daquele que restou imutabilizado, pela coisa julgada, no contetido decisério.

374 Em tese de livre-docéncia, num esforgo de conceituacdo da prejudicialidade juridica, José Carlos Barbosa Mo-
reira classificou como prejudicial a questdo necessariamente posta como antecedente légico da solugdo de outra e
que implique valoracdo juridica de fatos, ou seja, que implique subsuncéo (aplicacdo de uma norma abstrata a
fatos concretos), de modo que tenha sentido indagar a formagdo ou ndo de coisa julgada sobre o pronunciamento
judicial que a resolve (Questfes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Borsoi, 1967, p. 43-54). Um dos
Obices a adocdo do critério da subsuncao se da no fato de ser possivel, pelo atual ordenamento juridico, que a coisa
julgada recaia sobre a andlise de elementos meramente de fato ou de direito. De qualquer forma, a critica mais
eloquente parece ser a de Clarisse Frechiani Lara Leite, que buscou desenvolver um critério que partisse da relagao
(vinculo) de prejudicialidade, a fim de que se pudesse distinguir a prejudicialidade 1dgica da juridica; de acordo
com a autora, a prejudicialidade ¢ juridica quando a vinculacéo que se estabelece entre antecedente e consequente
¢ “ditada pelo direito, e ndo pela causalidade ou pela observancia daquilo que ordinariamente acontece”. Deve
haver uma relagdo entre um juizo judicial (do ambito imperativo ou l6gico) e uma decisdo judicial em que o
primeiro se mostra apto a condicionar o teor da segunda, “decorrendo esse condicionamento tanto da vinculagdo
abstratamente prevista no sistema juridico entre as situacdes objeto desses juizos, como dos efeitos atribuidos pelo
sistema processual ao primeiro provimento, que alcangam o prolator da segunda decisdo.” (LEITE, Clarisse Fre-
chiani Lara. Prejudicialidade no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 85-92). Porém, como alerta Thiago
Ferreira Siqueira, isso ndo significa que a lei ndo possa se apegar a determinados atributos da propria questéo
prejudicial — ou seja, ndo do vinculo entre elemento prejudicial e elemento prejudicado — ao disciplinar as di-
versas repercussdes que o fendbmeno traz para o processo; a suspensdo do processo por prejudicialidade externa
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Nota-se que tanto o efeito positivo quanto o negativo dizem respeito ao objeto do pro-
Cesso e, por consequéncia, aos limites objetivos da coisa julgada material. Dizem respeito ao
que restou decidido e sob que circunstancias faticas, independentemente de tudo o mais que
fora objeto de cognicdo.3"°-3"® Enquanto o objeto do processo é formado fundamentalmente
pelas pretensdes, 0 objeto de conhecimento do juiz (ou objeto de cognigdo) é composto de todos
0s pontos e questdes cujo conhecimento se oferece ao juiz, e cuja analise pode-se mostrar rele-
vante ao longo do processo.3”” A partir desse raciocinio, os limites objetivos sdo verificados, a
principio, pela anélise do contetido do dispositivo da decisdo®’® — ressalvada, claro, a possibi-
lidade de extenséo dos limites objetivos para questdes prejudiciais que atenderem a determina-
dos requisitos (CPC/15, art. 503, § 1°) —, o que nos faz parecer apropriada a conceituacgdo de

(CPC/15, art. 313, V, “a”), por exemplo, depende que o elemento prejudicial tenha sido deduzido como objeto
principal de outro processo (Limites objetivos da coisa julgada..., op. cit., p. 212).

375 Retomando a relagdo entre objeto do processo e coisa julgada, é valiosa a exposicéo de Thiago Ferreira Siqueira:
“Dentre os diversos institutos para cuja analise contribui o estudo do objeto do processo, destaca-se o da coisa
julgada, mais especificamente, a definicéo de seus limites objetivos. O raciocinio é simples: se a coisa julgada visa
a imunizar os resultados produzidos em um determinado processo, é o objeto do processo que delimita quais po-
derdo, a principio, ser esses resultados. (...) Parece mais correta a ideia de que 0 objeto do processo, trazido a juizo
pelas partes, delimita de modo imediato o objeto do julgamento, isto é, o conteldo sobre o qual o juiz se manifesta
em caréter principal, na parte dispositiva da decisdo de mérito (CPC/15, art. 489, 111), e que, a priori, se destina a
produzir efeitos externos ao processo. O objeto do julgamento, por sua vez, demarca os limites objetivos da coisa
julgada (CPC/15, art. 503, caput), ou seja, 0 ambito do que se torna imutavel e indiscutivel na decisdo, de modo
que a influéncia do objeto do processo manifesta-se, aqui, de modo indireto ou mediato.” (Limites objetivos da
coisa julgada..., op. cit., p. 31-39).

376 E o que diz o art. 503 do CPC/15, cujo teor foi aprimorado em comparagao ao seu equivalente no CPC/73 (art.
468), que falava em “forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas™.

377 SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada..., op. cit., p. 40. No mesmo sentido, Candido
Rangel Dinamarco: “Em seu conjunto, todas as questoes solucionadas em momento logicamente antecedente a
conclusdo sobre o mérito formam um corpo que se denomina objeto do conhecimento do juiz (Liebman). Este é
composto pelo conjunto de todos os pontos ou questdes de fato ou de direito dos quais o juiz deve inteirar-se ao
longo do procedimento para poder decidir-se sobre julgar ou ndo o mérito e como o julgara.” (DINAMARCO,
Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil, v. 2, op. cit., p. 216). Fernanda Costa Vogt também de-
fende uma nogao mais ampla de objeto da cognicdo quando comparada a de objeto do processo, embora guarde
divergéncias com este trabalho em relacéo & conceituagdo desse Ultimo: “Portanto, ndo parece vidvel dizer que o
objeto da cognicao seria idéntico ao objeto do processo, sempre vinculado a decisdo. O objeto da cognicao seria
mais amplo, ja que nem tudo o que é conhecido ¢ decidido.” (Cogni¢ao do juiz no processo civil: flexibilidade e
dinamismo dos fendmenos cognitivos. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 42).

378 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, v. 1, op. cit., p. 493-494; TALAMINI, Edu-
ardo. Coisa julgada e sua reviséo, op. cit., p. 82; SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada...,
op. cit., p. 35 e 502-506; TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa
julgada civil, op. cit., p. 32-33; CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusbes dinmicas..., op. cit.,
108-109. O ultimo autor faz criticas aos limites objetivos da coisa julgada na acep¢do romano-germanica, mas,
como acaba por exaltar o permissivo da questdo prejudicial constante do § 1° do art. 503, percebe-se que a légica
do autor se alinha & do CPC/15: ampara-se pela coisa julgada material a(s) matéria(s) que foi(ram) expressamente
objeto de cognicdo exauriente, ainda que de forma incidental.
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coisa julgada material feita por José Carlos Barbosa Moreira, em ensaio destinado a destrinchar

outras conceituacdes propostas a época e, claro, a indicar suas incoeréncias.3°-38°

Falava-se em coisa julgada como imutabilidade dos efeitos da sentenca,*®! mesmo que
tais efeitos sejam, em verdade, o que de mais modificavel ou eliminavel se tem apds o transito
em julgado,®® além de sua producéo ndo depender necessariamente da imutabilidade da deci-

s80;%% falava-se em coisa julgada como o efeito declaratério da sentencga insuscetivel de

379 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, v. 59, n. 416, p.
9-17, jun., 1970.

380 Vale conferir, com grande proveito, a complementagéo de Filipe Ramos Oliveira a concepcio de Barbosa Mo-
reira, por ele adotada: “Parte-se, portanto, da op¢do metodoldgica de enfocar a coisa julgada sob o angulo da
imutabilidade, algo que se produz sobre a sentenca e que ndo € por ela produzido. Esse algo que se produz, seja
qual for a razdo que norteou o legislador (no Brasil ou alhures), ndo pode ser outra coisa sendo um efeito juridico
gue uma norma juridica imputa a determinado fato juridico, porquanto é assim que opera o direito: a norma juridica
descreve um fato em abstrato e lhe imputa consequéncias juridicas (= efeitos juridicos), ligando sujeitos em situ-
acles juridicas das mais variadas, proibindo, permitindo ou obrigando a determinadas condutas. Embora formu-
lada de forma mais simplificada, € esta a concepcao de Barbosa Moreira: dado o fato transito em julgado de uma
sentenga, produz-se uma nova situacéo juridica, caracterizada pela impossibilidade de modificar-se o contetdo
decisério; passa-se de uma situagdo, em que ¢é permitido fazer algo, para outra em que ja ndo o é.” (Coisa julgada
sobre questdes prejudiciais..., op. cit., p. 57-61).

381 <A autoridade da coisa julgada nio é o efeito da sentenca, mas uma qualidade, um modo de ser e de manifestar-
se dos seus efeitos, quaisquer que sejam, varios e diversos, consoante as diferentes categorias de sentenga.” (LI-
EBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. 3% ed., Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 1-70).

382 Basta pensar, por exemplo, na seguinte situacdo: a sentenca determina o cumprimento de uma obrigacdo con-
tratual do exato modo como pleiteado pelo autor da demanda, sobrevindo o transito em julgado. Antes mesmo de
requerer o cumprimento da sentenca, esse mesmo autor convenciona, com o réu, o cumprimento de forma diversa.
Percebe-se, aqui, que os efeitos da sentenca simplesmente ndo mais existem sobre aquela relagdo social, cabendo
destacar que as circunstancias faticas em que a decisdo foi proferida permanecem as mesmas; i.e., manteve-se a
situacdo de fato que justificou a incidéncia de determinada norma juridica (rebus sic standibus). Entdo, v.g., ndo
seria acertado recorrer a hipdtese da a¢ao de alimentos, ou a outras referentes as relagdes juridicas “continuativas”,
em que hé oponibilidade da coisa julgada somente se o cenario fatico permanecer o mesmo daquele em que foi
proferida a sentenga, pois do contrario a propositura de outra a¢do se fundamentard numa nova causa petendi,
significando uma nova lide (FABRICIO, Adroaldo Furtado. A coisa julgada nas acdes de alimentos. Revista de
Processo, v. 62, p. 9-27, abr.-jun., 1991, p. 10; LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca, op.
cit., p. 24-26). Enfim, parece-nos, dessarte, que os efeitos podem ser modificados ou extintos em ambito extrapro-
cessual, mas ficando sempre resguardado o direito do vencedor a obter dos 6rgéos jurisdicionais a observancia do
que tiver sido julgado, ou seja, do conteldo integral da sentenca. E sobre ele que recai a autoridade da coisa
julgada. Nessa linha € o raciocinio de Eduardo Talamini: “As partes podem consensualmente reconhecer a exis-
téncia (pretérita) do direito ou relacdo juridica de carater disponivel j& declarada inexistente pela sentenca, assim
como podem ter por inexistente (desde a origem) o direito ou relacdo disponivel declarado existente pelo juiz. N&o
poderdo, todavia, pretender do juiz declaracdo ou qualquer outra providéncia no sentido oposto a declaragdo que
ele j& emitiu. Portanto, a formulacdo de Barbosa Moreira parece mais adequada. Convém frisar: as partes ndo
ficam vinculadas a declaracédo jurisdicional; podem, no ambito das relagGes disponiveis, abdicar da solucgao de
eliminagdo da incerteza dada pelo juiz e consensualmente estabelecer outra; porém, ainda que estando de acordo
entre si, € vedado as partes obter novo pronunciamento que va contra o contedido do dispositivo revestido da coisa
julgada (e a coisa julgada é questdo de ordem publica, a ser conhecida de oficio no curso do processo). O que nao
Ihes é dado é pretender novo exame pelo Judiciario.” (Coisa julgada e sua revisao, op. cit., p. 40).

383 OQutro elemento-chave para distinguir efeitos da sentenca e coisa julgada é o terceiro. Enquanto a coisa julgada
em hip6tese nenhuma se estende de forma prejudicial a terceiros (CPC/15, art. 506), os efeitos da sentenca operam
em face de terceiro titular de uma relacdo juridica de direito material prejudicada pelo julgamento da causa. José
Rogério Cruz e Tucci (Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil, op. cit., p. 197) traz o
exemplo da sentenc¢a procedente em ac¢do reivindicatoria ajuizada em face de individuo que, ndo sendo proprieta-
rio, constituiu direito real em favor de terceiro (constituicdo a non domino). Com o transito em julgado, é de rigor
a nulidade do registro existente em nome do réu (Lei n® 6.015/73, art. 214), e, por for¢a do principio da continui-
dade dos registros publicos (Lei n° 6.015/73, art. 195), ndo subsistirdo os registros subsequentes.
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recurso, o que deslocava indevidamente para o campo dos efeitos da sentenca a declaragéo que
Ihe integra o conteudo. Mas, como dito acima, acertou José Carlos Barbosa Moreira ao concei-
tuar a coisa julgada material como situagdo juridica, que passa a existir apds o transito em
julgado e que confere ao contetdo da sentenca, integrado por todos os provimentos de mérito
emanados pelo julgador apds o conhecimento do material postulatdrio e probatério,®* uma au-
toridade (autorictas rei iudicatae) capaz de lhe fazer resistir a subsequentes tentativas de mo-
dificagdo — ou seja, uma autoridade apta a conferir-lhe imutabilidade.® Ovidio Aratjo Bap-
tista da Silva observou, com proveito, que tal concepcao, incumbida de contrapor o contetdo
da sentenca a seus efeitos, estd, de certa forma, comprometida com 0s pressupostos kantianos
do normativismo moderno, em que se separam 0s dois mundos — o das normas juridicas e 0

dos fatos — a ponto de ser possivel ao ato jurisdicional, por desejo do legislador ou do

384 «A efeito da declaragio ou certificacdo de direitos, propiciando a emissdo do juizo (notio) que tem objetiva-
mente 0 maior indice de seguranca juridica ao provimento (declaragcdo de certeza), apresenta-se apto a receber
diretamente da lei, quando transita em julgado, a especial eficacia da coisa julgada material, isto &, a autoridade da
coisa julgada, que atribui ao comando judicial a forca de lei nos limites subjetivos e objetivos da lide. Sob este
entendimento, a discussdo se a coisa julgada material se cinge aos efeitos declaratdrios da decisdo ou, eventual-
mente, também aos efeitos constitutivos e condenatérios, mandamentais, executivos lato sensu, perde a relevancia,
pois fica claro que se opera na dimensdo da certificagdo ou declaracéo, negativa ou positiva, de direitos que esta
insita em todos os comandos judiciais (provimentos de mérito) produzidos em cogni¢do exauriente, englobando
os efeitos meramente declaratérios, os efeitos constitutivos (que pressupde necessariamente o efeito declaratérios)
e aqueles efeitos processuais executivos que eventualmente se agregam ao efeito declaratério, como efeito conde-
natério, mandamental ou executivo lato sensu.” (CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Correlagdo ldgica entre
cognicao, preclusdo e coisa julgada, op. cit., p. 362).

385 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada, op. cit., p. 12-14 e 17. O autor é endossado
por Ovidio Araujo Baptista da Silva em mais de uma oportunidade (Conteldo da sentenca e coisa julgada. Sentenga
e coisa julgada, 3% ed., Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, p. 199-221; Contelido da sentenca e mérito da
causa. Sentenca e coisa julgada, op. cit., p. 301-317), particularmente no rechaco da ideia de imutabilidade dos
efeitos da sentenga, mas recebe criticas quanto as definicdes de “contetdo” e “efeito” da sentenca. Ovidio cré que
o0 contetdo da sentenca é limitado ao elemento declaratorio, e aparenta insistir que também é esse o pensamento
de Barbosa Moreira — afirmacgéo da qual discordamos. Veja-se trecho referente ao primeiro trabalho: “Barbosa
Moreira separa o ‘conteudo’ dos ‘efeitos’ da sentenga, mas ndo faz a distingdo indispensavel entre eficacias e
efeitos da sentenca, preferindo indicar como ‘contetido’ da sentenga constitutiva a modificacao por ela operada,
apontando como seu efeito a nova situagdo juridica gerada pela sentenca, como esta dito na passagem ha pouco
transcrita. De modo que o efeito da sentenca de separacdo judicial ndo seria o corte, a modificacdo, a desconstitui-
¢do do casamento, mas a geragdo do estado de separados de que os cOnjuges, a partir do julgado, passariam a
desfrutar. (...) Agora, esclarecido melhor o seu pensamento, vé-se que 0s pontos de discordia ja sdo dois, o antigo
que, segundo nos parece, permanece, e a nova divergéncia agora tornada evidente, relativa a sua afirmacéo de ser
0 ato constitutivo incluso na sentenga algo que ndo ¢ efeito e sim ‘contetido’ do ato jurisdicional, imodificavel por
vontade das partes, com a visivel confuséo entre o ato de modificar, representativo da agéo, e o estado modificado,
que dai resulta. A identificacdo entre ‘modificagdo’ e ‘ato de modificar’ que se faz no texto é, sem divida, a
responsavel por todo o equivoco. (...) Segundo entendemos, o chamado efeito declaratério da sentenga, ou sua
eficacia declaratoria, corresponde ao juizo de subsuncdo praticado pelo julgador, ao considerar incidente no caso
concreto a regra normativa constante da lei. Declarar, em sentenca judicial, outra coisa ndo é sendo afirmar que a
espécie submetida a decisdo esta sujeita a determinada disciplina legal. Quando o juiz, na sentenca condenatéria,
declarada procedente a acdo e o demandado responsavel pela prestacdo exigida, em verdade, outra coisa ndo faz
sendo declarar que determinado preceito de lei incidiu e é aplicavel a espécie litigiosa. Em razdo disso, se a de-
manda é condenatdria, o juiz hd de condenar o demandado ao pagamento, ou seja, a0 cumprimento da prestacdo
declarada existente e exigivel.” (SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Conteildo da sentenga e coisa julgada, op.
cit., p. 208-210).
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intérprete, manter imutavel a relacdo juridica modificada pela sentenca; esta, como norma, é

imutavel, mas seus efeitos sociais (de fato) sio amplamente modificaveis.3®

Considerando, pois, que a norma sentencial permanece imutavel, enquanto norma juri-
dica concreta referida a um determinado contexto fatico, deve haver pleno conhecimento do
contetido dessa norma, ou seja, pleno conhecimento da tutela jurisdicional que aquele comando
sentencial realmente concedeu. A partir desta empreitada sera possivel compreender, no que
toca ao objeto deste trabalho, a que correspondem os limites objetivos da coisa julgada no pro-

cesso de desapropriacao.

5.3. Limitacao cognitiva do processo de desapropriacéo e seu reflexo sobre o objeto do

processo e 0 objeto do julgamento

O Decreto-lei n° 3.365/41 veda, em seu art. 9°, que o Poder Judiciario decida “se se
verificam ou ndo os casos de utilidade ptblica”. Determina, ainda, no art. 13, que a peticdo
inicial contenha a oferta do preco, bem como que seja instruida com um exemplar do contrato,
ou do jornal oficial que houver publicado o decreto de desapropriacdo, e com a planta ou des-
cricdo dos bens e suas confrontagdes.®®” Por fim, a causa de pedir também ¢é restrita: limita-se
a indicacdo de uma ou mais das hipéteses legais que autorizam a expedicdo do decreto admi-

nistrativo expropriatorio — utilidade ou necessidade publica e interesse social.

Percebe-se, do cotejo dos dispositivos, que o poder publico — ou seu concessionario,
ou permissionario, ou autorizatario ou arrendatario — deve formular pedido voltado Unica e
exclusivamente a aquisicéo da propriedade do bem e a fixacdo do preco devido ao expropriado,
0 que indica desde ja quais serdo (i) o objeto de cognicédo do julgador, (ii) o objeto do processo
e (iii) os limites objetivos da sentenca de mérito. Essa restricdo quanto as pretensdes que podem
ser deduzidas ja significa, por si, uma limitacdo quanto a amplitude da cognicéo, que, por isso,

é parcial.*® O provimento de mérito é produzido em cognigdo exauriente, mas sobre um objeto

386 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Contelido da sentenca e coisa julgada, op. cit., p. 205.

387 Tais exigéncias se relacionam aos requisitos do art. 319 do CPC/15, em especial a exposicdo dos fatos e funda-
mentos juridicos (inciso 1) e as especificacdes do pedido (inciso 1V). A finalidade do exemplar do jornal oficial
em que o decreto de utilidade publica, ou de interesse social, foi publicado é propiciar a parte expropriada a pos-
sibilidade de verificar se ocorreu caducidade; ja a planta ou descri¢do dos bens e suas confrontacfes destinam-se
a identificar, de forma inequivoca, o imével a ser desapropriado. Se ndo houver o cumprimento de tais exigéncias,
o0 julgado, conforme o art. 321 do CPC/15, deve determinar que o expropriante emende ou complete a peticdo
inicial, sob pena de seu indeferimento (NAKAMURA, André Luiz dos Santos. Desapropriacao..., op. cit., p. 96).
38 “Dada a finalidade especifica dessa demanda, nio é possivel ao Poder Publico cumular outros pedidos que niio
os decorrentes da pretenséo ao ingresso na posse e dominio do imével expropriado, bem como de fixagédo do valor
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previamente limitado e, no ambito dessa limitag&o, tem aptidao para certificar direitos — posi-
tiva ou negativamente — e, por consequéncia, aptiddo para receber a autoridade da coisa jul-
gada material na medida em que foi limitado por lei o contraditério sobre o objeto cognosci-
vel 28 Em suma, todos esses elementos orbitam o valor a ser pago ao expropriado e a aquisicio
da propriedade pelo expropriante. Dai a ideia, sustentada neste trabalho, de que o processo de
desapropriacdo possui duas sentencas, de naturezas distintas, pois ambas sdo necessérias a re-
alizacdo do objeto do processo — aquisicdo da propriedade do bem e fixacao do preco devido

ao expropriado.

A fim de resguardar a limitacdo de cognicdo que ja havia sido imposta pelos arts. 9° e
13, o art. 20 reserva apenas duas matérias para o exercicio do direito de defesa, quando da
apresentacdo de contestacdo: alegacao de vicio no processo judicial — matéria que, claro, nunca
podera ser restringida; e discussdo a respeito do valor da indenizacdo. Ademais, mesmo que
ndo constem do dispositivo legal, podem ser suscitadas pelo réu, ou de oficio, as objecGes pro-
cessuais (Einwendungen), que dizem respeito as condi¢des da acdo e aos pressupostos proces-
suais — ou seja, consistem em matéria de ordem publica, imune a restricdes procedimentais,
porquanto se voltam contra elementos processuais com repercussao extintiva ou impeditiva so-
bre todo 0 processo ou sobre parte dele.>®°-3! Essa possibilidade, somada a especificidade do
art. 9° do Decreto-lei n° 3.365/41 em vedar a analise do mérito do ato administrativo — exis-
téncia ou ndo de utilidade publica —, torna possivel alegar, em contestacéo, vicios formais do
decreto expropriatério — i.e., vicios que digam respeito a regularidade extrinseca do ato ad-
ministrativo, alheios ao exame de conveniéncia e oportunidade e a averiguacao da (in)compa-

tibilidade do ato com principios constitucionais e legais da Administracio3®> —, uma vez que

a ser pago ao titular do bem. (...) Vale lembrar, ainda, o que ja foi afirmado anteriormente: o juiz conhece dos
pontos e questdes de fato e de direito, e também conhece sobre o pedido, para a respeito dele decidir. Em Gltima
andlise, a limitagdo as pretensdes que podem ser decididas é também uma limitagdo a cognig¢do.” (LEONEL, Ri-
cardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 143-144).

389 CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Correlagéo légica entre cognicdo, preclusdo e coisa julgada, op. cit.,
365.

3% CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de desapropriac&o, op. cit., p. 209-211; SALLES, José Carlos
de Moraes. A desapropriacao a luz da doutrina e da jurisprudéncia, op. cit., p. 361; CARVALHO FILHO, José
dos Santos. Manual de direito administrativo, op. cit., p. 897.

391 por exemplo, uma acdo proposta visando a desapropriagdo de imdvel que ja havia sido objeto de uma agédo
anterior, cuja sentenca transitou em julgado e em que houve desisténcia do expropriante antes do depdsito judicial
do preco. Nesse caso, o réu (se for o mesmo da acdo anterior) deve alegar a existéncia de coisa julgada e requerer
a prolacéo de sentenca terminativa (CPC/15, arts. 337, VIl e § 4° e 485, V). Outro exemplo é uma a¢do proposta
apos celebracdo de compromisso arbitral para fixagcdo do valor indenizatério, possibilidade essa prevista no art.
10-B do Decreto-lei n° 3.365/41; cabera extin¢do do feito sem resolucdo de mérito (CPC/15, arts. 337, X e 485,
VII), mas o julgador ndo podera conhecer da matéria de oficio (CPC/15, art. 337, § 5°).

392 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 743; SALLES, José Carlos de Moraes.
A desapropriacao a luz da doutrina e da jurisprudéncia, op. cit., p. 229; VELLOSO, Mario Roberto Negreiros.
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tal decreto consiste em pressuposto processual objetivo intrinseco (peti¢do inicial apta — do-
tada de causa de pedir e pedido —, ou petigéo inicial desprovida de defeitos relevantes); ou,
alternativamente, porque tal decreto é quesito necessario do interesse de agir — para Fredie
Didier Jr., um pressuposto processual objetivo extrinseco®®® —, no sentido de a pretenséo de-
duzida ser habil a tutela do bem da vida insatisfeito.3** Embora ndo haja uniformidade doutri-
naria quanto aos elementos e aos requisitos do ato administrativo, parece-nos pertinente®® clas-
sificar como formais os vicios concernentes a forma do ato (modo pelo qual ele aparece e revela
sua existéncia); a formalizacdo do ato (modo especifico pelo qual o ato deve ser externado); a
motivacao do ato (exposi¢cdo dos motivos); aos requisitos procedimentais (atos que devem, por
imposicdo normativa, preceder a um determinado ato);** e a eficacia do ato (aptidio para

Desapropriacéo..., op. cit., p. 28; LEONEL, Ricardo de Barros. Tutela jurisdicional diferenciada, op. cit., p. 143;
GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 8% ed., S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 672.

3% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, v. 1. 182 ed., Salvador: Juspodivm, 2016, p. 314 e 359-
360. De toda sorte, concordamos com a impresséo de José Carlos Barbosa Moreira, externada ainda sob a vigéncia
do CPC/73: “Quando se diz que determinado requisito é um pressuposto processual, a rigor ¢ pouquissimo o que
se fica sabendo a seu respeito. Que se cuida de matéria referente ao processo, a ser apreciada preliminarmente ao
mérito — e s6. (...) E comodo, sem duvida, falar de ‘pressupostos processuais’ nos esquemas didaticos; e nio
apresenta maior inconveniente, desde que se tome o cuidado de por os pingos nos is. Menos razoavel afigura-se
ornar o conceito de notas constantes que a preocupacao da simetria inculca a certa arquitetura doutrinaria, mas que
nenhuma confirmagéo encontram no ius positum.” (Sobre pressupostos processuais. Temas de direito processual:
quarta série, Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 93).

3% Em sentido similar, Ricardo de Barros Leonel afirma que “pressuposto material e formal para a propositura da
acdo de desapropriagdo é a edi¢do prévia, pelo Poder Executivo, do decreto reconhecendo a utilidade pablica do
imével ou o interesse social do qual se encontra revestido, para fins de expropriacao e ingresso na esfera de domi-
nio do Poder Publico, nos termos do art. 2° do Dec.-lei 3.365/1941.” (Tutela jurisdicional diferenciada, op. cit., p.
139). Isto é, ndo se pode deixar de instruir uma acéo de desapropriacdo com o decreto expropriatorio, assim como
ndo se pode instrui-la com decreto manifestamente invalido.

39 Essa “pertinéncia” se da porque ha situagdes de nulidade do ato administrativo expropriatdrio que, para serem
reconhecidas, inevitavelmente passam pela andlise do mérito do ato. Dois exemplos sdo o desvio de finalidade e
0 vicio de motivo: ndo se pode concluir que um decreto expropriatdrio € inservivel ao propdésito da hipdtese legal
nele mencionada sem que se analisem as razdes pelas quais o administrador elegeu aquela area para ser desapro-
priada, bem como qual a destinagdo a ser dada a area. Dada a limitacdo cognitiva dos arts. 9° e 20 do Decreto-lei
n® 3.365/41, é invidvel que o juizo da desapropriagdo exerca tal grau de cognicdo sobre a documentagdo apresen-
tada pelo expropriante. Nada impede, porém, como se vera no capitulo “5.5” deste trabalho, que o expropriado se
valha de acdo autbnoma para obstar o prosseguimento da acdo de desapropriacdo, inclusive a titulo de tutela de
urgéncia. De outro lado, Edilson Pereira Nobre Junior sustenta a possibilidade de verificacdo da existéncia dos
motivos faticos e juridicos do ato administrativo expropriatério — ver licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello
em nota anterior (340) —, e até mesmo o exame da proporcionalidade desses motivos, de acordo com a teoria da
vinculagdo direta dos atos administrativos aos principios constitucionais e legais da Administragdo: “Disso [pos-
sibilidade de questionamento de vicios formais do decreto expropriatorio] se faz possivel, numa amplitude, enten-
der competir ao juiz a analise da regularidade da formacéo do ato administrativo (declaracéo de interesse publico),
0 que é possivel de se realizar a partir do exame do procedimento administrativo para aferir se presentes se encon-
tram os seus elementos, mais precisa e principalmente a existéncia ou adequacdo do motivo de fato, procedendo-
se, nesse caso, ao confronto com as situagdes descritas em lei como habeis para ensejar a desapropriagio. (...) E
de se pensar que, nesse exame, faz-se possivel a indagacdo ndo somente da presenca ou adequacdo do interesse
publico a hipétese descrita em lei, mas sim a investigacdo sobre a proporcionalidade da medida. Tal permitira se
aferir a adequacdo do contetdo do ato declaratério com os fins a que se destina quanto ao equilibrio entre os
interesses em jogo.” (Desapropriagdo, interesse publico e controle judicial, op. cit., p. 37-39).

3% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 319-337. Carlos Bastide
Horbach faz um proveitoso apanhado acerca do que a doutrina entende por elementos e requisitos do ato
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produzir efeitos), o que possui especial relevancia devido a previsdo de caducidade para os
decretos expropriatérios no art. 10 do Decreto-lei n°® 3.365/41 e no art. 3° da Lei n® 4.132/62.
Juarez Freitas pontua que, em vista do art. 20 do Decreto-lei n° 3.365/41, “o Poder Judiciario
limitar-se-a, em regra e em termos, a apreciacdo de aspectos extrinsecos, mas tal ndo quer dizer
que se deva cingir, no controle da legalidade, a questdes estritamente formais™; e, em seguida,
exemplifica: “se o proprietario conseguir demonstrar, com objetividade e clareza irrefutaveis,
que a declaracdo nao se perfectibilizou como instrumento para a consecucao dos fins mencio-
nados, 0 juiz pode, no curso da acdo de desapropriacdo (sem transferir 0 exame para a acao
direta), reconhecer a sua invalidade, anulando o procedimento”.®" Apesar do rechaco do que
interpreta como questdes estritamente formais, o autor, ao incluir, na possibilidade de controle,
somente situacGes de muitissimo evidente desvio de finalidade — v.g., desapropriacdo de area
para construcdo de pista de aeroporto em local distante de povoacdes e de atividades econdmi-
cas relevantes, mas vizinho a fazenda do administrador —, vai parcialmente ao encontro da
nossa proposta de controle nos préprios autos da desapropriacdo, a qual abarca situacGes de
invalidade ou ineficacia do ato administrativo identificaveis por meio de elementos extrinsecos,

ou seja, fugidios ao mérito do ato.

De mais a mais, ha situacdes em que a peticao inicial da acdo de desapropriacao carecera
de documento essencial, 0 que inevitavelmente prejudica o interesse de agir e, assim, leva ao
indeferimento da exordial (CPC/15, arts. 321 e 330, Ill e V). Um exemplo € o § 2° do art. 5°
do Decreto-lei n° 3.365/41, que dispde que “a efetivagdo da desapropriagdo para fins de criagdo
ou ampliacdo de distritos industriais depende de aprovacao, prévia e expressa, pelo Poder Pu-
blico competente, do respectivo projeto de implantacdo”; sem a existéncia de tal projeto de
implanta¢do — o qual ndo precisa ser prévio ou contemporaneo a expedicdo do decreto expro-
priatdrio, mas, sim, ao ajuizamento da acdo de desapropriacdo —, a peticao inicial sera indefe-
rida.

administrativo (Teoria das nulidades do ato administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 39-42), e
compactuamos com a relevancia que o autor confere a forma e a formalizagdo do ato, os quais sdo tratados como
elementos formais: “Por fim, ha os elementos formais, relativos ao iter de producéo a que segue o ato e as formas
de suas manifestacdo. O primeiro € relativo ao processo administrativo que resultard no ato. Esse reconhecimento
da importéncia do processo como aspecto relevante na formacéo do ato administrativo acarreta a incidéncia de
todos os elementos comuns da processualidade na acdo administrativa. (...) E de se concluir, pois, que, ainda que
0 estudo do processo ndo se confunda com o do ato, aquele mantém relacdo indissocidvel com este, sendo que o
correto exercicio dos poderes administrativos, o qual se obtém por meio da regular tramitagdo processual, constitui
importante questao para o ato que os expressa. O ato administrativo, como toda declaracdo de um estado psicolo-
gico, necessita de uma forma externa de manifesta¢do para adentrar o mundo do direito.” (Teoria das nulidades
do ato administrativo, op. cit., p. 51-52).

397 O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, op. cit., p. 448 e 452-453.
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Conclui-se, pois, que o réu ndo pode submeter a cognicéo do julgador questdes que
fujam ao valor de indenizacdo, a vicios do proprio processo judicial ou a regularidade formal
da peticéo inicial (aqui incluidas a existéncia de causa de pedir e a presenca de todos os docu-
mentos essenciais a propositura da acdo); e, conquanto as submeta e o julgador conheca da
mateéria, propiciando contraditério efetivo sobre ela, de nada valerd para fins de ampliagdo do
objeto do processo e de alteragdo dos limites objetivos da coisa julgada.®®8-3%° Se ndo ha ampli-
acao do objeto do processo, a sentenca de merito do art. 24 do Decreto-lei n° 3.365/41 se resume
a fixacdo do valor da indenizacéo e a possibilidade de adjudicacdo do bem expropriado, exceto
nas hipoteses de sentenca terminativa decorrente do acolhimento de uma objec¢éo processual; e
a sentenca do art. 29 se resume a decretar a aquisicao originaria do imével pelo expropriante e
a perda da propriedade por parte do particular, assim como serve de mandado de imissdo na

POSSE.

Um adendo precisa ser feito. A Lei n® 14.421/2022, originada da Medida Provisoria n°
1.104/2022, acrescentou, ao art. 34-A do Decreto-lei n°® 3.365/41, 0 § 4°, cujo teor é o seguinte:
“apds a apresentacao da contestacdo pelo expropriado, se nao houver oposicao expressa com
relacdo a validade do decreto desapropriatério, devera ser determinada a imediata transferéncia
da propriedade do imovel para o expropriante, independentemente de anuéncia expressa do

expropriado, e prosseguira o processo somente para resolugdo das questdes litigiosas”.*® A

3% Mesmo que o exercicio do direito de defesa ndo amplie, em regra, o objeto do processo — mas tdo somente o
objeto de cognicdo —, nada impediria que, caso houvesse permissivo legal, o particular deduzisse, mediante re-
convengdo, pedido declaratério de nulidade do decreto desapropriatério. Ter-se-ia, ai, uma ampliagcdo do objeto
do processo.

399 «Q legislador, através da técnica da cognicio parcial, pode desenhar procedimentos reservando determinadas
excecOes, que pertencem ao conflito de interesses, para outros procedimentos. Nos processos de cognigéo parcial,
0 juiz fica impedido de conhecer as questdes reservadas, ou seja, as questdes excluidas pelo legislador para dar
contetdo a outra demanda.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova e convic¢do: de
acordo com o CPC de 2015. 32 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 78-80). Tem-se a desapropria¢éo,
entdo, como processo de cognicdo parcial e exauriente, apto a formar coisa julgada (WATANABE, Kazuo. Da
cognigdo no processo civil, op. cit., p. 134-135).

400 Esse acréscimo é um “jabuti” — no jargdo legislativo, o jabuti ocorre quando parlamentares inserem, em uma
proposta legislativa, um tema sem relagdo com o texto original, valendo-se do menor tempo de tramitacdo da
proposicdo em questdo — inserido pelo deputado Nelson Barbudo (PL/MT) e pelo senador Luis Carlos Heinze
(PP/RS), respectivamente por meio das emendas n° 23 e n® 138, no projeto de lei de conversdo da MP n° 1.104/22,
a qual nada tinha a ver com desapropriacao; seu objeto tematico era a instituicdo da Cédula de Produto Rural e
mudangas no Fundo Garantidor Solidario. O curioso é que ambas as emendas continham uma justificativa voltada
exclusivamente aos casos de desapropriacdo por interesse social para reforma agraria, vide o seguinte trecho:
“Conforme informado pelo INCRA, em todo o pais, ‘a maior parte dos assentamentos rurais (64%) possuem al-
guma pendéncia referente ao seu dominio’, devido a auséncia de registro da desapropriagdo em nome do INCRA.
Isso compromete a regularizacdo dos assentamentos rurais, situacdo que inibe a expedi¢do do registro do titulo
definitivo em nome do beneficiario da reforma agréria, prejudicando a regularizacdo fundiéria. Dessa forma, ha
necessidade de criar-se procedimentos normativos que proporcionem maior celeridade para a regularizagéo fundi-
aria de assentamentos rurais, ja que o primeiro entrave que compromete a titulacdo do assentado da reforma agréria
é a morosidade do processo de desapropriacdo. Tramitam em todo o pais milhares de acoes de desapropriagdo por



137

infeliz disposicdo*®® destoa dos arts. 9° e 20 do Decreto-lei n° 3.365/41, os quais impdem a
mencionada limitagédo cognitiva ao processo de desapropriagdo; mas, a nosso ver, ela ndo basta
para ampliar o objeto de cognicdo. Como inexiste previsdo legislativa em sentido contrério,
para evitar a consequéncia ali prevista — imediata transferéncia da propriedade —, cabera ao
réu tdo somente o cumprimento de uma formalidade: apresentar oposi¢do simples e genérica
aos motivos do decreto expropriatorio — de outra banda, como vimos acima, os vicios formais
do decreto expropriatorio devem ser amplamente explorados nos proprios autos da desapropri-
acao, enquanto preliminar de contestacao. O julgador ndo deve apreciar o mérito de tal oposi¢édo
— empresa que descambaria na analise dos proprios motivos do ato administrativo —, tam-
pouco submeté-la aos critérios de inépcia do 8§ 1° do art. 330 do CPC/15. Cumprida a formali-

dade, evita-se a sancao.

Retomando o que vimos acerca do objeto do processo, do objeto de julgamento e do
objeto de cognicdo, conclui-se que a primeira sentenca do processo de desapropriacdo — i.e.,
a sentenca declaratoria prevista no art. 24 do Decreto-lei n® 3.365/41, incumbida de fixar o valor
da indenizacdo — contém duas tutelas declaratérias, a saber: declara o direito do expropriante

a aquisicao originaria da propriedade, mas sob condig¢&o suspensiva, consistente no pagamento

interesse social para fins de reforma agraria, ajuizadas ha décadas pelo INCRA, retardando sobremaneira a regu-
larizacdo fundiaria de assentamentos rurais. Na maior parte das vezes, a causa da morosidade identifica-se com os
inimeros recursos repetitivos interpostos pelo Poder Publico nas ag¢des judiciais, diante da exigéncia de que a
Administracdo Publica deve recorrer em todos os casos, até as Gltimas instancias, mesmo que a matéria sub judice
ja se encontre pacificada junto aos tribunais superiores. Como resultado da morosidade do processo de desapro-
priacdo, que comumente tramita mais de 20 anos até a sua finalizagdo, chega-se a conclusdo de que a regularizagao
fundiéria de assentamentos rurais fica obstada pela morosidade do processo de desapropriacéo, j& que, pelo enten-
dimento atual, somente ha possibilidade de proceder-se o registro da sentenca de desapropriacdo em nome do
INCRA apés o julgamento de todos 0s recursos interpostos no processo, mesmo que 0 expropriado ndo ofereca
qualquer oposicao ao titulo de desapropriacéo, reservando-se em discutir no processo aspectos relacionados ao
valor da indenizacdo”. O deputado Reginaldo Lopes (PT/MG) tentou, sem sucesso, suprimir tal inser¢do por meio
de uma emenda de Plenario, argumentando que “o art. 2° do PLV inclui § 4° ao Art. 34-A do Decreto-Lei n° 3.365,
de 1941, para tornar irreversivel o processo de desapropriacdo de imoveis rurais logo ap6s 0 ajuizamento de agédo
pelos grandes proprietarios contestando o pre¢o da terra ofertado pelo Poder Executivo. O dispositivo em tela do
PLV impede a desisténcia pelo governo ao processo de desapropriacdo e, assim, impede que eventuais razfes
técnicas, orgamentdrias, operacionais ou de outra ordem legitima para o interesse publico obstem o processo”.
Enfim, concluimos que o § 4° do art. 34-A realmente ndo tem raz&o de ser, dada a impertinéncia temética do ato
normativo responsavel por viabilizar esse acréscimo legislativo — como vimos, a MP n° 1.104/22 nada tinha a ver
com desapropriagdo, mas foi o projeto de lei visando a sua conversdo em lei ordinaria que resultou no § 4° do art.
34-A; e dado que a occasio legis das emendas n° 23 e n® 128 diz respeito a desapropriacdo-sanc¢do regida pela Lei
Complementar n® 76/93, ndo as espécies de desapropriacdo que observam o rito do Decreto-lei n® 3.365/41.

401 Adjetivamo-la de infeliz ndo por prezarmos pela limitagdo cognitiva do procedimento especial da desapropria-
¢do, mas porque ela vai de encontro a técnica ja desenhada por outros dispositivos do mesmo diploma normativo
(Decreto-lei n° 3.365/41). Se a intencédo for ampliar o objeto de cognicdo do julgador, permitindo a ele apreciar, ja
nos autos da desapropriagdo, questdes que fogem ao preco e a vicios processuais, a técnica do procedimento espe-
cial precisa ser redesenhada, com alteragdes legislativas significativas, de modo que ndo haja incongruéncias sobre
aspectos procedimentais tdo basicos.
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prévio da indenizacdo fixada;**?-4*® e declara o direito do réu a indenizacéo fixada nos autos,
tida como justa e devida, mas também sob condi¢do suspensiva, consistente na prova de pro-
priedade do bem expropriado. Quanto a essa Ultima assertiva, vale reforcar que o demandado
na relagdo processual de desapropriacao “nao ¢ o dono do bem, mas quem ¢, no momento, o
dono do bem — isto é, aquele que vai perder a propriedade”, de sorte que a perda acontece

ainda que tenha corrido o pleito contra quem n&o era o dono.*%

Frise-se que, nessa primeira sentenca, ndo ha tutela condenatoria, pois ndo se presta a
instruir execucdo:*% ela completa-se com o pagamento ou a consignacio do valor acertado —
0 que dara azo ao proferimento da sentenca constitutiva-executiva lato sensu, prevista no art.
29 do Decreto-lei n® 3.365/41 —, e tal providéncia nada tem de execuc¢éo. Trata-se, em verdade,
de mera faculdade do expropriante, cabendo desisténcia mesmo com o transito em julgado da

sentenca declaratdria do art. 244%5-497 _ ressaltamos que tal desisténcia nio é uma possibilidade

402 SUNDFELD, Carlos Ari. Desapropriagéo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 33

408 «A indenizacdo ha de ser prévia. Prévia a que? N&o a sentenca que fixe a quantia da indenizacdo: ndo se sabe
de quanto €. Se ha recurso, ndo cabe exigir-se ou pagar-se, ou 0 depositar-se. Portanto, a previedade é em relagdo
a transcricdo do titulo, que é a sentenca (somente a transcrigo opera a perda da propriedade, tratando-se de bens
registrados) e em relagdo ao mandado de imissdo, que o juiz ndo deve expedir antes de efetuado o pagamento ou
depositada a quantia. No direito brasileiro, a indenizagdo tem que ser prévia. De maneira que ndo se pode dizer
que seja efeito da desapropriacdo; é meio para se obter a desapropriacdo.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Comentérios & Constitui¢ao de 1967, t. V, op. cit., p. 486).

404 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967, t. V, op. cit., p. 435-
436. No mesmo sentido: “O desapropriante ndo adquire a propriedade como sucessor do desapropriado, mas por
direito préprio, ainda que a coisa pertenca efetivamente a terceiro, que ndo tenha sido parte no processo de desa-
propriacéo. N&o importa que o proprietério aparente seja o proprietario real; ainda assim, intentada a agéo contra
0 proprietario aparente, a propriedade se transmite ao desapropriante por cima da cabega do proprietario real e a
éste ndo é licito reivindicar a coisa desapropriada.” (CAMPOS, Francisco. Desapropriagdo — Acordo quanto a
indenizacdo — Efeitos da transa¢do — Poderes especiais do mandatario. Revista de Direito Administrativo, v. 24, p.
309-315, 1951, p. 312).

405 BARROS, Humberto Gomes de. Execucio contra a Fazenda Publica. Informativo Juridico da Biblioteca Min.
Oscar Saraiva, v. 9, n. 2, jul./dez., 1997, p. 100; BEZNOS, Clovis. Aspectos juridicos da indenizagdo na desapro-
priacdo, op. cit., p. 139-141. Em sentido contrario, Ricardo de Barros Leonel: “Por for¢a da natureza daplice da
demanda (seu resultado oferece tutela tanto para o autor como para o réu, no sentido acima indicado), na a¢do de
desapropriacdo ha sempre declaracao, somada a sancéo executiva (fixacdo da obrigacdo de pagamento), o que é
sindnimo de condenagdo.” (Tutela jurisdicional diferenciada, op. cit., p. 140).

406 «Q juiz limita-se em dizer ao Estado autor: pode consumar a desapropriagdo, desde que pague ao expropriando
o valor que estou fixando nesta sentenca. Abre-se, entdo, em favor do Estado a faculdade de depositar o preco e
consumar a desapropriagdo.” (BARROS, Humberto Gomes de. Execucdo contra a Fazenda Publica, op. cit., p.
100-101); “O Dec.-lei 3.365/41 ndo contém dispositivo regulando a desisténcia da acdo de desapropriacéo. Toda-
via, nossos tribunais tém entendido, de modo mais ou menos pacifico, ser possivel a desisténcia do feito expropri-
atdrio até o pagamento do preco ao expropriado, uma vez que s6 com esse pagamento o bem desapropriado se
incorpora ao patriménio do expropriante.” (SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacéo a luz da doutrina
e da jurisprudéncia, op. cit., p. 584); “No curso de a¢do de desapropriacéo, é cabivel sua desisténcia pelo Poder
Puablico, independentemente de assentimento do expropriado, ressalvada, porém, em favor deste, a via ordinaria
para o ressarcimento dos prejuizos acaso sofridos.” (STF, RE 99.528/MG, 1* Turma, rel. Min. Néri da Silveira,
julg. 20/3/1992).

407 A declaragéo de desisténcia de uma agdo de desapropriagdo pode ser efetivada tanto por manifestagdo nos autos,
quanto por edicdo de lei ou decreto revogando parcial ou totalmente o decreto desapropriatério. Nessa ultima
hipdtese, a revogacao repercute na agao expropriatéria, ensejando a extin¢do do processo sem resolugdo do mérito
por falta de interesse de agir.
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apds a sentenca do art. 29.4%® Naturalmente, em caso de desisténcia, o0 expropriante tera de in-
denizar o expropriado pelos prejuizos que haja causado em razdo da declaragdo de utilidade
publica pertinente ao imdvel, da propositura da acdo expropriatdria ou da imissao provisoria
que eventualmente haja obtido.*®® Entretanto, constatadas alteracdes substanciais no imovel,
tornando impossivel a sua restituicdo no estado em que se encontrava antes da imissao provi-
soria, ndo deve ser acolhida a desisténcia; afinal, ainda que se trate, em regra, de ato informado
por conveniéncia e oportunidade da Administracdo, a desapropriacdo tem o cond&o de, antes
do depdsito do preco, tornar-se fato consumado e irreversivel. Deve haver, portanto, para que
se proceda a desisténcia, viabilidade material de “colocagio das coisas no estado anterior”,*1-
411 o que confere um certo elemento condenatdrio a sentenga do art. 24 nos casos em que nao

existir tal viabilidade.

O pagamento da indenizagdo, como dito acima, precisa ser prévio, e o art. 33 do De-
creto-lei n® 3.365/41 considera como tal o depdsito judicial do prego fixado por sentenca. Sem
demora, o disposto no caput e no paragrafo unico do art. 34 traz implicacGes gravosas para 0
tema deste trabalho, pois estabelece os requisitos para que, uma vez atendida a condi¢éo sus-
pensiva de aquisicdo da propriedade pelo expropriante — a consignacao do preco —, seja aten-
dida a condi¢do suspensiva do direito do réu a indenizagdo. Dentre esses requisitos, esta a prova

408 Como vimos no capitulo “3.3”, pelo principio da inscri¢io, a propriedade imobilidria somente se adquire com
o registro do titulo de transcrigdo, aplicando-se tal raciocinio também a hip6tese de perda: no processo de desa-
propriacéo, o expropriado s6 perde a propriedade do imével com a transcricdo da sentenga do sobredito art. 29.
Mas ndo faria sentido permanecer proprietario do imével alguém que, substancialmente, devido a consumagéao do
processo de desapropriacdo pelo depo6sito do prego e pelo conseguinte proferimento da sentenga do art. 29, néo o
é. Existe um pronunciamento judicial — ou seja, uma norma juridica concreta — decretando a perda da proprie-
dade. Entéo, o expropriante € forcado a levar tal sentenga ao registro imobiliario — o que nos faz cogitar um
elemento mandamental nessa sentenga —, momento a partir do qual o expropriado é despojado da titularidade
sobre o bem, passando a figurar em seu lugar o Estado. Alguns autores chegam a restringir a possibilidade de
desisténcia a momento anterior, qual seja, o depdsito judicial do valor indenizatério, vide o entendimento de José
Carlos de Moraes Salles, transcrito em nota anterior (406), e o de Didgenes Gasparini: “O expropriante pode
desistir unilateralmente da desapropriacdo a qualquer momento, desde que o faca até o instante do pagamento ou
do deposito da justa indenizacgdo, conforme tém decidido os nossos Tribunais (RT, 542:85). Desse momento em
diante ja ndo pode o expropriante desistir, dado ter-se consumado a desapropria¢gdo, com o proprietério perdendo
e 0 promotor da desapropria¢do ganhando o dominio.” (Direito administrativo, op. cit., p. 678).

409 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 843.

410 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 653; CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de direito administrativo, op. cit., p. 922. O STJ assim decidiu reiteradas vezes, inclusive em
situacdo de invasdo do imdvel por terceiros por culpa do expropriante: REsp 38.966/SP, 22 Turma, rel. Min. An-
tonio de Padua Ribeiro, julg. 24/2/1994; REsp 87.440/SP, 2% Turma, rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, julg.
26/5/1997; REsp 150.943/SP, 22 Turma, rel. Min. Adhemar Maciel, julg. 18/12/1997; REsp 450.383/RS, 22 Turma,
rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julg. 3/8/2006.

411 Qutras hipdteses sem possibilidade de desisténcia sdo aquelas nas quais a transferéncia de propriedade se da
antes da sentenca, atraindo a vedagdo do art. 35 do Decreto-Lei n® 3.365/41: (i) o caput do art. 34-A faculta ao
expropriado anuir, em caso de imissdo provisoria na posse, com a aquisi¢do da propriedade pelo expropriante com
registro da propriedade na matricula do imével; e (ii) o § 4° do mesmo dispositivo obriga o expropriado a questi-
onar a validade do decreto expropriatério, sob pena de imediata transferéncia da propriedade do imével.
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de propriedade do bem expropriado, sendo facultado ao juiz manter a indenizacdo em deposito
caso haja duvida fundada sobre o dominio.*!2

5.4. Consignacéao do preco em caso de davida fundada sobre o dominio e cognicéo ad ac-

tum

Consignado ou depositado judicialmente o prego fixado em sentenca, 0 expropriante
esta, em regra, desonerado; sera proferida, na forma do art. 29 do Decreto-lei n® 3.365/41, uma
segunda sentenca, que vale como mandado de imissdo de posse e titulo habil para transcricdo
no registro geral de imdveis. Essa desoneracdo decorre de previsdo expressa do art. 33, que
considera como pagamento de indenizacdo prévia o deposito do preco fixado por sentenca.
Alguns autores alertam que o mero depoésito ndo significaria pagamento prévio, pois o expro-
priado ndo teria acesso ao valor indenizatorio antes da transcri¢do da sentenca e, portanto, da
perda da propriedade do imdvel.**3 Mas a discussdo parece ter enviesado para um caminho
equivocado: ndo é qualquer depdsito que exaure a obrigacdo do expropriante, e sim aquele que
corresponde com exatidao a indenizacao fixada na sentenca, com as devidas atualiza¢cdes mo-

netarias,*'* cabendo manifestacéo da contadoria judicial em caso de controvérsia entre as partes

412 para os bens imoveis, a prova da propriedade somente é feita com a apresentacgdo da certiddo imobiliaria no
registro geral de imdveis, sendo dispensado tal documento no caso de possuidor de boa-fé que apresente justo
titulo, sobretudo se o tempo de exercicio da posse direta sobre o imével for por lapso temporal apto a gerar a
aquisicéo pela usucapido. Cf. ANDRADE, Silvia Maria Meirelles Novaes de. A execucdo da sentenga no processo
expropriatério. Acao de desapropriacdo: teoria e pratica (Org.: Wanderley José Federighi). Sdo Paulo: Saraiva,
Cap. 13, 1999, p. 310-312.

413 “N3o ¢é exato que quem deposita paga, porque, enquanto o preco da indenizagdo permanece em depdsito, o
proprietario dele esta privado, sem poder aplica-lo, nem dele tirar correspondente. Indenizar previamente e depo-
sitar sdo atos que ndo se conciliam, antes se chocam e repelem, quando se trata de desapropriacdo. Indenizacdo
prévia importa em pagamento anterior a realizacdo de algum fato; depositar é dar a guardar o que tem de ser
entregue mais tarde. A indenizagdo prévia supGe um pagamento imediato, pronto, sem possibilidade de demora; 0
deposito presume tardanga, espera de realizagdo proxima ou remota de algum ato.” (BARBOSA, Ruy. Comenta-
rios a Constituicdo Federal Brasileira, v. V. Sdo Paulo: Saraiva, 1932, p. 424).

414 Em parecer apresentado nos autos do processo n° 0200368-13.1989.4.03.6104, Kiyoshi Harada afirma que o
deposito judicial com forga de pagamento prévio da justa indenizagdo é aquele feito apos regular liquidagdo do
julgado e, desde logo, disponivel para o expropriado integré-lo ao seu patrimoénio. Se o depdsito ndo estava dispo-
nivel para os expropriados, reiteradas vezes impedidos de efetuar seu levantamento, a importancia depositada néo
estava integrada ao seu patrimonio, de sorte a propiciar sua fruicdo. Segundo o autor consultado, o depdsito feito
pelo expropriante naqueles autos ndo poderia corresponder ao pagamento prévio da justa indenizacgéo, de sorte a
interromper, a partir daquela data, a fluéncia de juros compensatérios e moratérios, por uma série de razdes, sendo
a principal delas a seguinte: tal depdsito ndo se referia ao valor da indenizag&o fixada por sentenca, e sim & primeira
parcela do acordo firmado entre expropriante e expropriados, acordo esse que sequer havia sido homologado pelo
magistrado, restando rescindido ao final.
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— ou seja, procede-se a uma “liquidacio”**® da sentenca declaratdria do art. 24 do Decreto-lei
n°® 3.365/41, incumbida de fixar o valor da indenizagéo.

Se o valor for exato mas houver davida quanto ao dominio — o que, ao fim e ao cabo,
significa ddvida quanto a titularidade do direito a indenizacdo depositada pelo expropriante —
, Ndo é o caso de se obstar a expedi¢do do mandado de imissdo na posse e a desoneracdo do
expropriante. A titularidade sobre o bem expropriado € uma questdo que extrapola os limites
objetivos da sentenca (objeto do julgamento) do processo de desapropriacao, a saber: fixagcdo
de uma indenizacdo justa e aquisi¢éo estatal da propriedade do bem mediante pagamento de tal
indenizacdo. Em posse dos elementos e fundamentos necessarios a esses dois escopos, 0 juiz
deve julgar a causa, proferindo a sentenca constitutiva-executiva lato sensu prevista no art. 29
do Decreto-lei n® 3.365/41.

Por forga do art. 34 do Decreto-lei n°® 3.365/41, o prego fica retido em conta judicial caso
exista davida sobre o dominio, de modo que, em situacdes do tipo, o processo de desapropriacdo
ganha uma fase que se assemelha ao procedimento especial da consignacdo em pagamento. E
importante pontuar que o pagamento mediante consignacéo € instituto de direito material, na
medida em que figura como uma das formas de extingdo das obrigacgdes, vide o art. 334 do
CC/02; e o inciso 1V do art. 335 prevé justamente a possibilidade de consignagao “se ocorrer
duvida sobre quem deva legitimamente receber o objeto do pagamento”. Em sintonia a tais
disposicdes de direito material, o CPC/15 estabelece o procedimento de consignagdo em paga-
mento para hipdteses em que existe ddvida sobre quem deve legitimamente receber o paga-
mento: faz-se o deposito e a citacdo dos possiveis titulares do crédito para provarem o seu di-
reito. Comparecendo apenas um, o juiz decidird de plano; comparecendo mais de um, o juiz
declararé efetuado o dep0sito e extinta a obrigacéo, continuando 0 processo a correr unicamente
entre os presuntivos credores, observado o procedimento comum (CPC/15, arts. 547 e 548, 1l e
I11). O art. 540 do CPC/15 diz que, com a consignacao, cessa para o devedor, a data do depdsito,

0S juros e 0s riscos, salvo se a demanda for julgada improcedente; por isso que, para o devedor,

415 N&o se trata propriamente de liquidag&o, pois a mera realizagéo de calculos ndo se enquadra nem na modalidade
de liquidacéo por arbitramento (CPC/15, art. 509, I), nem na modalidade de liquidac&o pelo procedimento comum
(CPC/15, art. 509, I1). Ainda que nao se aplique ao caso da desapropriacdo, dada a inexisténcia de cumprimento
de sentenca, 0 8 2° do art. 509 deixa claro que “quando a apuracdo do valor depender apenas de célculo aritmético,
o credor podera promover, desde logo, o cumprimento da sentenca”. Essa vedacdo de liquidar-se uma sentenga
gue demanda apenas a realizacdo de célculos data da Lei n° 11.232/2005, que acrescentou, ao CPC/73, a seguinte
redagdo: “Art. 475-B. Quando a determinacdo do valor da condenacgdo depender apenas de calculo aritmético, o
credor requererd o cumprimento da sentenca, na forma do art. 475-J desta Lei, instruindo o pedido com a memoria
discriminada e atualizada do calculo”.
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o objetivo da demanda de consignacao em pagamento ¢ “a obtencao de um provimento jurisdi-

cional declaratorio de dissolugdo do liame obrigacional por for¢a do deposito”. 418

A razdo, porem, de haver tdo somente uma similaridade entre a acdo de consignacdo em
pagamento e a consignacao do preco pelo expropriante é que, em verdade, 0 expropriante ndo
esta plenamente desonerado caso o valor fique retido por davida sobre o dominio. Para fins de
imissdo na posse e de evitar encargos moratérios, esta desonerado; mas, para fins de reposicéo
das perdas pecunidrias sofridas pelo expropriado — ou seja, pagamento de juros compensato-
rios**” —, ndo. Como disse Kiyoshi Harada no parecer mencionado em nota de rodapé anterior
(413), se o depdsito ndo esta disponivel para o expropriado, a importancia depositada ndo esta
integrada ao seu patrimonio; admitir o contrario seria negar o conceito de indenizagio prévia.*'8
De todo modo, os juros cabiveis sdo somente 0s compensatdrios, i.e., aqueles que se destinam
a compensar a perda de renda comprovadamente sofrida pelo proprietario (Decreto-lei n°
3.365/41, art. 15-A, § 1°). Ndo ha que se falar em juros moratérios porque ndo ha mora do
expropriante; ele pagou o que devia tempestivamente, mesmo sem saber a quem. O art. 15-B
corrobora esse raciocinio ao estabelecer que os juros moratorios — destinados a recompor a
perda decorrente do atraso no efetivo pagamento da indenizagéo fixada em sentenga — somente
serdo devidos a partir de 1° de janeiro do exercicio seguinte aquele em que o pagamento deveria

416 MARCATO, Antonio Carlos. Agdo de consignacdo em pagamento. 5 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 51.
417 Conforme vimos no capitulo “4.1” deste trabalho, 0s juros compensatorios ndo se destinam a remunerar exata-
mente a frustracdo da utilizacdo do bem expropriado, mas a auséncia de possibilidade de utilizagdo imediata do
valor da indenizagdo — dai, o raciocinio do Min. Sepulveda Pertence, durante o julgamento da medida cautelar da
ADI 2.332/DF, de que “os juros compensatorios remuneram o capital desde a perda da posse, e ndo o bem ¢ a
posse do bem, cujas perdas sdo consequéncias licitas da expropriagdo”. O expropriado faz jus a indenizagéo pelo
valor do bem expropriado, o que corresponde ao conceito de danos emergentes, e também & indenizacéo pela
interrupcdo de uma fruicdo preexistente do bem substituido pela indenizacéo, o que guarda alguma relacdo com
os lucros cessantes — afinal, como o bem expropriado é substituido pela quantia indenizatéria, esta passa a pro-
porcionar os frutos pecuniérios que o bem até entdo gerava. Em outras palavras, a privagdo do dinheiro que subs-
titui a propriedade é equivalente a privacdo da propriedade. A base de célculo é a diferenca entre o valor inicial-
mente depositado (valor da oferta inicial do expropriante para fins de imissdo provisdria na posse) e o fixado em
sentenca. Cf. NAKAMURA, André Luiz dos Santos. Desapropriacéo..., op. cit., p. 110-116 (embora com algumas
ressalvas, em especial no que toca ao termo ad quem dos juros compensatorios); JUSTEN FILHO, Marcal. Curso
de direito administrativo, op. cit., p. 644.

418 <O pagamento por consignagdo nio ¢ um pagamento perfeito e oportuno nos casos normais. Somente quando
ocorram circunstancias que impossibilitem o pagamento direto, ou quando a lei, para a segurancga de determinadas
pessoas, autorize o deposito judicial, sera licito ao devedor liberar-se da obrigacdo, efetuando o pagamento por
consignagdo. (...) O art. 591, § Unico, do Cddigo Civil indica o caso em que o expropriante se libertara da obrigagdo
de indenizar, consignando judicialmente o valor da indenizagao: quando o proprietario recusar a indenizagao. Fora
désse caso, e a parte as disposi¢Bes expressas de lei, destinadas a garantia de determinadas pessoas, s6 reconhego
uma hipdtese em que, pela propria natureza dos fatos, ndo se poderia recusar ao expropriante fazer o depésito do
valor da indenizacao: é o de ser desconhecido o proprietario, estar declarado ausente, ou residir em lugar incerto,
ou de acesso perigoso ou dificil. Assim também, quando ndo se possa saber a quem cabe o direito de propriedade,
pois a hipGtese é substancialmente a mesma.” (ESPINOLA, Eduardo. Revista de direito, 70/220). Nota-se que, ao
final do trecho, o autor defende a possibilidade que, posteriormente, viria a ser tomada como regra pela légica dos
arts. 33 e 34, caput e paragrafo Unico, do Decreto-lei n® 3.365/41.
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ser feito; e, sem beneficiario certo, ndo ha expedi¢do de precatorio por parte do tribunal. Quer
dizer, o expropriante jamais arcard com encargos moratdrios tdo somente por existir divida

sobre o dominio do bem expropriado.**®

Muito bem. O art. 34, paragrafo unico, do Decreto-lei n° 3.365/41 determina ao julgador
que, se verificada “davida fundada sobre o dominio”, retenha o depdsito do pre¢o nos autos da
desapropriacao, “ressalvada aos interessados a acdo propria para disputa-lo”. No caso de tal
duvida envolver terceiros — fazer com que terceiros tenham conhecimento do processo de de-
sapropriacao € justamente o intuito da publicagdo dos editais prevista no caput do art. 34 —, 0
julgador deve remeter o litigio as vias ordinarias,*?° ou seja, deve ser iniciado um novo processo
(caso ja ndo exista um) cujo objeto seja especificamente a dirimicdo desse conflito, o qual pode
dizer respeito a propriedade do bem ou a reparti¢do da indenizacao de acordo com outros direi-
tos reais existentes.*?! Sdo duas as razdes para obrigatoriamente haver um processo especifico
com tal objeto: (i) a competéncia em razdo da matéria ou da pessoa, pois em grandes comarcas
0 processo de desapropriacdo tramitara em vara especialmente destinada a Fazenda Publica, ao
passo que conflitos a respeito da propriedade ou de direitos reais sobre o bem s&o privados;*??
e, mais importante, (ii) a determinacdo expressa da parte final do sobredito paragrafo Gnico do
art. 34 (“acdo propria para disputa-lo™). Esse ultimo motivo é intransponivel mesmo para pro-

€essos que tramitem em comarcas de vara Unica.

N&o nos parece correta, porém, a posicao de parte da doutrina de que a duvida sobre o

dominio somente ocorre quando terceiros intervém no feito portando um titulo e questionando

419 Nessa linha, concluimos o seguinte: se se entende, hoje, que até mesmo o depdsito que se destina ao pagamento
da indenizacéo, cujo valor fora fixado em sentenca, deve sofrer a incidéncia de juros de mora até a data do efetivo
levantamento, parece-nos correto, em atencdo ao conceito de indenizacdo justa — i.e., fiel as perdas do expropri-
ado com a desapropriacdo —, que assim 0 seja em rela¢do a incidéncia de juros compensatérios até o levantamento
da importancia consignada no processo de desapropria¢do. Quanto ao referido entendimento jurisprudencial, a
Corte Especial do STJ, apreciando questdo de ordem suscitada no julgamento do REsp 1.820.963/SP, decidiu que
“na fase de execuc¢do, o depdsito efetuado a titulo de garantia do juizo ou decorrente de penhora de ativos finan-
ceiros ndo isenta o devedor do pagamento dos consectarios da sua mora, conforme previstos no titulo executivo,
devendo-se, quando da efetiva entrega do dinheiro ao credor, deduzir do montante final devido o saldo da conta
judicial”.

420 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de desapropriacéo, op. cit., p. 364.

421 pelo art. 31 do Decreto-lei n° 3.365/41, ficam sub-rogados no preco quaisquer dnus ou direitos que recaiam
sobre o bem expropriado. Nesse sentido, a 22 Turma do STJ, no julgamento do REsp 47.881/SP, pontuou que “a
regra do art. 31, § unico, do Dec. lei 3.365, de 1941, se aplica também as hipGteses em que, embora ndo havendo
duvida fundada sobre o dominio, ha disputa entre o proprietario e aqueles cujos direitos, na forma do art. 31, ficam
sub-rogados na indenizagdo”.

422 Ao contrario do que pode parecer em um primeiro momento, a limitagdo cognitiva imposta pelos arts. 9° e 20
do Decreto-lei n° 3.365/41 ndo seria, por si mesma, um Gbice a solugdo da controvérsia nos proprios autos da
desapropriacdo, uma vez que tal limitacdo se refere expressamente as matérias de defesa. Se, por exemplo, um
terceiro ingressasse espontaneamente nos autos da desapropriacao alegando ser titular de direito real sobre o bem
expropriado, ter-se-ia um novo elemento para conhecimento judicial totalmente desvinculado da defesa do réu.
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0 pedido de levantamento do preco em razdo de eventuais direitos que possam ter em relacéo
ao bem imovel .*% Se ¢ pacifico que a posse também deve ser indenizada na desapropriagio —
ndo somente acessdes e benfeitorias —, como se resolveria a questao da titularidade entre um
individuo com posse ad usucapionem ha décadas sobre o bem, mas sem justo titulo, e um indi-
viduo com certiddo de registro imobiliério envolta em indicios de fraude? Seria coerente inde-
nizar somente as acessdes e benfeitorias do posseiro, sob risco de o outro individuo — réu no

processo de desapropriagdo — sequer ser proprietario?

Ademais, a davida sobre o dominio pode ser “fundada” (pertinente) mesmo se terceiro
nenhum intervier a tempo no processo, como em casos de grilagem de terras publicas e de areas
h& muito habitadas por familias sem instrucdo e sem acesso ao sistema registral.*>*-4?5 Cabera
ao magistrado avaliar se ha ou ndo davida pertinente, exercendo um juizo de livre convicgéo,
desde que ancorado nas evidéncias levadas aos autos pelas partes — ou seja, nada impede que
0 préprio expropriante suscite divida quanto a titularidade alegada pelo réu, conquanto isso ndo

o desobrigue de depositar o preco para ver expedido 0 mandado de imiss&o na posse.*?® O STJ

423 E esse 0 entendimento de Silvia Maria Meirelles Novaes de Andrade (A execucdo da sentenca no processo
expropriatorio, op. cit., p. 311-312). Ainda, André Luiz dos Santos Nakamura (Desapropriacéo..., op. cit., p. 204),
amparando-se em ac6rddo da 22 Turma do STJ (REsp 136.434/SP, rel. Min. Franciulli Neto, julg. 12/12/2000), diz
que o possuidor pode requerer que o proprietario ndo levante o valor da indenizagdo somente se detiver titulo habil
a infirmar o registro em nome do proprietério.

424 No recente julgamento do RE 1.010.819/PR (Tema 858), os Ministros Ricardo Lewandowski e Alexandre de
Moraes relataram, durante os debates, episddio da década de 1980 em que dezenas de quildmetros quadrados da
Serra do Mar foram declarados como érea de protecdo ambiental pelo governo do Estado de S&o Paulo. Alguns
grupos compraram a posse de pessoas humildes da regido e ingressaram com desapropriacdo indireta em face do
Estado, gerando precatorios bilionarios.

425 Uma evidéncia legislativa da relevancia de se investigar a validade da matricula apresentada é o art. 214, caput
e §8 1° da Lei n® 6.015/73 (“Art. 214. As nulidades de pleno direito do registro, uma vez provadas, invalidam-no,
independentemente de agdo direta. § 1° A nulidade serd decretada depois de ouvidos os atingidos”). Vé-se que tal
norma confere potenciais consequéncias gravosas ao entendimento, firmado pelo juizo da desapropriagdo, de que
a matricula apresentada pelo réu é fraudulenta; nada impede que ele, ao negar autorizacdo para levantamento do
valor indenizatério, também decrete a nulidade da matricula.

426 Tal possibilidade de suscitagdo de dlvida pelo proprio expropriante quanto a titularidade do réu foi rechagada
pelas 12 e 22 Turmas do STJ em mais de uma oportunidade: REsp 136.434/SP, 22 Turma, rel. Min. Franciulli Netto,
julg. 12/12/2000; REsp 84.417/SP, 22 Turma, rel. Min. Castro Meira, julg. 3/8/2004; e AgRg no Ag 295.501/SP,
12 Turma, rel. Min. Garcia Vieira, julg. 3/8/2000. O relator do primeiro julgamento fundamenta seu voto com a
seguinte passagem: "A dudvida sé pode ser suscitada por terceiro, e ndo pelo expropriante; do contrario, tal expe-
diente facultaria a administragdo resolver litigios relativos a imdveis, de forma sumaéria, ou seja, obter a posse e,
em seguida, recusar-se a pagar a indenizagdo”. Sem razdo. Como dito acima, a suscita¢do de diivida ndo desobriga
0 expropriante a depositar o pre¢o para que veja expedido o mandado de imissdo na posse; trata-se apenas de zelo
pelo erdrio e por terceiros potencialmente prejudicados pelo levantamento. Cabera ao julgador, em seguida, exercer
sua livre convicgdo acerca da autorizacdo ou ndo do levantamento, baseado nas evidéncias levadas ao processo de
desapropriacao pelas partes. Um entendimento proximo a este foi adotado pela 12 Turma do STJ no julgamento do
REsp 621.403/PR, sob relatoria do Min. Luiz Fux (julg. 12/4/2005): o proprio expropriante — Instituto Nacional
de Colonizacdo e Reforma Agréria (Incra) — suscitou davida quanto ao dominio do réu desde a peticdo inicial
pelo fato de o imovel estar situado em faixa de fronteira, o que levou o juizo de 1% instancia a, em um primeiro
momento, extinguir o processo sem resolucdo do mérito por inépcia da exordial e por pedido juridicamente im-
possivel. Tal sentenca foi reformada pela 3% Turma do TRF-4, que confirmou a “aptiddo da peticdo inicial que,
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endossou, ao longo do tempo, demonstracdes desse juizo de livre convicgdo — tanto para per-
mitir quanto para obstar o levantamento —, ao entender, v.g., que “sentenga fincando a proce-
déncia em acdo discriminatdria semeia objetiva e inequivoca duvida sobre o dominio da area
desapropriada, justificando o juiz a impedir o levantamento do valor depositado” (REsp
204.720/SP, 12 Turma, rel. Min. Milton Luiz Pereira, julg. 4/6/2002); e que “ainda que o con-
trato ndo esteja inscrito no Oficio Imobiliério, o promitente-comprador tem o direito de receber
0 preco do imdvel expropriado, nos proprios autos da acdo de desapropriacdo, sempre que nao
houver oposi¢do” (REsp 12.416/SP, 22 Turma, rel. Min. Ari Pargendler, julg. 29/11/1995).4%
Entdo, se a divida ndo envolver terceiros, ndo nos parece haver empecilho aprioristico para que
as evidéncias sejam apreciadas e, dessarte, para que se decida, nos préprios autos da desapro-

priacdo, a respeito do levantamento do preco depositado.

Tem-se, aqui, um rompimento acentuado da quase coincidéncia entre objeto de cogni-
¢ao, objeto do processo e limites objetivos da sentenga de mérito, mencionada no capitulo “5.3”
deste trabalho e causada pelo fato de o poder publico — ou seu concessionario, ou permissio-
nario, ou autorizatario ou arrendatario — ser compelido, pelo art. 13 do Decreto-lei n° 3.365/41,
a deduzir pedido voltado exclusivamente a aquisicdo da propriedade do bem e a fixagdo do
preco devido ao réu; e pelo fato de os arts. 9° e 20 imporem restri¢do sobre as matérias de
defesa. A dominialidade do bem expropriado nédo é objeto do processo de desapropriacdo, mas
ndo se pode ignorar que o legislador incumbiu o julgador, por meio do art. 34 do Decreto-lei n°

3.365/41, de exercer alguma cognicao a respeito da prova de propriedade apresentada pelo réu,

enderecada contra o proprietrio do imével, pde em ddvida a regularidade do dominio para os efeitos do pagamento
do preco”. Em seguida, proferida a sentenca fixando o valor indenizatério e declarando o direito do réu ao recebi-
mento de tal indenizacdo (ou seja, a sentenca declaratéria do art. 24 do Decreto-lei n° 3.365/41), o Incra apelou
alegando violagdo a coisa julgada material, uma vez que ndo foi considerada, para fins de afastamento do direito
do réu a indenizacao (direito esse sob condicao suspensiva, consistente na prova de propriedade do bem expropri-
ado, conforme vimos no capitulo “5.3”"), a dominialidade da Unido sobre a &rea expropriada, reconhecida pelo STF
no julgamento do RE 52.331/PR. Tal apelagdo foi desprovida, ensejando a interposi¢do do recurso especial que,
enfim, foi provido pela 12 Turma do STJ, restando certificada a afronta a coisa julgada material no capitulo da
sentenca referente ao direito do réu a indenizagdo. Em suma: tanto na peti¢do inicial quanto nos recursos interpos-
tos ao longo do processo, 0 expropriante tomou a iniciativa de apresentar evidéncias contrarias ao dominio do réu,
0 que acabou por obstar o levantamento da indenizagdo — ainda que tal 6bice tenha se dado por uma razao pro-
cessual, a saber, pelo efeito positivo da coisa julgada material pertinente a propriedade da area expropriada.

427 Julgamentos posteriores (AgRg no REsp 512.481/SP, 12 Turma, rel. Min. Francisco Falcdo, julg. 4/9/2004;
REsp 401.334/SP, 12 Turma, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, julg. 16/12/2003; RMS 11.186/SP, 12 Turma,
rel. Min. Humberto Gomes de Barros, julg. 20/3/2001) entenderam que seria invidvel o levantamento do preco
sem a prova da propriedade do bem por meio de registro imobiliario. A ideia é flagrantemente equivocada: v.g.,
como vimos no capitulo “3.3.1”, ajuizada uma acdo de desapropriagdo em face do possuidor e decorrido o prazo
de prescricdo aquisitiva, o possuidor deve ser indenizado como proprietério, pois 0 que se esta desapropriando é,
na realidade, a propriedade; esta ja havia sido constituida, independentemente de declaracéo judicial ou de registro
imobiliario, vide o teor do art. 1.241 do CC/02.
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a fim de autoriza-lo ou ndo a levantar o preco consignado pelo expropriante. O objeto de cog-

nicdo é, neste momento, ampliado.

E, enfim, isso nos leva & questdo da cognicdo ad actum. E sabido que, em regra, o objeto
da cognicdo pode ser fracionado devido a possibilidade de fracionamento do julgamento do
processo, com ou sem resolucdo do mérito (CPC/15, arts. 354 e 356); afinal, se o ato decisorio
for fracionado, também o seréa a cognicéo que o precede, a qual se ocupara somente das matérias
relativas a parcela do mérito que serd julgada naquele primeiro momento, ou da questdo preli-
minar que ensejara sentenga terminativa parcial. Quanto ao restante, a cognig&o se restringira,
nagquele momento, a suficiéncia probatdria ou de contraditério. Pois bem: se o objeto da cogni-
cdo pode ser fracionado em razdo da maximizacao da eficiéncia qualitativa processual, tem-se
gue 0s sujeitos que exercem a atividade cognitiva também podem variar por razdes de expertise,
de modo que haveria sujeitos com aptidao para conhecer questfes especificas, mas sob controle
do julgador — razdo pela qual a cognicéo néo deixa de ser judicial. Nesse modelo, a cognigéo
adequada deve ser pensada para cada ato processual, ou seja, ad actum, porque diz respeito a
pratica de um ou mais atos processuais especificos e, principalmente, ao conhecimento neces-

sario para essa atividade.*?

O 6rgdo a exercer a atividade cognitiva pode ndo ser o mesmo ao longo de todo o pro-
cedimento, deixando de haver uma concentracdo da atividade cognitiva no mesmo centro cog-
nitivo. E facultado ao julgador compartilhar, por delegacio ou cooperacdo, o conhecimento
acerca de questdes especificas do processo com outros centros cognitivos — 0 que, por outro
lado, jamais retira 0 seu controle sobre 0 objeto da cognicéo, por ndo se tratar de uma transfe-
réncia. A partir do momento em que o julgador descentraliza a atividade cognitiva, comparti-
Ihando-a ad actum com atores extrajudiciais, ou mesmo com outros centros do Poder Judiciario,
aqueles fragmentos objetivos do processo — da demanda, das questdes prévias, ou mesmo as-
pectos especificos da producdo de prova ou da execucdo — serdo cindidos para conhecimento
subjetivamente especializado.*?® Parece-nos ser esse 0 método a ser adotado na hipétese de
davida sobre o dominio sem o comparecimento de terceiros aos autos da desapropriagio:*3°
repita-se que, conquanto o dominio do bem expropriado ndo componha o objeto do processo, o
art. 34 do Decreto-lei n® 3.365/41 incumbiu o julgador de exercer alguma cognigéo a respeito

da prova de propriedade apresentada pelo réu, a fim de autoriza-lo ou ndo a levantar o preco

428 \VOGT, Fernanda Costa. Cognicao do juiz no processo civil..., op. cit., p. 175-177.

429 \/OGT, Fernanda Costa. Cognigao do juiz no processo civil..., op. cit., p. 179.

430 Como vimos, se houver comparecimento de terceiros nos autos da desapropriacio, a remessa as vias ordinarias
é obrigatoria.
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consignado pelo expropriante. Tal ato decisério (de autoriza¢do ou ndo do levantamento) é ne-
cessariamente precedido de cogni¢do da documentacao; caso contrario, o paragrafo unico do
referido art. 34 ndo facultaria a retencéo, pelo julgador, do preco depositado. E, recebida essa
incumbéncia, o julgador pode chamar ao seu auxilio cartérios, entidades da sociedade civil e
— por que ndo? — outros 6rgaos judiciais, fracionando subjetivamente o conhecimento da
documentacao a fim de conferir maior credibilidade — e, quica, maior estabilidade, conforme

veremos no capitulo “6.2.1” — a sua deciséo.

N&o ha duvida de que a palavra final cabe ao juizo da desapropriacéo; a cisao é cogni-
tiva, e ndo decisoria. Tem-se apenas uma logica episodica de “dividir para governar”.** No fim
das contas, a consequéncia préatica da ideia € a aceitacdo de amplos poderes instrutorios do
juizo da desapropriacdo — e este trabalho ndo adentrara a celeuma respeitante a (des)harmonia
de tais poderes com os principios dispositivo e da imparcialidade**?> — no que toca a averigua-
¢ao do dominio do bem expropriado, dada a inexisténcia de limitacdo do plano vertical da cog-
nicdo; e a necessidade de zelo pelo erario e por terceiros potencialmente prejudicados pelo le-
vantamento da indenizacao por parte de um falso proprietario. Tal preocupacdo, que guarda
natureza tanto publicista quanto privatistica, parece se amoldar a ideia de Moacyr Amaral San-
tos a respeito da residualidade da investigacdo probatoria feita de oficio: a de que o poder de

iniciativa judicial, em terreno probatorio, “devera ser entendido como supletivo da iniciativa

41VVOGT, Fernanda. Cognig&o do juiz no processo civil..., op. cit., p. 189. A autora utiliza como exemplo de cisao
objetiva e subjetiva do conhecimento o procedimento do inventéario, uma vez que o art. 612 do CPC/15 determina
gue o julgador remeta para as vias ordinarias as questfes que dependam de outras provas, ou seja, as questdes de
fato as quais ndo bastam a prova documental. Mas esse exemplo ndo parece adequado a ideia que pretendemos
trabalhar, pois 0 que ocorre no inventério é uma limitagdo do plano vertical da cogni¢do; quem realmente determina
se o feito sera remetido as vias ordinarias sdo as partes, mediante dedugdo de demandas e suscitagdo das mais
variadas questdes. Se tais demandas e questdes demandarem uma producao probatéria exclusivamente documen-
tal, ndo hé obrigacdo alguma de cisdo objetiva e subjetiva do conhecimento por parte do juizo do inventario. Ja no
processo de desapropriagdo, o réu deve apresentar prova do dominio caso almeje levantar a indenizacéo depositada
pelo expropriante, e o conhecimento de tal documentagdo pelo juizo da desapropria¢do ndo possui, em principio,
limitacOes probatdrias.

432 De todo modo, conhecidos textos (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz na direcdo e na
instrugdo do processo. Temas de direito processual: quarta série, Sdo Paulo: Saraiva, 1989; BARBOSA MO-
REIRA, José Carlos. O neoprivatismo no processo civil. Temas de direito processual: nona série, Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2007; CAMARA, Alexandre Freitas. Poderes instrutorios do juiz e processo civil democratico. Revista de
Processo, v. 153, p. 33-46, nov., 2007) refutam a dita incompatibilidade da atividade probatéria de oficio com os
referidos principios, bem como fazem um breve apanhado da legislagdo estrangeira — alemd, suica, francesa,
italiana, soviética e norte-americana — para desvincular, dessa iniciativa probatoria, a percep¢do de autoritarismo
estatal. Damos destaque a seguinte passagem: “aceita a premissa de que ao titular do direito, em principio, toca
livremente resolver se ele deve ou ndo ser defendido em juizo, dai ndo se extraira, sem manifesto salto 16gico, que
Ihe assista idéntica liberdade de influir na maneira por que, uma vez submetida a lide ao 6rgdo estatal, deva este
atuar com o fim de estabelecer a norma juridica concreta aplicavel a espécie.” (BARBOSA MOREIRA, José Car-
los. Os poderes do juiz na dire¢do e na instrugdo do processo, op. cit., p. 45). Com efeito, especificamente no
tocante ao levantamento do preco no processo de desapropriacdo, sequer existe a necessidade de vinculagdo de tal
atividade probatoria de oficio ao pedido e a causa de pedir, uma vez que, como vimos, 0 objeto do processo néo
abarca a dominialidade do imovel expropriado.
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das partes, para que seja somente utilizado nos casos em que houver necessidade de melhor
esclarecimento da verdade, sem o que nao fosse possivel ao juiz, de consciéncia tranquila, pro-

ferir sentenca”. 3

Detectamos, até agora, no que consiste 0 objeto de cognicdo, o objeto do processo e 0
objeto de julgamento no procedimento especial de desapropriacdo, o que nos permite deduzir
as matérias sobre as quais recai a autoridade da coisa julgada quando da prolacéo das sentencas
de mérito — tanto a declaratoria do art. 24 do Decreto-lei n°® 3.365/41, quanto a constitutiva-
executiva lato sensu do art. 29; e concluimos que, caso ndo haja oposic¢ao de terceiros manifes-
tada no processo, e se eventual duvida ndo for tida como pertinente pelo julgador, é possivel
que se decida, nos proprios autos da desapropriacdo, a respeito do levantamento do preco de-
positado, inclusive com fracionamento subjetivo da cognicdo sobre a documentacdo apresen-
tada pelo réu. Vejamos, pois, a pertinéncia dessa técnica cognitiva para o alcance dos resultados
preestabelecidos do processo de desapropriacdo, assim como a sua compatibilidade com pre-

ceitos constitucionais e com normas fundamentais do direito processual civil.

5.5. A pertinéncia da limitacdo cognitiva sob a perspectiva da teoria dos procedimentos

especiais

Esmiucada a técnica cognitiva do processo de desapropriacdo, a pesquisa avaliara, sob
a perspectiva da teoria dos procedimentos especiais, a pertinéncia, ou a legitimidade politico-

juridica, da restricdo cognitiva imposta pelo Decreto-lei n® 3.365/41.

Os procedimentos especiais se justificam a medida que constituam adequada resposta a
especialidade de determinadas situacdes de direito material, ou da condi¢do dos litigantes, ou
ainda do material instrutorio preexistente. Nao se trata de apenas estabelecer um rito especial,
como mero capricho formal; afinal, a simples alteracdo do procedimento em relacdo ao que
seria 0 procedimento-padrdo nao significa que o resultado final do processo sera necessaria-
mente diferente, ou mais rapido. A questdo esta no estabelecimento de procedimentos especiais
que reflitam as peculiaridades e necessidades da situacdo carente de tutela jurisdicional, pro-

movendo uma adequacao objetiva.*** Assim, a primeira ideia que se tem quando se alude aos

433 Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2. 122 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 351.

44 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: procedimentos espe-
ciais e juizados especiais. 172 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4, 2020, p. 32; TROCKER, Nicold. Pro-
cesso civile e Constituzione..., op. cit., p. 698-699.
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procedimentos especiais é vinculada a necessidade de diferencia¢do do procedimento para bem

atender a uma particular situacdo de direito substancial.*3°-43¢

Nesse contexto, embora pertenca ao legislador a escolha das causas em que a pretenséo
juridico-material apresenta peculiaridades tais que exijam uma particular forma de tratamento
em juizo — e, como ja dissemos, pode se tratar de escolha legislativa politica, ou baseada em
conveniéncia, ou mesmo no simples peso da tradicdo —, € igualmente claro que pode ele en-
contrar, no direito material, os elementos indicadores da necessidade, ou da conveniéncia, de
estabelecer um tratamento especial em correspondéncia com determinadas pretensoes de direito
material.**” Mas, ao contrario do afirmado por Adroaldo Furtado Fabricio, ndo nos parece ser
somente o direito material a fonte desses elementos; eventos de ordem socioeconémica, tal qual
a rescisdo de diversos contratos de concessdo, por iniciativa das concessionarias, devido a mo-
rosidade das desapropriacdes necessarias a realizacdo das obras, também influenciam o desenho
de procedimentos especiais pelo legislador. Basta voltarmos a uma das premissas iniciais deste
trabalho: a de que o texto legislativo é um fato social que traduz anseios, ideais e propositos de
uma comunidade. Por isso, 0 adequado desenho da técnica cognitiva passa pela resposta a se-
guinte pergunta: o que se quer do processo? A defesa de uma ampliacdo do processo poderia
ser adequada para aqueles que conferem maior peso aos seus meios, dando densidade a aspectos
relacionados a participacao; contrariamente, a tentativa de sumariza-lo tenderia a ser uma boa

alternativa para quem prima por valores como a celeridade.**®

Segundo a sistematizacdo proposta por Kazuo Watanabe, o manejo dos dois planos dis-
tintos da cognicdo — horizontal (extensdo) e vertical (profundidade) —, alternada ou cumula-
tivamente, consiste no método empreendido pelo legislador para conceber procedimentos es-
peciais. Fala-se em cogni¢do parcial — ou seja, limitada quanto a extensdo — quando instituida
em funcdo de um objeto do processo ja estabelecido: em relacdo aos pontos e questdes que
podem ser resolvidos, a cognicdo € exauriente, de sorte que a sentenca € dotada de aptidao

suficiente para produzir coisa julgada material.**® Dada a limitacdo cognitiva imposta pelos

435 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: tutela
dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 5% ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 3, 2019, p. 39.

438 “para que o processo cumpra com eficiéncia as suas finalidades e constitua um idéneo instrumento de acesso
substancial a justica, ha de se adaptar as peculiaridades da relacdo material. Para chegar a essas ideias, foi preciso,
sem a minima transigéncia quanto a autonomia do processo perante o direito material, aceitar a tese da relativizacdo
do binémio substancia-processo.” (OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca juridica e processo..., op. cit., p.
150). Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, op. cit., p. 366.

437 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Justificacdo tedrica dos procedimentos especiais, op. cit., p. 5.

438 OSNA, Gustavo. Processo civil, cultura e proporcionalidade..., op. cit., p. 41.

4% WATANABE, Kazuo. Da cognicédo no processo civil, op. cit., p. 117 e 134-135.
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arts. 9° e 20 do Decreto-lei n® 3.365/41, que arrolam taxativamente as matérias de defesa, tem-
se a desapropriagdo como procedimento especial de cognicao parcial e exauriente.

N&o ha davida de que a restricdo ao direito de alegar na defesa, ainda que nao afaste do
réu a possibilidade de ir a juizo atraves de agdo direta, pode ndo encontrar respaldo — e, por-
tanto, legitimidade — no direito substancial. Quer dizer, tal restricdo pode simplesmente néo
ter razdo pratica de ser. Lembre-se que a técnica da cognicéo parcial deve ser compreendida a
partir do plano do direito material, e, a partir dai, torna-se possivel verificar a quem interessa a
restricdo da cognicéo. E relevante perceber que o procedimento de cognicao parcial privilegia,
ao mesmo tempo, os valores certeza e celeridade, ao permitir o surgimento de uma sentenca
com forca de coisa julgada material em um tempo inferior aquele que seria necessario ao exame

de toda a extensdo da situac&o litigiosa.*4

Pois bem. No caso do procedimento especial da desapropriagéo, o objetivo a ser alcan-
cado € a aquisicdo originaria estatal do bem expropriado no menor tempo possivel e mediante
0 pagamento da indenizacdo mais justa. A limita¢do cognitiva realmente viabiliza o elemento
celeridade, pois impede que o réu traga aos autos matérias que, se apreciadas pelo julgador,
teriam de ser precedidas de contraditorio e que estariam sujeitas a instrugdo probatéria ampla
— afinal, cuida-se de procedimento de cogni¢do exauriente para as matérias abarcadas no plano
horizontal, sem limitacdo de profundidade. A tendéncia ébvia é o prolongamento de processos
gue possuem mais atos postulatérios e uma gama variada de pontos controvertidos a serem
objeto da fase probatoria. Assim, a cognicao restrita otimiza a prestacao da tutela jurisdicional,
evitando, na linha do proposto por Andre Proto Pisani, a ampliacdo da cogni¢cdo numa situacédo
que, dados os resultados previamente delimitados para o processo de desapropriacdo, ndo de-
manda imutabilidade ampla e gravosa — i.e., limites objetivos da coisa julgada um tanto ex-
tensos — do resultado dessa cognicdo. A formacdo de coisa julgada material se dara somente
sobre a pouca matéria que péde ser conhecida, e isso é suficiente para os fins almejados pelo

legislador;**! v.g., ndo seria pertinente a perquiricdo de uma imutabilidade gravosa — algo

440 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgéo..., op. cit., p. 81.

441 Carlos Ari Sundfeld questiona, sem razéo, a constitucionalidade dessa limitagéo cognitiva, como se a apreciagéo
de lesdo ou ameaca a direito tivesse de ser necessariamente feita nos proprios autos da desapropriagdo: “Antes da
decretacdo da desapropriacdo por sentenca, o expropriado tem o direito de discutir, na prépria acdo, sua legitimi-
dade. Como se viu, a perda da propriedade s6 se faz mediante o devido processo legal. Ndo basta assegurar-se ao
interessado a apreciagéo judicial de sua inconformidade. E preciso fazé-lo no bojo do processo expropriatorio. A
correcdo desta assertiva resulta, com toda evidéncia, do cotejo dos incs. XXXV e LIV do art. 5° do texto constitu-
cional. O primeiro garante o exame judicial de qualquer lesdo ou ameaca a direito; o segundo, como se expés,
exige o devido processo legal para a decretacdo da perda da propriedade. Em virtude daquele, qualquer lesdo a
direito provocada por uma desapropriacao ilegal ja seria suscetivel de apreciacdo do Poder Judiciario. O dispositivo
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alcancével por meio de cognicdo exauriente — a respeito da titularidade do bem expropriado
na acdo de desapropriacdo, uma vez que o réu eleito pelo expropriante — ou seja, 0 demandado
na relacdo juridica processual — “ndo é o dono do bem, mas quem ¢é, no momento, o dono do
bem”.**? Cuida-se de uma elei¢&o por conveniéncia e em conformidade com o atual estado das

coisas, sem ambicdo alguma de imutabilidade.

Isso ndo significa, porém, que o legislador pregou o descuidado com o erario e com a
indenizabilidade da perda da propriedade ou da posse, como se pouco importasse o0 destinatario
do preco pago pelo expropriante. Viabilizados os resultados preestabelecidos para o processo
de desapropriagdo — i.e., fixado o valor da indenizacdo e expedido 0 mandado de imissdo na
posse em prol do expropriante —, o art. 34 do Decreto-lei n° 3.365/41 incumbiu o julgador de
exercer alguma cognicdo a respeito da prova de propriedade apresentada pelo réu, a fim de
autoriza-lo ou ndo a levantar o valor depositado. Para este trabalho, tal cogni¢do sobre a docu-
mentacdo deve ser valorizada e, inclusive, descentralizada ad actum com atores extrajudiciais
ou com outros centros do Poder Judiciario, de modo a haver conhecimento subjetivamente es-
pecializado a respeito desse fragmento do processo; afinal, a razao de ser do corte cognitivo

estabelecido pelos arts. 9° e 20 do Decreto-lei n® 3.365/41 ja tera se exaurido.

quer mais do que isto: quer o exame das eventuais lesdes a direito do expropriado no processo de desapropriacao.
Desta maneira, ndo basta garantir-se a apreciagio jurisdicional fora dele.” (Desapropriacdo, op. cit., p. 30-32).
Também era essa a posicao de Francisco Campos, curiosamente o principal responsavel pela redacdo do Decreto-
lein® 3.365/41, por ser o entdo ministro da Justi¢a: “O art. 9° do Dec.-lei 3.365, de 21.06.1941, ndo pode, portanto,
a evidéncia, produzir o efeito, nele declarado, de subtrair a apreciagdo do Poder Judiciario, no proprio processo
de desapropriacdo, as condicfes constitucionais e legais que tornam legitimo o apoderamento da propriedade
particular pelos agentes da autoridade publica. Ora, a funcéo precipua do Poder Judiciario é a tutela dos direitos
individuais garantidos ou assegurados na Constituicdo. Como admitir, portanto, que, precisamente no momento
em que se tenta privar o individuo de um dos seus direitos fundamentais, o Poder Judiciario ndo s6 confesse a sua
incompeténcia para deter o ato de espoliacdo, como se acumplicie com ele, executando-o sem lhe examinar os
fundamentos ou as condigdes sem as quais ndo podera legitimar-se, ou se reduzira a um mero ato de forca ou de
constrangimento ilegal?” (Direito constitucional, v. 1. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 189). No lado
oposto, Ricardo de Barros Leonel entende como “absolutamente superada” a discussdo a respeito da (in)constitu-
cionalidade da limitacdo cognitiva imposta pelos arts. 9° e 20 do Decreto-lei n® 3.365/41: “A lei ndo trata de excluir
da apreciagdo judicial eventual ato lesivo. Apenas emprega a técnica que determina que discussdo mais ampla seja
realizada através de agdo autbnoma. N&o h4, assim, qualquer ofensa ao art. 5%, XXXV, da CF/88, na medida em
que é possivel o controle do ato de império do Poder Publico, como afirma a lei, em ‘agdo direta’. A partir desses
dispositivos, bem como tomando em conta os escopos da acéo de desapropriacéo, é possivel concluir que a opgao
do legislador foi no sentido de estabelecer nitida restri¢do a cognigdo judicial nesta demanda.” (Tutela jurisdicional
diferenciada, op. cit., p. 141-142). Nesta mesma linha ¢ o posicionamento de José Carlos de Moraes Salles: “O
Dec.-lei 3.365/1941 ndo excluiu da apreciagdo do Poder Judiciario a questdo relativa a verificacdo da ocorréncia
ou ndo dos casos de utilidade publica, porque, no art. 20, o diploma legal mencionado permitiu que ‘qualquer outra
questdo’ — que nao dissesse respeito a vicio do processo judicial ou a impugnacdo do prego — pudesse ser dis-
cutida e decidida em agdo direta.” (SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da
jurisprudéncia, op. cit., p. 261).

442 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967, t. V, op. cit., p. 435-
436; CAMPOS, Francisco. Desapropriagdo — Acdrdo quanto a indenizacdo — Efeitos da transacdo — Poderes espe-
ciais do mandatario, op. cit., p. 312.
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Outro ponto favoravel a celeridade para consecucao dos objetivos preestabelecidos é o
art. 21, que, intentando uma “ininterruptividade” do processo de desapropriagao, dispbe que
“no caso de falecimento do réu, ou perda de sua capacidade civil, o juiz, logo que disso tenha
conhecimento, nomeara curador a lide, até que se lhe habilite o interessado” — a aluséo a ins-
tancia no inicio do dispositivo remonta ao Cédigo de Processo Civil de 1939, que, no Livro II,
continha o titulo VII sob a rubrica “Da Suspensao, da Absolvi¢do e da Cessagao da Instancia”.
Tal previsdo destoa do inciso | do art. 313 do CPC/15, que determina a suspensdo do processo
pela morte ou pela perda da capacidade processual de qualquer das partes, de seu representante
legal ou de seu procurador. Diverge, ainda, do inciso I do art. 72 do CPC/15, segundo o qual s6
se daré curador especial ao incapaz que ndo tiver representante legal ou cujos interesses colidi-

rem com os de seu representante.*43

E, claro, garante-se a celeridade também pelo caput do art. 28 do Decreto-lei n® 3.365,
que prevé apenas efeito devolutivo para a apelacdo interposta pelo réu contra a sentenca que
fixa o valor da indenizacdo. Logo, tal sentenca é uma das presentes na legislacdo esparsa aptas
a produzir efeitos imediatamente, nos termos do § 1° do art. 1.012 do CPC/15. Mesmo com o
prosseguimento da discussao em segunda instancia, pode o expropriante depositar em juizo o
valor incontroverso e, assim, ver proferida a sentenca constitutiva-executiva lato sensu do art.
29 do Decreto-lei n® 3.365/41.

Claro que a obrigatoriedade da pericia judicial acaba por ser um contraponto a essa pre-
tensdo de celeridade; todavia, esta deve ser sopesada com outro elemento igualmente relevante:
a justica da indenizacao a ser paga, algo que um perito imparcial possui o condédo de propiciar.
Nem mesmo a revelia afasta a imprescindibilidade da realizacdo da pericia judicial, uma vez
que o art. 23 do Decreto-lei n® 3.365/41 se refere ao fim do prazo de contestacdo para que o
perito nomeado apresente o laudo, mas sem exigir contrariedade quanto ao valor oferecido pelo
expropriante (“Findo o prazo para a contestacdo e ndo havendo concordancia expressa quanto
ao preco, o perito apresentara o laudo em cartorio até cinco dias, pelo menos, antes da audiéncia
de instrugdo e julgamento”). De todo modo, o legislador cuidou de assegurar a celeridade tam-
bém por outros meios, tal como com a possibilidade de imissdo proviséria na posse: em caso
de imovel residencial urbano habitado pelo proprietario (ou pelo compromissario-comprador
com titulo registrado), dispde o Decreto-lei n® 1.075/1970 que, alegando urgéncia, o expropri-

ante podera imitir-se provisoriamente na posse mediante deposito do precgo oferecido, caso este

443 No mesmo sentido, ainda sob a vigéncia do CPC/73: SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz
da doutrina e da jurisprudéncia, op. cit., p. 388.
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néo seja impugnado pelo expropriado em cinco dias; e, se 0 expropriado ndo concordar com 0
valor depositado pelo expropriante, o julgador fixard, em 48 horas, com auxilio de pericia, 0
valor provisério do bem. Sendo tal valor superior ao da oferta, a imissao sera deferida somente
se 0 expropriante complementar o depoésito para que atinja a metade do valor arbitrado por
pericia, até o limite de 2.300 salarios-minimos. Para os demais imoveis, a imissdo provisoria,
regulada pelo art. 15 do Decreto-lei n°® 3.365/41, sera autorizada mediante alegacéo de urgéncia
e com o depdsito, pelo expropriante, do valor atribuido ao bem para fins de lancamento do
imposto sobre a propriedade imobiliaria, caso esse valor tenha sido atualizado no ano fiscal
imediatamente anterior. N&o tendo havido a atualiza¢&o, o juiz fixard uma quantia independen-
temente de pericia prévia, levando em conta a época em que houver sido fixado originalmente

o valor cadastral e a valorizacdo ou desvalorizacédo posterior do imdvel.

Essa desnecessidade de pericia preliminar — ou seja, uma pericia provisoria, a ser com-
plementada (ou substituida) por outra em momento processual posterior — para imoveis que
ndo sejam residenciais, urbanos e habitados por proprietario (ou por promitente-comprador com
titulo registrado) nos parece bastante problematica; a pressuposicao de que a perda da posse
seja mais grave em um caso que nos demais — Unica justificativa que poderia salvar a discri-
minacéo estabelecida — ndo se sustenta. Tdo danosa quanto a perda da casa que se habita pode
ser a de um imovel de aluguel ou comercial, ou ainda de uma propriedade rural que garanta o
sustento do expropriado.*** Tendo em mente que a imissdo provisoria na posse consiste numa
desapropriacdo antecipada — ou antecipacgdo da tutela jurisdicional —, o ideal seria garantir
a aplicagdo do regime mais benéfico — o do Decreto-lei n® 1.075/70, que prevé pericia prévia
na hipotese de discordancia do expropriado quanto ao valor oferecido pelo expropriante — a

todos os imdveis desapropriados que cumpram sua funcéo social.

Sabemos que a realizagdo de uma pericia exauriente demanda tempo e custos elevados,
além de envolver assistentes técnicos, o que é incompativel com certas circunstancias faticas;
nada obstante, de lege ferenda, poderia haver, ao menos, a producdo de prova técnica simplifi-
cada (CPC/15, art. 464, 88 2° e 3°), a fim de se aferir provisoriamente o real valor do bem
expropriado, evitando que o julgador e o réu figuem a mercé de cadastros municipais desatua-

lizados.**® Decerto a urgéncia no atendimento do interesse ptblico — desde que ela realmente

444 SUNDFELD, Carlos Ari. Desapropriagédo, op. cit., p. 50.

45 Acerca do problema de se vincular a indenizagdo da imissdo provisoria na posse ao valor cadastral do imdvel,
Clovis Beznos usa como exemplo a abertura da avenida Brigadeiro Faria Lima, no final da década de 1960, rela-
cionando-a, em seguida, ao surgimento da disciplina diferenciada do Decreto-lei n°® 1.075/70: “Assim, preferiram
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exista, o que torna ilegitimo o atual entendimento jurisprudencial de que basta a “alega¢do” de
urgéncia, sem qualquer demonstracdo*® — pode justificar a transferéncia da posse sem que se
saiba 0 montante da indenizacéo justa, que sO sera conhecida com a sentenca de mérito. Nada
justifica, porém, que, como compensacao pela perda da posse — e, portanto, de todo o conteddo
econémico da propriedade —, a legislacdo permita o oferecimento de uma indenizagéo provi-
soria manifestamente injusta. Ademais, vale ressaltar que a indenizacéo so € justa quando, além
de corresponder ao valor do bem perdido, € prestada no devido momento. Por isso, tal “desa-
propriacdo antecipada” deve ser precedida de uma indenizacédo fiel ao que realmente vale o
imdvel; provisoria, porque ainda seré revista pela sentenga, mas justa a partir dos critérios de

que se pode dispor no momento.**’

Enfim, conquanto se tenham a celeridade e a justica da indenizacdo como valores prio-
ritariamente tutelados no procedimento especial desenhado pelo legislador, ele jamais poderia
significar um campo de atuacdo hermético do expropriante, como se coubesse ao réu tao so-
mente se resignar em perder o direito de propriedade ou de posse recebendo a indenizacéo
pertinente, e absolutamente nada tivesse o conddo de cessar uma desapropriacao substancial-

mente ilicita. 1sso descambaria no que José Joaquim Calmon de Passos entendia como

0s expropriantes essa modalidade de imissdo na posse, sem a citacdo do expropriado, porque usualmente sempre
se verifica grande defasagem entre o valor real e o valor cadastral das propriedades, propiciando aos administra-
dores inescrupulosos o apossamento de imdveis dos administrados, frequentemente de pessoas pobres, com o pa-
gamento de valor miseravel, transformando desapossados em verdadeiras vitimas, verdadeiros périas sem teto. (...)
Tao dramética se afigurava essa situagdo, em especial na gestdo do entdo prefeito Faria Lima, com desapropriacfes
em massa de incontaveis imoveis da populacdo carente, para a construcdo da avenida na cidade de S&o Paulo —
que depois recebeu o nome desse prefeito —, que o comando militar entdo no poder, invocando razdes de ‘segu-
ranga nacional’, como entdo era frequente, baixou em 22 de janeiro de 1970 o Decreto-lei n® 1.075, regulando a
imissdo provisoria na posse de imdveis residenciais urbanos habitados pelo proprietario ou por compromissario
comprador, cujo compromisso de compra se encontrasse registrado. Tal diploma apenas defere a imissdo na posse
mediante a possibilidade do contraditério, vez que necessariamente o expropriado deve ser citado, e, ndo concor-
dando com a oferta, cabe-lhe impugna-la no prazo de cinco dias.” (Aspectos juridicos da indeniza¢ao na desapro-
priacdo, op. cit., p. 39-40).

446 Tamanha a brandura, que o acérd&o proferido no julgamento do REsp 80.637/AP (22 Turma, rel. Min. Castro
Meira, julg. 3/6/2004) chega a afirmar que “ainda que a inicial ndo tenha sido explicita na alegagdo de urgéncia, o
pedido de imissdo na posse do imével objeto da acdo de expropriacdo, acompanhado do depdsito a que alude a Lei
Geral de Desapropriagdes, deixa implicita a urgéncia”. A impressao € a de que o 6nus probatdrio acerca da urgéncia
resta invertido, cabendo ao réu demonstrar que tal alegagdo de urgéncia feita pelo expropriante, em verdade, ndo
se sustenta: “Se o expropriado puder demonstrar de modo objetivo e indisputavel que a alegacdo de urgéncia ¢é
inveridica, o juiz devera nega-la, pois, evidentemente, urgéncia é um requisito legal para a imissdo na posse, e ndo
uma palavra mégica, que, pronunciada, altera a natureza das coisas e produz efeito por si mesma.” (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 838).

47 SUNDFELD, Carlos Ari. Desapropriacdo, op. cit., p. 51; BEZNOS, Clovis. Aspectos juridicos da indenizagdo
na desapropriacéo, op. cit., p. 46 e 49-51. O ultimo autor menciona o art. 46 da Lei Complementar n® 101/2000
(“E nulo de pleno direito ato de desapropriagdo de imével urbano expedido sem o atendimento do disposto no §
3°do art. 182 da Constituicao, ou prévio depdsito judicial do valor da indenizacdo™), diploma destinado ao controle
das financgas publicas, como evidéncia de que o pagamento de indenizagao prévia e justa € um dos meios pelos
quais o legislador objetiva evitar a sobrecarga orcamentaria, com desapropriacdes para pagamentos futuros e, fre-
guentemente, comprometedoras do desempenho das subsequentes administracdes.
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“privilégio do ator, justamente aquele a quem cabe o dever ético e politico de comprovar o
inelutavel da sujeicdo do outro a sua pretensdo”.**® E claro que o procedimento, com sua restri-
¢do cognitiva, foi desenhado em prol da pretensdo do expropriante, mas esta ndo deve subsistir
a qualquer custo; caso contrario, “o que pode ter sido pensado com boas intencfes, na pratica,
justamente pela decantada ‘instrumentalidade’, transforma-se em arma na mio de sicarios”.*°
Nicolo Trocker foi claro no sentido de que é preciso seguir critérios distintos na aplicacdo das
garantias constitucionais as varias formas de justica especial, tendo em conta os objetivos e a
especifica razdo de ser dos diferentes procedimentos; alertou, no entanto, que as caracteristicas
peculiares dos procedimentos especiais ndo devem “comprimir de modo irracional” o concreto
exercicio e a efetividade das garantias processuais das partes.*° Quer-se dizer, com isso, que 0
procedimento especial de desapropriacdo precisa conter o nucleo rigido do que se chama de
devido processo legal, em que existe uma definicdo prévia de como realizar as atividades de
postular, instruir e decidir, bem como uma bilateralidade entre os sujeitos cujos interesses se
contrapdem,*! mesmo com a limitacdo cognitiva de que foi dotado o procedimento. Assim,
qguando o art. 20 do Decreto-lei n® 3.365/41 dispde que, fora vicios do processo judicial e im-
pugnagdo do prego, “qualquer outra questdo devera ser decidida por agdo direta”, ndo estd —

ou ao menos ndo deveria estar — impedindo que a resolucdo dessas “outras questdes” em autos

apartados, por meio de acao direta, repercuta nos autos da desapropriacao.

E perfeitamente possivel que, ajuizada acdo anulatéria de decreto expropriatorio por,
v.g., desvio de finalidade — lembrando que, caso tal ajuizamento seja posterior a acdo de desa-
propriacdo, os autos devem ser distribuidos por dependéncia ao juizo da desapropriacdo, por
forca de extens&o do previsto no § 1° do art. 18 da Lei Complementar n° 76/1993,% diploma
que trata especificamente do procedimento da desapropriacdo-sancao do art. 184 da CR/88, as
demais espécies de desapropriacdo —, o demandante pleiteie tutela de urgéncia para suspender
0 curso do processo de desapropriacdo. S&o varios os prejuizos gerados pelo tramite de uma

448 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Instrumentalidade do processo e devido processo legal, op. cit., p. 13.
449 CALMON DE PASSQOS, José Joaquim. Instrumentalidade do processo e devido processo legal, op. cit., p. 13.
450 «per evitare un ritorno al modello concettuale della procedura unica e unitaria per tutte le categorie di contro-
versie, bisogna seguire criteri differenti nell’applicazione delle paranzie costituzionali alle varie forme di giustizia
speciale, tenendo conto delle finalita e della specifica. ragion i essere dei vari tipi di procedimento. Nel contempo
va pero anche ribadito che le caratteristiche peculiari dei singoli procedimenti non devono comprimere in misura
irragionevole il coricreto esercizio e la effettivita delle garanzie processuali delle parti.” (TROCKER, Nicolo.
Processo civile e Constituzione..., op. cit., p. 702).

41 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Teoria geral dos procedimentos especiais, op. cit., p. 2.

452 Art. 18. As aces concernentes a desapropriacdo de imdvel rural, por interesse social, para fins de reforma
agraria, tém carater preferencial e prejudicial em relagdo a outras a¢des referentes ao imével expropriando, e in-
dependem do pagamento de preparo ou de emolumentos. § 1° Qualquer acdo que tenha por objeto o bem expro-
priando sera distribuida, por dependéncia, a Vara Federal onde tiver curso a a¢cdo de desapropriacdo, determinando-
se a pronta intervencdo da Uniéo.
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desapropriacdo manifestamente ilicita: além da movimentacéo indtil da maquina judicial e das
alteracOes faticas potencialmente irreversiveis produzidas pela imissdo provisoria na posse,
basta imaginar os custos com assistente técnico com os quais arcara o réu do processo de desa-
propriacdo, porquanto a pericia judicial serd obrigatoriamente realizada. Naturalmente, o julga-
dor responsavel pela analise desse pedido de tutela provisoria devera considerar a relevancia da
celeridade da desapropriacdo para atendimento do interesse publico por tras do decreto expro-
priatdrio, de modo que as evidéncias de ilicitude desse ultimo terdo de ser extraordinariamente
robustas. De mais a mais, quando o objeto do processo ja houver se exaurido, a autorizacao de
levantamento de prego de que trata o art. 34 do Decreto-lei n® 3.365/41, embora seja competén-
cia funcional do juizo da desapropriacéo,**® igualmente se sujeita a repercussdes processuais
externas: como dito no capitulo anterior deste trabalho, a 1* Turma do STJ, ao julgar o REsp
204.720/SP, entendeu que “sentenca fincando a procedéncia em acdo discriminatoria semeia
objetiva e inequivoca duvida sobre o dominio da &rea imovel desapropriada, justificando o juiz

a impedir o levantamento do valor depositado”.

Destarte, o poder de influéncia do jurisdicionado sobre o processo de desapropriacéo,
ainda que por via processual diversa, assegura a bilateralidade exigida pelo ndcleo rigido do
devido processo legal. O corte cognitivo se dedica a evitar a ampliagdo da cogni¢do numa situ-
acao que, dados os resultados previamente delimitados para o processo de desapropriacao, ndo
demanda imutabilidade ampla e gravosa do resultado dessa cogni¢cdo. Tem-se, assim, legitimi-
dade politico-juridica do processo de desapropriacdo sob a perspectiva da teoria dos procedi-
mentos especiais, no sentido de se tratar de uma escolha legislativa valida — néo necessaria-

mente a mais correta.

43 Afinal, embora o dominio do bem expropriado ndo componha o objeto do processo de desapropriagdo, o art.
34, caput e paragrafo Unico, deixa claro que cabe ao juizo da desapropriagdo decidir acerca do levantamento do
preco. Nesse sentido entendeu a 12 Turma do STJ ao julgar o REsp 463.762/PR, sob relatoria do Min. José Delgado
(relatoria para acorddo do Min. Paulo Medina), e 0 REsp 985.682/PR, sob relatoria do Min. Luiz Fux: “O juizo da
acdo em que se discute a divida fundada sobre o dominio de bem desapropriado, cujo preco encontra-se deposi-
tado, ndo é competente para determinar a sustagcdo do pagamento. A competéncia é do juizo da acdo expropriatd-
ria”. De toda sorte, a decisdo deve estar em sintonia as evidéncias de dominialidade levadas aos autos, inclusive
oriundas de outros processos judiciais; €, caso exista sentenca de mérito transitada em julgado, proferida em outro
processo, afastando o dominio do réu da acdo de desapropriacdo sobre o bem expropriado, o juizo da desapropri-
acao restara, entdo, impedido de deferir o levantamento do preco, dado o efeito positivo da coisa julgada material.
Foi esse 0 teor do julgamento do REsp 621.403/PR pela 12 Turma do STJ, sob relatoria do Min. Luiz Fux (julg.
12/4/2005): como vimos em nota anterior (426), o direito do réu ao levantamento da indenizacdo, que havia sido
declarado pela sentenca do art. 24 do Decreto-lei n° 3.365/41, foi afastado em razdo da dominialidade da Unido
sobre a area expropriada, reconhecida pelo STF no julgamento do RE 52.331/PR.
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6. ESTABILIDADES PROCESSUAIS NO PROCESSO JUDICIAL DE DESAPROPRI-
ACAO

Neste capitulo, detectaremos as matérias sobre as quais recai a autoridade da coisa jul-
gada quando da prolacgéo das sentengas do processo de desapropria¢do, bem como analisaremos
se é conferida outra espécie de estabilidade processual ao ato decisorio de deferimento ou ndo
do levantamento do preco pelo réu, ou mesmo a cognic¢éo que precede esse ato decisério. Vimos
que o legislador incumbiu o julgador, por meio do art. 34 do Decreto-lei n°® 3.365/41, de exercer
alguma cognicdo a respeito da prova de propriedade apresentada pelo réu, de modo que o objeto
de cognicdo é, neste momento, ampliado. E vimos, ainda, que tal ampliacdo néo viola o proce-
dimento especial de desapropriacdo, uma vez que, apds a sentenca constitutiva-executiva lato
sensu do art. 29 do Decreto-lei n® 3.365/41, a razao de ser do corte cognitivo estabelecido pelos
arts. 9° e 20 do diploma normativo ja tera se exaurido. Agora, € preciso estudar essa atividade
processual sob a perspectiva da imutabilidade de atos decisorios e da perda de poderes e 6nus

processuais e extraprocessuais.

6.1. Estabilidades processuais como género

Antes de tudo, devemos assentar: é pertinente que decisGes judiciais sejam, em alguma
medida, estaveis. Uma diferenca claramente apontavel entre a decisdo judicial e os demais atos
do Estado é a sua concretude, especialmente se comparada com o ato legislativo; trata-se da
concepgdo de que o pronunciamento jurisdicional, apds o julgamento da causa, adquire uma
for¢a agregada, uma “medida extra de poder”, no sentido de que funciona como regra de fe-
chamento sistémico em generalidade decrescente. A jurisdicdo propicia a concrecdo do ordena-
mento juridico, dando contornos especificos e pessoalizados a normas usualmente gerais e abs-
tratas. Dai, a necessidade de que o produto dessa atividade (normas concretas) seja, em alguma
medida, definitivo; caso contrario, colocar-se-ia em xeque a eficacia social e, dessarte, a propria
validade das normas que atuam na “génese” do sistema (individuos atuando de acordo com
entendimentos privados a respeito de atos legislativos e administrativos, alheios ao crivo judi-

cial). Fazendo um paralelo com passagem de Adolf Wach** a respeito da extensdo da coisa

454 «Es ist schlechterdings undenkbar, daR das rechtskraftige festgestellte Recht nicht als solches auf den Rechts-
nachfolger Ubergehen sollte. Es hat im rechtskraftigen Urteil zwar nicht seinen Entstehungsgrund im eigentlichen
Sinne, aber doch einen unerschitterlichen Bestarkungsgrund, der denn auch einer selbstandigen causa gleichera-
chtet werden darf.” (Zur Lehre von der Rechtskraft. Leipzig: Duncker & Humblot, 1899, p. 67).
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julgada ao sucessor legal em ag¢des reivindicatorias, a estabilidade dos atos decisorios produz

uma inabalavel razéo de reforco, cuja causa é autbnoma em relacio a decisdo judicial em si.**

A principal forma de se assegurar tal estabilidade dos atos jurisdicionais é a revisibili-
dade interna, ou “reserva de sentenga”: eles s6 podem ser removidos ou modificados por atos
do préprio Poder Judiciario, ao passo que este pode rever atos dos demais poderes — ou seja,
atos administrativos e legislativos —, qualquer que seja a estabilidade que tenham adquirido.**
Mas isso ndo basta; € preciso haver limitac6es de revisdo ao proprio Judiciario, sob pena de
eternizagdo de conflitos ¢ de contradigdes no “fechamento” do sistema, tal como a existéncia
de interpretacdes divergentes do texto legal diante das mesmas circunstancias faticas.**” Ao fim
e ao cabo, uma decisdo sera tdo estavel quanto menores forem as oportunidades de questiona-
la; e, por isso, devem ser identificados elementos redutores dessas oportunidades no texto legal,

nas proprias decisdes judiciais e no comportamento das partes.

Ainda que usualmente se pense na estabilidade de atos decisérios, ndo somente eles se
estabilizam: o fendbmeno ocorre também com atos processuais sem cunho decisorio, tais quais
os praticados pelas partes no processo em curso. Dito isso, € adequado pensar as estabilidades
processuais como um género, cujas espéecies sao situacdes juridicas de (i) imutabilidade de atos
decisorios e de (ii) perda de poderes e dnus processuais e extraprocessuais; como exemplos,
citam-se a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, a estabilizacdo da sentenca que ex-
tingue o processo por satisfacdo da execucao, a estabilizacdo da deciséo que expede o0 mandado

monitorio, a preclusdo processual,**® a coisa julgada material e afins. Em suma, todas elas sdo

45 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas..., op. cit., p. 307.

456 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, op. cit., p. 47-48; CABRAL, Antonio do Passo. Coisa
julgada e preclus6es dinamicas..., op. cit., p. 309.

457 «“Se alguma sentenga ou outra decisdo, que se ndo haja de considerar sentenga, diverge de outra, em qualquer
elemento contenutistico relativo a incidéncia ou a aplicacdo de regra juridica, uma delas é injusta, porque se disse
a no tocante a uma das demandas e b, talvez mesmo ndo-a, a propoésito da questio iuris, ou uma das quaestiones
iuris que em ambas aparecem. Tem-se de evitar isso, e ai esta a razdo de algumas medidas constitucionais ou de
direito processual que tém por fito corrigir ou evitar a contradi¢do na jurisprudéncia.” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. 3, t. VI. 32 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 3).

458 Como alerta Heitor Sica, o termo preclusdo designa dois institutos diversos, a saber: o fendémeno que impede
gue a parte pratique o ato depois do transcurso do tempo, ou depois de ja té-lo praticado, ou depois de ter praticado
ato incompativel (respectivamente, preclusao temporal, consumativa e ldgica); e o fendmeno que torna imutavel
uma questdo depois de decidida. Evidente que ambos os institutos guardam clara semelhanca quanto a finalidade,
consistente em permitir e ordenar a marcha processual; do ponto de vista procedimental, a preclusdo (generica-
mente considerada) serve tanto para impedir um retorno a fase que ja se exauriu para que a parte exercite determi-
nado direito processual, como para que o julgador reveja decisdo incidental ja proferida e ndo impugnada por parte
alguma. Também guardam semelhanca quanto ao fundamento: ambos os institutos atendem a um imperativo tem-
poral, porque, do mesmo modo em que se estabelecem termos peremptorios para as partes, dentro dos quais devem
elas cumprir seus atos processuais sob pena de ndo poder fazé-lo depois, impde-se ao magistrado que se abstenha
de decidir o que ja foi superado na cadeia de atos que compdem o procedimento (SICA, Heitor Vitor Mendonga.
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baseadas fundamentalmente em técnicas preclusivas,*® apresentando tdo somente variabili-
dade de regime e diferenca de grau — qualidades essas que, em regra, relacionam-se a técnica
cognitiva empreendida. A estabilidade deriva do esforco de conducgéo do processo e da profun-
didade da cognicdo sobre o tema; a exaustdo das prerrogativas argumentativo-processuais torna
injustificavel a reapreciacdo de questdes e pretensdes ja suficientemente debatidas.*®® Com isso
se quer dizer que, em regra, quanto mais profunda for a cognigédo exercida sobre a questdo,
maior serd o grau de estabilidade conferido ao provimento jurisdicional resultante dessa cogni-

¢Ao. %6

Elie Pierre Eid*? vincula o tema das estabilidades prioritariamente a opges politicas.
Afirma, com acerto, que a estabilidade conferida a determinacdo decisdo sera tanto maior

guanto menores forem as chances de gquestiona-la; dessarte, independentemente da natureza e

Preclusdo processual civil. 22 ed., S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 91-92). No mesmo sentido, Larissa Gaspar Tunala:
“A melhor opc¢do para definir o regime das preclusdes seria afirmar ser a preclusdo, no que compete as partes, a
consequéncia consistente na perda da possibilidade de exercer um 6nus processual fora do termo legal ou por
incompatibilidade I6gica com o exercicio de uma situacdo juridica processual anterior, e, no que se refere ao juiz,
é a consequéncia consistente na perda da possibilidade de reanalisar uma questéo ja decidida.” (Comportamento
processual contraditdrio: a proibicdo de venire contra factum proprium no direito processual civil brasileiro. Sal-
vador: Juspodivm, 2015, p. 206). Interessante notar que, quando nos referimos ao segundo dos sobreditos institutos
(precluséo para o juiz), ocorre uma imutabilidade de conteido do ato decisorio, fazendo com que a preclusao se
enquadre na primeira espécie de situacdo juridica, ndo na segunda (perda de poderes e faculdades processuais e
extraprocessuais).

49 CABRAL, Antonio do Passo. Estabilidades processuais como categoria incorporada ao sistema do CPC. Coisa
julgada e outras estabilidades processuais (Coord.: Fredie Didier Jr. e Antonio do Passo Cabral), Salvador: Jus-
podivm, Cap. 1, 2018, p. 41-42.

460 Consoante a regra geral do full and fair opportunity to litigate dos ordenamentos anglo-americanos (CLER-
MONT, Kevin M. Coisa julgada: origens e importancia sob a perspectiva do direito norte-americano. Traducdo de
Luiz Dellore. Revista de Processo, v. 307, p. 361-397, set., 2020, p. 374).

461 Pertinentes as palavras de José Rogério Cruz e Tucci: “Por essa razio que, no ambito do processo de conheci-
mento, para a formacéo da coisa julgada material, imp&e-se a cogni¢éo plena e exauriente, ndo exigida, em regra,
em outras espécies de processo, possibilitando ao 6rgéo jurisdicional a oportunidade de aprofunda-se no exame
dos fatos e do direito, de modo que a imutabilidade outorgada pelo sistema juridico a sentenca possa produzir uma
decisdo que também preserve a justi¢a, evitando tanto quanto possivel, as consequéncias deletérias para as partes
e para as proprias instituicfes, de deploravel situagdo na qual ocorra a dissociacdo desses valores fundamentais
para a sociedade como sdo a justiga e a seguranca juridica.” (Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa
julgada civil, op. cit., p. 33). No mesmo sentido, Eduardo Talamini: “Outro pardmetro fundamental para a atribui-
¢do da coisa julgada € a presenca da cognicdo exauriente. O instituto — que tem por esséncia a imutabilidade —
é constitucionalmente incompativel com decisdo proferida com base em cognicdo superficial e, por isso mesmo,
provisoria, sujeita a confirmagdo. Ha uma vinculagdo constitucional da coisa julgada a cogni¢do exauriente. Ainda
gue ndo exista disposicao expressa nesse sentido, isso é uma imposicdo da proporcionalidade e da razoabilidade
extraiveis inclusive da clausula do devido processo. Como visto, dentro do sistema constitucional, a possibilidade
de certos atos virem a se tornar imutaveis é atributo que s6 se concede a atividade jurisdicional. Ndo se concebe
idéntica qualidade para os atos normativos e administrativos. E assim o é em razdo da inafastabilidade do controle
jurisdicional: toda atuacao publica ou privada é submetida ao crivo da Jurisdi¢do. Dai ja se vé que a imutabilidade
da coisa julgada — qualidade excepcional no quadro da funcéo publica — ndo pode ser atribuida indistintamente
a qualquer ato jurisdicional. O que confere idoneidade para o ato ficar imune a revisao nao é s6 a circunstancia de
ele ter sido precedido da oportunidade de manifestacdo das partes, mas sobretudo a profundidade da cognicdo que
pdde desenvolver.” (Coisa julgada e sua revisdo, op. cit., p. 54).

42 |mpugnacao das decisdes judiciais: reconstrucéo da relagdo entre recursos e agdes autdnomas de impugnacao.
S&o Paulo: Juspodivm, 2022, p. 402-408.
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dos efeitos de determinada estabilidade, sua higidez, em Ultima anélise, € medida pela intensi-
dade com que ficara suscetivel a impugnacdes, e essa intensidade, por conseguinte, é aferida
pela amplitude da superacéo daquilo que havia sido decidido e se tornado estavel. Essa variacéo
de entendimento a respeito de uma questéo decidida levara a maior ou menor “relatividade” das
estabilidades. A escolha pelos fundamentos impugnativos que sobreviverdo ou ndo ao transito
em julgado é uma opcdo legislativa; da mesma forma, competira ao legislador dizer quais desses
fundamentos importardo rescisdo da decisao estabilizada e quais deles produzirdo consequén-
cias distintas.*®®> Assim, para o autor, pouco importa a profundidade da cognic&o que preceda a
decisdo, uma vez que, independentemente da espécie de estabilidade — coisa julgada material,
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, preclusdo stricto sensu etc. —, o grau de imuni-

dade da decisdo a impugnacoes € tdo somente uma opcao do legislador.

Embora tentador e repleto de evidéncias legislativas, o raciocinio aparenta inviabilizar
a construcdo de um sistema racional de estabilidades, i.e., de um sistema que néo dependa de
previsdes legislativas especificas de estabilidade para cada ato decisério, ou mesmo para cada
tipo de ato processual praticado pelas partes. Nao existe uma ligacdo necessaria das estabilida-
des processuais com o texto legislativo; é indiscutivel que o legislador pode criar regimes mais
ou menos rigidos para as estabilidades processuais, mas estas decorrem, antes, de valores mais
amplos, como a seguranca juridica.*®* Em vista disso, outras formas de estabilidade dos atos

processuais podem derivar dos principios gerais do sistema, tal como ocorre com a issue

463 EID, Elie Pierre. Impugnacéo das decisdes judiciais, op. cit., p. 406-407. Como exemplos de decisdes revestidas
de estabilidade diversa da coisa julgada material, mas submetidas ao mesmo padrao de rescisdo, o autor elenca as
sentengas terminativas cujo contetido importe na impossibilidade de nova propositura da demanda (CPC/15, art.
486, § 1°); a decisdo que deixa de conhecer recurso (CPC/15, art. 966, § 2°, I1); e a decisdo que converte em titulo
executivo 0 mandado monitério ndo embargado (CPC/15, art. 701, § 3°).

464 CABRAL, Antonio do Passo. Estabilidades processuais como categoria incorporada ao sistema do CPC, op.
cit., p. 37-41; CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas..., op. cit., p. 325.
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preclusion (ou colateral estoppel)*%-4¢ e a claim preclusion®®’ nos sistemas de commom law,
ou, ainda, com a eficacia da confissdo, no direito brasileiro, de limitar a subsequente iniciativa
probatoria do confitente e do juiz (precluséo Idgica), inclusive em outros processos que abor-
dem, de alguma forma, o fato confessado, impedindo que quem deu causa voluntariamente a
uma situacdo juridica processual — neste caso, a incontroversia — pretenda subverter essa
mesma situacio.*%® Trocando em mitdos, ainda que a lei nada fale a respeito de estabilidades

especificas, o sistema deve cuidar de estabilizar os atos processuais de acordo com diferentes

465 Similar & nossa extensédo da coisa julgada a questdes prejudiciais (CPC/15, art. 503, § 1°), a issue preclusion
imp0Ge a imutabilidade de questbes que ndo integram o objeto do processo, apreciadas no decorrer do processo ou
na motivacdo da sentenca. Nem todas as questdes apreciadas incidentalmente ficam imunizadas; segundo Bruno
Vasconcelos Carrilho Lopes, € preciso o preenchimento de trés requisitos: a questdo a ser decidida deve ser idéntica
aquela apresentada no primeiro processo; deve ter sido submetida a um efetivo contraditério e expressamente
apreciada pelo julgador; e deve ter se apresentado como fundamento necessario da decisdo de mérito do primeiro
processo (Limites objetivos e eficicia preclusiva da coisa julgada, op. cit., p. 36-37). Um dos atributos desse
sistema é centrar a andlise da vinculatividade da decisdo em suas qualidades intrinsecas, ndo em previsdes especi-
ficas do direito material ou no momento em que a questdo é decidida no iter processual.

466 Em recapitulagdo histdrica, Lucas Buril de Macédo relaciona a origem e o desenvolvimento do collateral esto-
ppel nos direitos inglés e norte-americano a vedagdo a comportamentos processuais contraditérios. Segundo o
autor, o uso do instituto se deu inicialmente no direito probatério, em que as partes dispunham de um procedimento
especifico para impedir que um documento apresentavel em juizo como prova fosse posteriormente controvertido
(estoppel by record). Os interessados levavam tal documento a Curia Regis como prova de um determinado negé-
cio, e, se constatada a existéncia desse negocio, era outorgado um timbre real & documentagdo, de modo que
passavam a ser inadmissiveis pleitos ou provas em sentido contrario a ela. Destarte, a origem do collateral estoppel
esta ligada a boa-fé e & seguranca juridica, evitando-se que determinadas questdes de fato viessem a ser controver-
tidas: “o instituto tem como func¢do a protecdo da confianca legitima, tomando como juridicamente inadequados
0s atos contraditorios e tutelando a situa¢do do sujeito que cria expectativas legitimas. Estoppel serve justamente
ao impedimento de que o mesmo sujeito empreenda condutas contraditérias. H4, portanto, uma aproximacao com
a nocdo de proibicdo de comportamento contraditério, comumente expressa, entre nds, no brocardo latino nemo
potest venire contra factum proprium.” (Coisa julgada sobre fato? Analise comparativa com o collateral estoppel
de sua possibilidade de lege lata ou de lege ferenda. Revista de Processo, v. 41, n. 260, p. 355-412, out., 2016, p.
360-361).

467 Similar ao que denominamos efeito preclusivo da coisa julgada (CPC/15, art. 508), a claim preclusion faz com
gue uma parte ndo possa, em regra, fora do contexto da acéo inicial, litigar novamente sobre uma pretensdo ja
decidida por sentenga definitiva. O julgamento “esgotard” toda a pretensao (utilizando um termo coloquial para
nos aproximarmos da terminologia norte-americana, esgotara todo o “problema” levado a juizo), tornando preclu-
sos todos os assuntos que foram ou poderiam ter sido abordados naquela demanda inicial. As dimens@es da causa
atingida pela precluséo podem ser estreitas ou amplas, de acordo com a politica legislativa adotada em cada pais:
v.g., pode-se restritivamente excluir apenas uma nova agdo fundada na mesma teoria legal; ou, em vez disso, pode-
se excluir amplamente qualquer nova ac¢do que surja do mesmo “conjunto de fatos”. Geralmente, quanto mais
ampla for a definicdo de pretensdo, maior seré o alcance da regra de impedir a propositura de nova demanda a seu
respeito (CLERMONT, Kevin M. Coisa julgada..., op. cit., p. 369). Deixamos como ressalva, porém, que nao é
necessaria tal relacdo entre o efeito preclusivo da claim action e a amplitude da conceituagdo de pretensao.

468 «“Ha que se alvitrar, também, a precluséo légica independentemente de previsdo legal. E, de fato, a pratica
forense também indica outros casos em que a incompatibilidade légica entre dois atos exclui o que tenha vindo
depois pela via da preclusdo. Comumente se diz que a confissdo judicial normal produz precluséo, vedando a parte
confidente fazer declaragdes em sentido contrario.” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil,
op. cit., p. 149); “Nessa linha, permitir que o préprio confitente, por sua vontade, torne devida a producéao de prova
para falsear sua confissdo seria 0 mesmo que permitir a revogacao da confissdo, tornando-a apenas uma regra de
distribuicdo de 6nus. Quem confessa, nesse cenario, sempre poderia se esforgar para provar a inocorréncia do fato
confessado, 0 que reduziria sobremaneira o alcance da eficicia da confissdo. A confisséo, na linha do que ora se
argumenta, produz uma presuncao relativa a qual se agrega uma limitagéo da iniciativa probatdria.” (OLIVEIRA,
Filipe Ramos. Livre convencimento motivado e o valor da confissdo. Em fase de pré-publicacdo na Civil Proce-
dure Review, p. 29-30).
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regimes. Se a estabilidade das posicGes juridicas € sistémica (ou principioldgica ao processo),
a forma geral de estabilidade processual independe da configuracdo positiva das espécies de
estabilidades setoriais, ou seja, a previsao expressa de algumas espécies de mecanismos de es-

tabilizacdo ndo exclui outras formas de estabilidade dos atos do processo.*6°

Outra possivel lacuna no raciocinio do autor € a auséncia de dialogo com a ideia de que

o sistema processual, na qualidade de sistema de preclusdes,*”

precisa balancear dois valores
para garantir a sua legitimidade politica: o contraditério, que € retrato de um Estado democra-
tico; e a seguranca juridica, que simboliza uma ordem social previsivel e coerente. Tal falta de
didlogo se d& porque nos parece adequado pensar as decisdes precedidas de maior contraditério
— aqui entendido como possibilidade de participagdo*’* — como aquelas que, em principio,
gozam de maior imunidade a impugnaces, caracterizando-se como atos decisorios mais esta-
veis. Juridicidade e participagdo sdo os elementos constitutivos do Estado democréatico consti-
tucional, vetores que devem guiar toda a atuacdo estatal, seja na conformacéo do direito, seja
na sua aplicacdo; e, se 0 Estado democratico constitucional tem por fundamento tais premissas,

0 processo civil, que ocupa papel central na sua protecdo, deve ser pensado também com base

49 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas..., op. cit., p. 324-328.

470 “A preclusdo se revela como um dos principios informativos do processo. Se assim o é, deve ele conviver com
outros dentro do processo, cabendo ao intérprete essa harmonizacdo. O desafio, entdo, esta em interpretar as nor-
mas concernentes a preclusio em harmonia com as demais regras e principios do sistema. (...) E imediata a asso-
ciacdo da preclusdo tanto com a necessidade de celeridade processual quanto com o principio da seguranga juri-
dica. Quanto ao primeiro aspecto, evidentemente néo é de hoje que se envidam esforgos para que o processo seja
um meio célere de solucdo de conflitos. Ao longo da historia, colhem-se variados exemplos de iniciativas (a mai-
oria delas de ordem legislativa) para acelerar o andamento dos processos; pode-se até dizer ser este um dos pro-
blemas fundamentais da ciéncia processual. (...) De outro lado, tem-se a seguranga juridica como outro valor rele-
vante e digno de tutela no sistema. Afinal, outra finalidade precipua do instituto da preclusdo é permitir que o
processo caminhe com a certeza de que os incidentes e as questdes ja superados ndo serdo revistos. Vedando a
parte a pratica de um ato depois da oportunidade estipulada na lei processual, assegura-se que 0 processo caminhara
a fase seguinte, com a certeza de que aqueles direitos processuais extintos pelo advento da preclusdo ndo poderao
mais ser exercidos. Impedindo o juiz de voltar atrds acerca de algo que ja tiver incidentalmente decidido, respeita-
se a justa expectativa juridica das partes que daquela decisdo emerge (vale dizer, a prolagdo de uma decisdo e
consequente transcurso do prazo para recurso de uma das partes geram a parte adversa um direito subjetivo que
néo pode ser ignorado).” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil, op. cit., p. 299 e 304-307).
471 “A coisa julgada material é algo que se agrega as decisdes posteriores a plena possibilidade de participacéo,
mas ndo depende dessa efetiva participacdo. Ou seja: quando se pensa em coisa julgada material ndo ha como
negar a possibilidade de participacéo, embora se possa, conforme o caso, valorar a inércia do réu como uma espécie
de concordancia tacita, eliminando a necessidade de o autor prosseguir em juizo para demonstrar o seu direito.”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova e convicgéo..., op. cit., p. 89). Como bem aponta
Leonardo Greco (Cognigdo sumaria e coisa julgada. Revista Eletronica de Direito Processual, ano 6, v. 10, p. 275-
301, jul.-dez., 2012, p. 283), essa é a doutrina majoritaria, segundo a qual, se o procedimento previu a possibilidade
de cognicdo exauriente, mas a perquiricdo pelo juiz ficou limitada como resultado da inércia do réu — que, antes
do provimento final, ou logo ap6s a sua emissao, teve a oportunidade de contestar, impugnar ou embargar a sua
concessdo —, a cognigdo continua exauriente, apta a geragdo da imutabilidade da coisa julgada. N&o haveria coisa
julgada apenas na hipotese de auséncia de previsdo de meio adequado de resisténcia por parte do réu. A essa
corrente se opOs Proto Pisani, que exige, para a formacado da coisa julgada, ndo simplesmente a possibilidade, mas
a efetiva ocorréncia da cognigdo exauriente, resultante do exercicio do direito de defesa por parte do réu.



163

nesses parametros.*’? Por isso, ao versar sobre a estabilidade processual dotada de efeitos mais
gravosos, Eduardo Talamini afirma que, apesar de a atribuigé@o da coisa julgada ser uma opcao
do legislador, este “ndo goza de irrestrita liberdade nessa sua escolha politica: segue parametros

constitucionais”.*’3

De todo modo, no que toca aos provimentos jurisdicionais, a estabilidade n&o se relaci-
ona somente & profundidade da cognicdo que os precedeu, mas também & amplitude. E dizer:
para se compreender os limites objetivos de uma decisdo — e, portanto, compreender qual con-
tetdo decisério gozaré de estabilidade —, deve-se analisar o0 que foi objeto de contraditério
efetivo no processo, ja que a limitacdo do contraditdrio significa uma limitacéo a cognicdo do
juiz.*™ E, feita essa analise, é necessario verificar, entdo, se o julgador é competente em relagéo
a todas as matérias abrangidas pelo contraditério efetivo, para que, a partir disso, seja identifi-

cado o0 objeto do processo e, consequentemente, os limites objetivos da sentenca nele proferida.

6.2. Coisa julgada e outras estabilidades no processo de desapropriagdo

Vimos que existe, ao menos idealmente, um encadeamento logico entre o objeto do
processo (posto pelo pedido identificado a partir da respectiva causa de pedir), o objeto de jul-
gamento (exteriorizado no dispositivo) e os limites objetivos da coisa julgada. No processo de
desapropriacdo, a sentenca declaratoria prevista no art. 24 do Decreto-lei n® 3.365/41, incum-
bida de fixar o valor da indenizacdo, contém duas tutelas declaratorias, a saber: declara o direito
do expropriante a aquisicéo originaria da propriedade, desde que arque com a indenizacao fi-
xada; e declara o direito do expropriado a indenizacdo fixada nos autos, tida como justa e, ap6s
a apresentacao do titulo de propriedade, devida. Ja a sentenca constitutiva-executiva lato sensu
do art. 29, forcosamente levada ao registro geral de imdveis para transcricdo, decreta a perda
da propriedade pelo expropriado, servindo de titulo habil ao registro e de mandado de imissao

na posse. A segunda sentenca completa a primeira, pois ambas sdo necessarias a realizacao do

472 “Ndo se pode conceber nos dias atuais um Estado que renda homenagens apenas ao principio do Estado de

Direito. O Estado Constitucional ndo coaduna com um modelo em que a juridicidade rege a sociedade apenas
porque engendrada pelo poder constituido. O principio da soberania popular € um dos mais importantes pilares do
Estado Constitucional, fazendo do elemento democratico instrumento de legitimag&o do poder e, por consequén-
cia, pressuposto de validade do Direito vigente. Essa é a razdo pela qual o comando estabelecido constitucional-
mente de que ‘todo poder emana do povo e em seu nome sera exercido’ deve iluminar todo o processo de exercicio
e organizacdo do poder, desde a elaboragéo dos instrumentos normativos gerais e abstratos até a criagcdo das normas
juridicas individuais pela Administragdo e pelo Poder Judiciario.” (OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranga ju-
ridica e processo: da rigidez a flexibilizagdo processual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 134-136).

47 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, op. cit., p. 53.

474 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil, op. cit., p. 135.
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objeto do processo: aquisi¢céo da propriedade do bem e fixacao do preco devido ao expropriado.
Tem-se, nesses contelidos, 0 objeto da coisa julgada no processo de desapropriacdo, ou seja,
s8o esses 0s contetidos revestidos da imutabilidade inerente a autoridade da coisa julgada. Man-
tidos 0os mesmos pressupostos faticos e as mesmas partes que compuseram o processo de desa-
propriacéo, torna-se inquestionével o valor indenizatério do bem expropriado, a perda da pro-
priedade pelo réu-expropriado e a aquisicdo originaria pelo expropriante.

Dito isso, ndo se poderia extinguir, com fulcro na excecdo de coisa julgada, uma acédo
petitoria — seja ela reivindicatoria, usucapido, imissdo na posse, publiciana etc. —,*® ou uma
acdo declaratoria e condenatdria que tenha como causa de pedir o dominio sobre o bem,*’
ajuizada posteriormente ao transito em julgado da acéo de desapropriacdo do mesmo bem, por-
guanto a autoridade da coisa julgada material da desapropriacdo nédo recai sobre a titularidade
do bem. Afinal, ndo ha cognicdo exauriente a respeito dessa questdo, dadas a limitacdo cogni-
tiva imposta sobretudo pelo art. 20 do Decreto-lei n® 3.365/41; e, ainda, a impossibilidade de
participacdo de terceiros no momento em que o dominio é objeto de cognicdo — i.e., apds a
prolacdo da sentenca do art. 29 do Decreto-lei n°® 3.365/41. E, como visto no capitulo “5.2”,
mesmo que a questdo do dominio seja objeto de cognicdo do magistrado, ndo é apta a ampliar
0 objeto do processo, o que inviabiliza sua inser¢do nos limites objetivos da coisa julgada.*’’
Tampouco se cogitaria a extensdo da eficacia preclusiva da coisa julgada a questdo do dominio,
uma vez que, como bem destacou Alcides Alberto Munhoz da Cunha, tal eficacia também sera
parcial nos procedimentos de cognicao parcial e exauriente; ela se estende “somente as alega-
cOes que, no ambito do objeto cognoscivel, podiam ser deduzidas e ndao o foram, jamais se

estendendo a situagdes de fato e de direito reservadas (que ndo podiam ser deduzidas)”.*"®

475 Em verdade, uma ag#o petitoria respeitante a bem ja expropriado deve ser extinta por auséncia de interesse de
agir, vista a redacéo do art. 35 do Decreto-lei n® 3.365/41: “Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda
Puablica, ndo podem ser objeto de reivindicacdo, ainda que fundada em nulidade do processo de desapropriacéo.
Qualquer acdo, julgada procedente, resolver-se-a em perdas e danos”.

476 E 0 caso de uma acdo de cobranca ajuizada pelo sujeito que era de fato o proprietario do imdvel a época da
desapropriacédo, em face do falso proprietario que figurou no polo passivo do processo e, por isso, recebeu a inde-
nizagdo. A causa de pedir remota (fatica) da demanda sera justamente o dominio do bem antes da aquisi¢do origi-
naria pelo expropriante. Também se pode pensar na hipétese de inexisténcia de proprietario antes da desapropria-
¢do — a matricula do imdvel foi forjada —, permitindo ao expropriante entrar com uma ag&o indenizatdria em
face do falso proprietario para reaver o valor que pagou indevidamente.

477 “Trata-se [0 objeto de conhecimento do juiz] de nogdo mais abrangente que a de objeto do processo, ja que,
além dele, engloba os pontos e questdes que podem ser utilizados como fundamento para o julgamento do mérito
(as chamadas ‘questdes de mérito’), além de pontos e questdes de ordem processual, como aquelas atinentes as
condicBes da acdo, aos pressupostos processuais, dentre outros.” (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos
da coisa julgada, op. cit., p. 40-41).

478 E o autor completou: “tanto que com base nessas situacdes de fato e de direito reservadas podera ser ajuizada
outra agdo que podera modificar o resultado da acdo parcial, sem ofender a anterior coisa julgada, que ficou adstrita
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Cabe destacar que, por forca de imperativos de natureza técnica e politica, no que toca
aos limites subjetivos, a coisa julgada se projeta apenas entre as partes (CPC/15, art. 506) —
saepe constitutum est res inter alios iudicata aliis non praeiudicare. Todo aquele que néo atua
no processo na condicdo de sujeito parcial é considerado terceiro; ndo integrando o contradito-
rio, ndo é titular dos poderes, faculdades, dnus, deveres e sujeicdo proprios das partes, o que
inviabiliza sua vinculagio aquela deciséo e a respectiva imutabilidade,*”® ao menos no que pre-
judica-10.4% Entdo, também em razdo dos limites subjetivos da coisa julgada, ndo havera obice
a propositura, por terceiro, de demanda em face do falso proprietario que figurou no polo pas-
sivo do processo de desapropriacdo e, por isso, recebeu a indenizacdo. Repise-se que, na hipo-
tese de o terceiro comparecer aos autos da desapropriacdo, alegando ser proprietario do bem
expropriado e objetando o levantamento do valor pelo réu, o julgador deve remeter o litigio as
vias ordinérias, a fim de que se inicie um novo processo (caso ja ndo exista um) cujo objeto seja
a dirimicdo desse conflito, com o condao de formar coisa julgada material sobre o conteido

decisorio pertinente ao dominio do bem.

E verdade que o magistrado exerce alguma cognicéo acerca do dominio do bem expro-
priado, j& que somente a partir da verificagdo desse dominio poderd ser autorizado o levanta-
mento da indenizacdo depositada. Também veridico que tal cognicéo ndo é insignificante, por-
guanto o magistrado goza da prerrogativa de reter o dep6sito em caso de divida fundada acerca
do dominio — e, por sinal, este trabalho incentiva o compartilhamento subjetivo do conheci-
mento acerca dessa especifica questdo —, além de poder decretar a nulidade da matricula apre-
sentada pelo réu em caso de deteccdo de fraude, nos termos do art. 214, caput e § 1°, da Lei n°
6.015/73. Porém, embora existente e significante, a cognicdo ndo é suficiente para conferir, a

essa decisdo, a autoridade da coisa julgada material.*8

aquela outra situacdo.” (CUNHA, Alcides Alberto Munhoz da. Correlagdo logica entre cognicao, preclusdo e coisa
julgada, op. cit., p. 365). Trata-se exatamente da agdo declaratéria e condenatoria que mencionamos: em razdo da
auséncia de coisa julgada sobre a questdo do dominio, o terceiro prejudicado podera pleitear a declaragéo de que,
a época da aquisicdo originaria do bem imdvel pelo expropriante, era o seu proprietario, devendo receber o preco
pago nos autos da desapropriagao.

479 TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil, op. cit., p. 39.
480 “Como todo ato juridico relativamente as partes entre as quais intervém, a sentenca existe e vale com respeito
a todos; assim como o contrato entre A e B vale com respeito a todos, também a sentenca entre A e B vale com
relacdo a todos. Ndo convém, por conseguinte, firmar como principio geral (e isso se faz ordinariamente) que a
sentenga sO prevalece entre as partes; na verdade, é o contréario. Releva, em vez disso, asseverar que a sentenca
ndo pode prejudicar outros, que permanecem estranhos a lide.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito
processual civil, v. 1, op. cit., p. 499).

481 Neil Peart, em The Analog Kid: “When I leave I don’t know / What I’m hoping to find / When I leave I don’t
know / What I’'m leaving behind”.



166

Tem-se, naturalmente, a preclusé@o do direito de recorrer tanto da decisdo que autoriza
quanto da que no autoriza o levantamento do preco,“? o que se enquadra na categoria de perda
de 6nus e faculdades processuais. Por outro lado, é questionavel a imutabilidade do contetdo
desse ato, como se 0 que restou decidido por ele, e as raz6es pelas quais a decisdo se deu em tal
teor, ficassem resguardados de impugnacdes futuras, no @mbito de outros processos judiciais.
O fato é que, a0 menos até o presente momento, ndo conhecemos plenamente essa espécie de
estabilizacdo propria da autorizacéo judicial para levantamento da indenizacédo, o que nos im-
pede, por conseguinte, de discriminar todos os seus efeitos. N&o se assemelha a tutela anteci-
pada antecedente, ou & tutela de evidéncia, devido a sua ndo provisoriedade, apesar de guardar
alguma afinidade com essa Ultima pelo fato de ser concedida na auséncia de prova contraria ao
dominio do réu sobre o bem expropriado — e, portanto, contraria ao direito de levantar a inde-
nizacdo. Mas, repita-se, sabe-se que a estabilidade dessa autorizacdo judicial ndo goza, em hi-

potese alguma, do efeito (ou fungdo) negativo da coisa julgada material, visto que simplesmente

482 A recorribilidade, via agravo de instrumento, da decisdo que n&o autoriza o levantamento do preco ¢ de fécil
compreensdo: no que toca ao interesse recursal, o réu, a quem caberia a impugnacdo da decisdo, deseja ver a
indenizacdo integrada ao seu patrimdnio sem a necessidade de ajuizar agdo autbnoma para tanto. Ademais, acerca
da admissibilidade do recurso, argumenta-se que a decisdo prevista no art. 34 do Decreto-lei n° 3.365/41 se daria
num “sucedaneo” do cumprimento de sentenca (CPC/15, art. 1.015, pardgrafo Gnico), embora nenhuma das sen-
tengas do processo de desapropriacdo tenha natureza condenatéria, o que as impede de ser objeto de execucao;
sem embargo, acreditamos que tal decisdo se enquadra, ainda, na taxatividade mitigada do Tema n° 988 do STJ
(“Orol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso admite a interposi¢do de agravo de instrumento
quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de apelacdo™), uma
vez que sequer seria possivel a interposicdo posterior de recurso de apelacéo, for¢cando o agravo de instrumento a
garantir ¢ a manter a “utilidade” do duplo grau de jurisdigéo. J& em relagdo a recorribilidade da decisdo que auto-
riza o levantamento do preco — ou seja, mediante agravo de instrumento interposto pelo expropriante —, ela é
aceita nas hipdteses de ndo preenchimento dos requisitos do préprio art. 34 do Decreto-lei n° 3.365/41 (prova de
propriedade, quitacdo de dividas fiscais que recaiam sobre o0 bem expropriado, e publicac&o de editais, com o0 prazo
de 10 dias, para conhecimento de terceiros); contudo, na hipotese de divida quanto ao dominio — ou seja, ainda
que o réu tenha apresentado uma alegada prova de propriedade —, vimos, em nota anterior (426), que a suscitacéo
de davida pelo proprio expropriante quanto a titularidade do réu foi rechagada pelas 12 e 22 Turmas do STJ (REsp
136.434/SP, 22 Turma, rel. Min. Franciulli Netto, julg. 12/12/2000; REsp 84.417/SP, 22 Turma, rel. Min. Castro
Meira, julg. 3/8/2004; AgRg no Ag 295.501/SP, 12 Turma, rel. Min. Garcia Vieira, julg. 3/8/2000), supostamente
inviabilizando o interesse recursal. Reforcamos nossa rejei¢do a esse entendimento: a despeito de o objeto do
processo de desapropriacdo — aquisi¢do da propriedade do bem e fixacdo do preco devido ao expropriado — se
exaurir apés a prolagdo das sentencas dos arts. 24 e 29 do Decreto-lei n® 3.365/41, nada impede que o expropriante
zele pelo erério e por terceiros potencialmente prejudicados no contexto de um levantamento realizado por indivi-
duo cuja dominialidade é fundadamente suspeita. Sequer se poderia cogitar, a principio, ma-fé do expropriante por
haver proposto a agdo em face de tal individuo, pois 0 demandado na acéo de desapropriagdo € eleito por conve-
niéncia e em conformidade com o atual estado das coisas (aquele que é, no momento, o “dono do bem”). No
ambito do processo que, em momento posterior, deu origem ao REsp 621.403/PR, julgado pela 12 Turma do STJ
sob relatoria do Min. Luiz Fux, o proprio expropriante — Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria
(Incra) — suscitou duvida quanto ao dominio do réu desde a peticéo inicial pelo fato de o imdvel estar situado em
faixa de fronteira, 0 que levou o juizo de 12 instancia a, em um primeiro momento, extinguir o processo sem
resolucdo do mérito por inépcia da exordial e por pedido juridicamente impossivel. Tal sentenca foi reformada
pela 32 Turma do TRF-4, que confirmou a “aptiddo da peticdo inicial que, enderecada contra o proprietario do
imével, pde em ddvida a regularidade do dominio para os efeitos do pagamento do preco” (Apelacdo civel n°
0013227-11.1987.4.04.7002, julg. 25/3/1992).
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ndo € — e tampouco se equipara & — coisa julgada. Destarte, a questdo da dominialidade pode
voltar a ser discutida numa agdo autbnoma que a coloque como objeto do processo.

Em verdade, a maior estabilidade de que goza o levantamento da indenizacéo pelo réu
advém do direito material,*®® quando aplicado o prazo prescricional do art. 206, § 3°, V, do
CC/02, ou mesmo o prazo geral de dez anos do art. 205, em detrimento do sujeito que, a época
da desapropriacéo, era o real proprietario do bem — respeitando-se, claro, a teoria da actio nata

para identificacdo do termo inicial de contagem.

De todo modo, aceitando-se a premissa de que toda cognic¢ao, no processo de desapro-
priacdo, € destinada a pratica de um ato decisorio — falamos disso na parte final do capitulo
“5.1” —, o fato de tal ato ser desprovido de uma estabilidade de efeitos gravosos — seja por
auséncia de previsdo legal, seja por impossibilidade de cognicdo exauriente devido a determi-
nacdo legal de acéo propria para dirimi¢do da duvida quanto ao dominio (parte final do para-
grafo Unico do art. 34 do Decreto-lei n® 3.365/41) — néo significa, necessariamente, que ine-
xiste estabilidade. A cognicdo exercida é, sim, habil a gerar alguma estabilidade; e, por isso,
parece-nos pertinente que tal estabilidade recaia sobre a prépria cogni¢do, na forma de uma
preclusdo ldgica extraprocessual direcionada as partes.

6.2.1. Estabilidade da cognicdo que precede a autorizacdo ou ndo de levantamento do

preco: efeito negativo do contraditorio-influéncia, ou precluséo l6gica extraprocessual

Dando um passo atras — afinal, ja tratamos, neste trabalho, da ideia de objeto de cog-
nicdo —, podemos definir a cognicdo como um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas partes.*®* Ou seja, cuida-se de uma
atividade intelectiva, geralmente praticada pelo juiz — como excecdo, mencionamos, no capi-
tulo “5.1”, convengdes processuais em que as partes conhecem o direito e definem o sentido da
interpretacdo, atuando de maneira vinculativa para a cognic¢éo judicial e, assim, dirigindo o

conhecimento e a interpretacdo da norma —, que resulta das fases postulatdria e instrutéria do

483 Sabemos que a perpetuidade do dominio impde que a pretensdo que o ampara também tenha de ser perpétua,
enquanto elemento essencial que é do prdprio conceito de propriedade (direito de reaver a coisa de quem quer que
a detenha injustamente). A perpetuatio dominii significa que o dominio (contetdo do direito real) somente se
extingue por forca de lei (usucapido, desapropriacdo, expropriacao) ou por vontade do titular (disposicéo ou der-
reliccdo). E essa a situacdo de que falamos: a partir do momento em que ocorre, por meio da desapropriacio, a
aquisicdo originaria estatal da propriedade, o antigo proprietario, caso ndo tenha sido indenizado, ndo mais exer-
cerd uma pretensdo reivindicatdria do bem imdvel, e sim uma pretensdo indenizatéria, a qual se sujeita a prazos
prescricionais.

484 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil, op. cit., p. 41.
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processo. Relevante ter em mente que a cognicdo é, a todo momento, condicionada pelo mate-
rial presente nos autos, de sorte que o produto da atividade intelectiva — i.e., 0 entendimento a
respeito de alegag@es e provas que se relacionam de alguma forma a questdes*®® do processo
— estara necessariamente vinculado ao que se conheceu. Alterando-se o ponto sobre o qual
paira a ddvida, altera-se a matéria de cognicéo do juiz, que, portanto, deixa de estar vinculado

a entendimentos anteriores, pois se esta diante de uma nova questo, ainda n&o apreciada.*®

No direito processual brasileiro, ndo foram pensados mecanismos que possibilitem a
estabilizacdo da cognicdo, mas apenas da decisdo. Quando falamos em cognicgéo estabilizada,
referimo-nos a impossibilidade de modificacdo do entendimento a respeito de uma questdo a
partir do material presente nos autos, ainda que tal entendimento ndo componha o dispositivo
decisério atinente & crise juridica ou a uma outra questio processual levada ao julgador. E ra-
zoavel afirmar que pouca relevancia se concede ao que foi dito e apresentado pelas partes, ex-
ceto para a préatica do ato decisério imediatamente posterior a postulacéo ou a apresentacao da
prova; e, uma vez praticado esse ato decisorio, pouco importam as razdes que 0 construiram,
mas tdo somente o elemento dispositivo da decisdo. A mais gravosa das estabilidades proces-
suais — coisa julgada material — chega a expressamente vedar a imutabilidade dos motivos
que levaram a decisdo, mesmo que eles sejam importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca (CPC/15, art. 504, 1).

Um exemplo desse déficit tedrico-legislativo € a hipdtese do art. 488 do CPC/15, em
que o juiz julga o mérito quando a nulidade constatada favorecer a parte a quem o mérito apro-
veitaria: aqui, deduz-se que o juiz conhecera o mérito da causa, a fim de verificar, entre fatos e
direitos, a quem assiste razao; e, depois, conhecerd uma ou mais questdes preliminares ao mé-

rito, dentre aquelas arroladas no art. 485 do CPC/15. Imaginemos que um processo tenha

485 Adotamos um conceito de questdo bastante amplo, que abarque qualquer duvida, seja apontada pelas partes,
seja identificada pelo juiz, e que seja dirimida no curso do processo, ndo necessariamente como etapa necessaria
a resolucgdo do objeto do processo (mérito da causa). Nesse sentido, endossamos o alerta de Larissa Gaspar Tunala
— que, ainda assim, ao contrario do que sustentamos, vincula a existéncia de uma questao a sua relevancia para a
resolugdo do mérito da causa: “O conceito de questéo ndo deve se limitar & ideia de Carnelutti como ponto con-
trovertido entre as partes, pois ndo necessariamente o juiz dependera da controvérsia entre as partes para analisar
uma determinada circunstancia juridica relevante para o processo, assim como nao depende da alegacéo das partes.
Exemplo disso séo as questfes que podem ser conhecidas de oficio, sejam de cunho processual ou de direito
material, bem como as matérias que podem ser enfrentadas e decididas contrariamente ao que ambas as partes
desejam — ou seja, sem que haja controvérsias.” (Comportamento processual contraditério..., op. cit., p. 225).
Sem embargo, observamos que o conceito de questdo proposto por Carnelutti ndo excluia as “davidas que o juiz
propde a si mesmo”, além de conferir maior destaque ao carater duvidoso de uma alegacdo de fato ou de direito
do que a contrariedade de entendimento existente entre as partes. Foi esse o raciocinio também de José Carlos
Barbosa Moreira, em conhecido ensaio (Questdes preliminares e questdes prejudiciais. Direito processual civil:
ensaios e pareceres, Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 75).

486 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério..., op. cit., p. 225.
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transcorrido durante as fases postulatoria e instrutoria com um grave vicio de representacao do
demandante, detectado apenas tardiamente pelo julgador e ndo sanado pelo demandante apds
intimac&o para tanto; e que, conhecendo as questdes principais da causa — a qual ja se mostra
suficientemente instruida —, o julgador perceba que os fatos e os fundamentos juridicos levam
a improcedéncia da pretensdo autoral. Como a sentenca de mérito ndo favoreceria o deman-
dante, o julgador é forgado a proferir sentenga terminativa, livrando o demandante de uma coisa
julgada material a seu desfavor e permitindo que, sanado o vicio, ele reproponha a demanda
(CPC/15, art. 486, § 1°).*8" E, segundo a literalidade das regras atuais do sistema processual,
quando a demanda fosse novamente proposta, ndo haveria vinculagdo alguma do julgador do
novo processo aquilo que foi conhecido, mas ndo decidido, no processo extinto sem resolucéo

do mérito.

Nota-se que, no caso em comento, ndo houve sentenca de mérito unicamente pelo fato
de o julgador ter conhecido as questfes principais e, a partir dessa cognicao, entendido pelo néo
acolhimento da pretensao autoral, inclusive com exposicdo desse entendimento na sentenca
terminativa. Se sua cognicdo o tivesse levado a procedéncia da pretensdo autoral, estaria obri-
gado, pelo art. 488 do CPC/15, a proferir sentenca de mérito nesse sentido — a redacdo do
dispositivo esta no modo verbal imperativo, além de expressamente afastar exceg¢des (“0 juiz
resolverda o mérito sempre que a decisdo...”). Como nao considerar, de alguma maneira, toda

essa cognicdo em um processo futuro?

Propomos um novo passo atras, pois é proveitoso, para o escopo deste capitulo, com-
preendermos a ideia de relacdes processuais diacronicas. O diacronismo ndo € um fenédmeno
da ciéncia juridica; remonta a teoria da historia e a linguistica. Ferdinand de Saussure estabele-
ceu que o estudo linguistico comporta duas dimensdes: uma histérica (chamada diacrénica) e
outra estatica (sincrdnica). Na primeira, o centro das aten¢Bes sdo as mudangas por que passa
uma lingua no tempo; na segunda, sdo as caracteristicas da lingua vista como um sistema estavel
num espaco de tempo aparentemente fixo. Em outras palavras, o pressuposto da andlise diacro-
nica é a mutabilidade das linguas no tempo, enquanto o pressuposto da analise sincronica é a
relativa imutabilidade das linguas.*® Ja para a teoria da historia, uma abordagem diacronica
pressupde o estudo dos eventos do passado no contexto de crencas, teorias e métodos predomi-

nantes na época em questdo, considerando tais eventos como fruto de um processo historico

487 O exemplo é dado for Fernanda Costa Vogt (Cognic&o do juiz no processo civil..., op. cit., p. 87).
488 FARACO, Carlos Alberto. Linguistica histérica: uma introducéo ao estudo da histéria das linguas. 22 ed., S&o
Paulo: Parabola, 2005, p. 94-95.
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que ndo se limita aquele recorte temporal especifico. Mesmo sob risco de deturpacdo do termo
ao trazé-lo para a seara juridica, a ideia de relagfes processuais diacrénicas passa pela existéncia
de questdes faticas e juridicas apreciadas mais de uma vez em diferentes processos, dada a sua
influéncia, de alguma forma, para o deslinde das causas, de sorte que o entendimento acerca
dessas questdes é gradativamente consolidado. Como exemplo, podemos citar uma acao inde-
nizatoria cujo pano de fundo é um acidente automobilistico, e cuja causa de pedir fatica é im-
prudéncia ao volante (ultrapassagem em local proibido e alta velocidade). A depender da apre-
ciacdo das evidéncias e das narrativas em torno da alegacédo de imprudéncia ao volante, pode-
se chegar a conclusdo de que o réu incorreu em crime de transito por estar disputando uma
corrida (CTB, art. 308), fato que, embora desnecessario para a procedéncia da pretensao inde-
nizatéria— a imprudéncia ja estava configurada por outros elementos —, tornar-se-a objeto de
um futuro processo criminal, em que as partes terdo a oportunidade de se debrucar especifica-

mente sobre tal questao.

Muito bem: se falamos de estabilidade, estamos falando de continuidade, de permanén-
cia; e o conceito de continuidade juridica pede a analise de uma relacdo em cadeia, ndo de um
“objeto” isolado. A continuidade das situacdes juridicas deve ser compreendida como uma plu-
ralidade de elementos com influéncia reciproca uns sobre 0s outros; e, se a cadeia é aberta a
incorporacdo posterior de novos elementos que tenham relacdo de condicionamento com 0s
vinculos anteriores, tal relacéo precisa ser depreendida da argumentacéao praticada pelos sujei-
t0s.8® Quer dizer, a possivel ligagdo entre temas discutidos em diferentes momentos de um
mesmo processo, ou em diferentes relagdes juridicas processuais, deve ser detectada a partir do

que se alega e do que se apresenta nos autos.

Como se sabe, o contraditorio representa o direito (ou garantia) das partes de ter ciéncia
dos atos processuais e ver suas consideracfes apreciadas pelo érgdo judicial. O contetdo mi-
nimo desse principio ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilidade
de contradita-los, mas faz também depender a prépria formagdo dos provimentos judiciais da
efetiva participagéo das partes.*®® Assim, consoante o pontuado no inicio deste capitulo, tem-se
a cognicao judicial como a apreciacao de todo o material — argumentos e provas — levado ao
processo pelas partes ou pelo préprio julgador — nesse ultimo caso, com posterior abertura do

contraditorio as partes —, de modo a auxiliar na construcéo do provimento jurisdicional. Essa

489 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas..., op. cit., p. 428.
4%0 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditorio. Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 15, p. 7-20, 1998, p. 17.
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participagdo colaborativa nas decisdes estatais justifica a repressao as condutas de litigancia de
ma-fé e aos atos atentatdrios a dignidade de justica; se participar € garantido, a atuagdo deve ser

491 sob pena de deturpagéo da cogni-

ética, consentanea com os objetivos estatais da jurisdicao,
¢do e, por consequéncia, da prolacdo de decisdes equivocadas. Afinal, se se conhece uma falsa
alegacdo, é provavel que seja proferida uma decisdo destoante da realidade dos fatos; e — eis
0 ponto mais relevante —, se se conhecem alegac6es contraditorias, € provavel que sejam pro-
feridas decisdes contraditorias. Em nota anterior (466), vimos que a origem e o desenvolvi-
mento do collateral estoppel nos direitos inglés e norte-americano serviram a protecdo da con-
fianca legitima e da boa-fé, tomando como juridicamente inadequadas as condutas contradito-

rias a respeito de provas produzidas e conhecidas em momento processual anterior.

Entdo, praticado o ato postulatorio pela parte e conhecido tal ato pelo julgador, auxili-
ando-o na formulacdo de entendimento a respeito de alguma questéo, é de bom tom que os atos
posteriores guardem logicidade com o que foi dito e conhecido até aquele momento, viabili-
zando a continuidade juridica das relacGes processuais diacrénicas — i.e., consolidando enten-
dimentos uniformes a respeito das mesmas questdes, independentemente do processo em que
elas sejam postas. Firmado um entendimento acerca de determinada questdo, e suscitada essa
mesma questdo num momento posterior, é preciso analisar se as razdes utilizadas pelo sujeito
sdo suficientes para suprimir ou modificar a estabilidade que significava o entendimento vi-
gente até entdo. E, partindo do pressuposto de que se conhece aquilo que é dito pelas partes,
questiona-se menos se o0 julgador pode reapreciar a questdo — 0 que, COMO veremos mais a
frente, diz respeito & preclusdo consumativa e a outras estabilidades dotadas de efeitos extra-
processuais —, € mais se € permitido as partes praticar determinados atos postulatorios. Aqui,

entramos na hipédtese de preclusédo Idgica extraprocessual.

Vale observar, de inicio, que os exemplos comumente dados pela doutrina fazem com
gue implicitamente entendamos que as condutas em contradicdo sdo aquelas praticadas dentro
de um mesmo processo, mas sem que tenhamos identificado, no ambito da doutrina brasileira,
uma vedacdo a configuracdo da precluséo Idgica a partir de condutas praticadas em processos
distintos, ou até mesmo fora de qualquer sede processual.** Isso se deve a postulados que n&o
se limitam ao direito processual civil, tal como 0 nemo potest venire contra factum proprium,

conceituado como a proibicdo de se adotar um segundo comportamento que seja contraditério

491 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo,
v. 126, p. 59-81, ago., 2005, p. 62.
492 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditorio..., op. cit., p. 220-221.
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a um primeiro anteriormente exercido e que, por meio dessa contradi¢do, fira legitimas expec-
tativas emanadas da conduta inicial vinculante.**®* Da mesma maneira em que ocorre no direito
civil, a vedacéo da contradicdo de comportamentos processuais se torna relevante se, justamente
em razdo da contradicdo, sdo feridas as expectativas amparadas pelo sistema processual, nota-
damente as expectativas que decorrem da necessaria observancia, pelos sujeitos do processo,
dos principios da boa-fé objetiva e da cooperacgdo. E, voltando ao tema deste nosso capitulo,
tanto preclusdo logica quanto venire configuram-se a partir da comparacéo entre condutas in-
compativeis entre si, fazendo surgir a possivel consequéncia da ineficacia do comportamento

incompativel 4%

Com a apresentacéo, pelo réu, da prova de propriedade sobre o bem expropriado para
fins de levantamento da indenizacdo, o julgador, caso identifique indicios de fraude sobre a
documentacao, ou indicios de que a propriedade foi adquirida por terceiro mediante usucapido,
devera intimar o réu para se manifestar a respeito desses fatos indiciarios, exercendo a prerro-
gativa que Ihe foi conferida pelo paragrafo Unico do art. 34 do Decreto-lei n® 3.365/41 e, assim,
zelando pelo erério e por terceiros potencialmente prejudicados pelo levantamento autorizado
ao “falso proprietario”. Em suas manifesta¢oes, o réu poderd explicar a origem do titulo de
propriedade ou de posse, preco de aquisi¢cdo, cadeia sucessoria da posse etc., propiciando o

conhecimento da realidade dominial do imével — algo essencial para se autorizar o

493 O venire supera a questdo da coeréncia, protegendo, em verdade, algo juridicamente mais relevante, que é a
legitima confianga criada em outrem. Nao ha que se falar em um dever juridico absoluto de coeréncia, o que
acarretaria, inclusive, graves consequéncias a maleabilidade e a volatilidade dos comportamentos humanos. An-
derson Schreiber é contundente a esse respeito, defendendo uma especificagdo conteudistica da clausula geral de
boa-fé objetiva em dire¢do a nogdo de tutela da confianga: “De fato, a proibi¢do de comportamento contraditorio
ndo tem por fim a manutencdo da coeréncia por si s4, mas afigura-se razoavel apenas quando e na medida em que
a incoeréncia, a contradi¢do aos proprios atos, possa violar expectativas despertadas em outrem e assim causar-
Ihes prejuizos. Mais que contra a simples coeréncia, atenta o venire contra factum proprium a confianga despertada
na outra parte, ou em terceiros, de que o sentido objetivo daquele comportamento inicial seria mantido, e ndo
contrariado. Ausentes tais expectativas, ausente tal atentado a legitima confianga capaz de gerar prejuizo a outrem,
ndo ha razdo para que se imponha a quem quer que seja coeréncia com um comportamento anterior.” (A proibi¢ao
de comportamento contraditério: tutela de confianga e venire contra factum proprium. 42 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2016, p. 62-63). O autor exemplifica o raciocinio com dispositivos do Codigo Civil: “Relembre-se, por exemplo,
a hipdtese do artigo 175, que impede a impugnac&o do negdcio anulavel cumprido voluntariamente pelo devedor.
Aqui o cumprimento foi de um negdcio juridico anulavel, viciado, imperfeito a luz do ordenamento juridico. Nao
se pode dizer que a norma tenha como razdo de ser um interesse na preservacao desse negdcio invalido por si so.
E evidente que algo se Vé ai, além do cumprimento negocial, que justifica a sua preservacio, mesmo em contrari-
edade aos requisitos indicados pela ciéncia juridica. Este elemento adicional é a confianga, e, no caso especifico
do artigo 175, a confianga legitimamente depositada pela contraparte em que aquele negécio a que o devedor deu
voluntario cumprimento, apesar dos vicios, ndo seria impugnado pelo mesmo devedor com base nos mesmos vi-
cios. De igual modo, no caso do artigo 476, relativo a exce¢do do contrato ndo cumprido, o que se tutela é a
confianca legitimamente depositada pela contraparte ndo satisfeita de que néo tera exigido o cumprimento da sua
respectiva prestagdo. No artigo 491, tutela-se a legitima confianca de que o comprador que efetuou o pagamento
do preco em uma venda a contento nio alegara, posteriormente, seu descontentamento com o bem transferido.”
(SCHREIBER, Anderson. A proibicéo de comportamento contraditorio..., op. cit., p. 63).

494 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério..., op. cit., p. 248.
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levantamento da indenizagdo em caso de “fundada duvida sobre o dominio”.*®> A decisdo au-
torizativa ou ndo do levantamento do preco conterd os motivos que a embasaram, e esses mo-
tivos significam justamente a sintese da cognicdo exercida sobre o material — argumentos e
provas — levado aos autos pelas partes, pelo julgador — afinal, os fatos indiciarios em questéo
podem ter sido identificados por ele préprio, sem manifestacdo das partes — e pelos atores
(cartorios, entidades da sociedade civil e outros 6rgdos judiciais) que, sob delegacao do julga-
dor, foram responsaveis pelo fracionamento subjetivo do conhecimento da documentacéo ja

existente nos autos até aquele momento.

Tais motivos devem vincular as partes, nos moldes de uma estabilizagdo da cognigéo.
O entendimento a respeito de determinada questdo, exposto na motivacdo do ato decisorio, s6
o foi daquela maneira devido ao material fornecido e conhecido. Temos, entdo, que 0s motivos
se estabilizam na medida em que vedam, as partes, uma alteracao deliberada do material com
fins de modificagdo do entendimento exposto nos motivos do ato decisorio, sobretudo se tal
alteracdo resultar em materiais contraditorios; v.g., no que toca ao conhecimento da realidade
dominial do imdvel, estaria vedado a uma parte alegar, em processo posterior, que adquiriu
originariamente a posse — i.e., por mera apreensao da coisa — se, N0 processo de desapropri-
acdo, houvesse dito que comprou os direitos possessorios de um posseiro pretérito. Também
estaria vedado sustentar que promoveu destacamento da matricula de area pablica se, anterior-
mente, no processo de desapropriacdo, houvesse dito que o imovel da matricula encontrava-se
fora da &rea publica em questdo. Trata-se do que denominamos efeito negativo do contradito-

rio-influéncia.

Ja o fato gerador da preclusdo para o juiz é a consumacao, ou seja, a impossibilidade de
rever a decisdo anterior se da pelo fato de o tema ja ter sido enfrentado, de modo que revisita-
¢cdes comprometeriam a celeridade e a seguranca do processo, valores que justamente sdo pro-
tegidos pela preclusdo.*®® Entdo, nio poderiamos falar numa preclusdo consumativa extrapro-
cessual direcionada ao julgador, uma vez que, com efeito, a decisdo proferida pelo juizo da

desapropriacdo nao e habil a impedir que o julgador do processo cujo objeto € o dominio do

4% J& mencionamos, neste trabalho, uma outra situagdo — ou seja, fora de processo de desapropriacdo direta —
em que o conhecimento dessa realidade dominial seria crucial: quando dezenas de quilémetros quadrados da Serra
do Mar foram declarados como &rea de protecdo ambiental pelo governo do Estado de Sao Paulo nos anos 1980,
alguns grupos compraram a posse de pessoas humildes da regido e ingressaram com desapropriacdo indireta em
face do Estado, gerando precatérios bilionarios. A validade de tais negdcios — e, consequentemente, a indeniza-
bilidade da posse dos adquirentes — seria posta em xeque pela ocorréncia de lesdo (CC/02, art. 157), ou mesmo
de erro (CC/02, art. 139, 1), porquanto os alienantes provavelmente ndo tinham ciéncia do real valor pecuniério da
posse e das circunstancias que motivaram a celebragdo dos negécios.

4% TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério..., op. cit., p. 253.



174

bem expropriado reaprecie todo o material postulatorio e probatério e chegue a um entendi-
mento diverso a respeito das mesmas questdes, proferindo decisdo nesse novo sentido. Afinal,
aquela decisao relativa ao levantamento da indenizacdo ndo € dotada dos efeitos negativo (im-
pedimento de novo julgamento daquilo que ja fora decidido em processo anterior) e positivo
(imposicdo, a processos futuros, da adocdo da deciséo transitada em julgado como premissa do
julgamento, caso se revele questéo prejudicial) da coisa julgada material. Mesmo assim, a cog-
nicdo ja exercida sobre a questdo do dominio decerto impora um pesado 6nus argumentativo ao
julgador do futuro processo cujo objeto seja 0 dominio do bem, pois uma alteracdo de entendi-
mento a respeito das mesmas questdes — ou seja, uma quebra da estabilidade — tera de ser,
em verdade, uma justificativa da necessidade de superacao do entendimento anterior.

Relevante destacar que uma decisao judicial pode, na condi¢do de documento,*®’ funci-
onar como meio de prova em que 0s juizos de fato contidos na sua fundamentacdo sejam trans-
feridos a outros processos e empregados como elementos de convicgdo do julgador. Quando se
trata de sentenca de mérito, o fenébmeno € denominado eficacia probatoria da sentenca, possivel
no processo civil brasileiro devido aos principios da atipicidade dos meios de prova (CPC/15,
art. 369) e da persuasdo racional (CPC/15, art. 371),% e ndo parece haver Obice a extenséo
desse fendmeno a decisdes que, embora ndo encarregadas de por fim a fase cognitiva do pro-
cesso ou de extinguir a execucdo — conceituacdo de sentenca (CPC/15, art. 203, § 1°) —,
possuem definitividade no ambito de um processo.**® Os juizos de fato enunciados na premissa
da deciséo poderéo indicar a ocorréncia ou inocorréncia dos fatos em outros processos, facul-
tada a sua valoragdo em conjunto com as demais provas e desde que ndo ocorra mera remissao

a sentenca.’%-% Tal eficacia probatéria é adequada para garantir, simultaneamente, valor de

497 “Documento, como fonte de prova, é todo ser composto de uma ou mais superficies portadoras de simbolos
capazes de capazes de transmitir ideias e demonstrar a ocorréncia de fatos.” (DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil, v. 3. 72 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 657); “Hoje em dia, em que ndo
sO 0s documentos escritos e em papel existem, destaca-se na doutrina a variedade dos documentos, afirmando-se
que documento é uma coisa qualquer (escrita ou figurativa) que, como vox mortua, duradouramente traduzida em
signos estaveis, sirva a descrever, representar e tornar cognoscivel um fato ocorrido na realidade, ou mesmo a
reproduzir uma determinada manifestagdo do pensamento ¢ da vontade.” (RAMOS, Vitor de Paula. Prova docu-
mental: do documento aos documentos. Do suporte a informagdo. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 28). Ou seja,
estamos tomando a decisdo judicial como um suporte fisico do qual sdo extraidas informagdes capazes de contri-
buir para a comprovacédo da ocorréncia de determinado fato.

4% PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Sobre a eficacia probatdria da sentenca. Revista de Processo, v. 299, p.
93-121, jan., 2020, p. 112.

4% Referimo-nos as decis@es interlocutorias que ndo sejam provisorias, ou seja, cujo destino ndo seja a sua substi-
tuicdo por uma outra decisdo, desta vez definitiva.

500 PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Sobre a eficacia probatdria da sentenca, op. cit., p. 119.

501 Quanto & impossibilidade de mera remisséo, Piero Calamandrei, em texto classico que buscava investigar se a
sentenga poderia ser considerada uma prova documental dos juizos de fato nela contidos e, portanto, projetar uma
eficacia probatoria extraprocessual, foi categérico em vedar uma presuncdo absoluta de veracidade do raciocinio
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prova a atividade cognitiva do passado e a possibilidade de que novos elementos probatérios
venham a ser considerados, o que significa uma tendéncia a estabilidade do juizo construido
acerca das questdes faticas, mas néo a sua imutabilidade.>%? E razoavel crer que carrega certo
peso o juizo de fato realizado pelo julgador em outro processo a partir de determinados elemen-
tos probatorios, visto se tratar de questdo fatica resolvida por um agente estatal qualificado,®*®
ensejando a necessidade de justificativa adequada para que sejam feitos desvios no resultado

dessa cognicao.

6.3. Repercusséo jurisprudencial das estabilidades no processo de desapropriacao

Desde a promulgagdo do CC/02, o julgamento do REsp 463.762/PR, de relatoria do
Min. José Augusto Delgado (relatoria para acorddo do Min. Paulo Medina), foi a oportunidade
em que o STJ se debrugou com mais agudeza sobre o tema da estabilidade processual adquirida
pela sentenca declaratéria do art. 24 do Decreto-lei n® 3.365/41 e pela decisdo de autorizacdo
ou ndo do levantamento da indenizagdo pelo réu. O pano de fundo era uma acdo civil publica
em que se buscava declarar nulos os titulos de propriedade de imdveis que haviam sido desa-
propriados pelo Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréaria (Incra) e, por conse-
guinte, impedir o levantamento de qualquer indenizacdo j& depositada, inclusive dos honorarios
advocaticios. O juizo da acdo civil pablica, distinto do juizo da desapropriacédo, deferiu liminar

probatorio realizado pelo juiz do primeiro processo, devendo o juiz do segundo processo retornar aoc material
probatdrio sobre o qual raciocinou o juiz predecessor e “avalid-lo novamente em seu proprio nome”, uma vez que,
sem embargo da “estima que possa ter pelo colega”, o juiz do segundo processo ndo esta exonerado do dever de
pensar por si mesmo: “Ma, arrivato a questo punto, credo che sia indispensabile cercar di penetrare pit profonda-
mente la ragione psicologica di questa presunzione. Puo darsi che il giudice che trae dalla precedente sentenza una
presunzione di verita, sia stato convinto non tanto dalla opinione personale in essa enunciata, quanto dai referimenti
alle resultanze isttrutorie su cui tale opinione sia espressamente basata: in tal caso la sentenza emessa nel processo
precedente non é che uno strumento sbrigativo offerto al nuovo giudice per conoscere nei loro elementi essenziali
e per rivalutare ex novo le prove su cui la precedente sentenza si € basata; e il problema della efficacia probatoria
della sentenza rientra cosi nell'altro problema della utilizzabilita in un processo delle prove raccolte in un processo
diverso. Ma si il nuovo giudice basa il suo ragionamento presuntivo sul solo fondamento dell'opinione espressa
dal giudice precedente, senza cercar di risalire da essa all'istruttoria che I'na preceduta e di valutare nuovamente
per proprio conto quei materiali probatori su cui ha ragionato il giudice precedente, allora mi pare che questo
servile ossequio alla opinione altrui non si possa considerare come un pilastro abbastanza solido per fondarvi sopra
una presunzione: e che tutta la stima che un giudice possa avere per il raziocinio del colega che I'ha preceduto nel
valutar gli stessi fatti, non sia sufficiente a esonerarlo dal dovere di ragionare colla testa propria.” (CALAMAN-
DREI, Piero. La sentenza civile come mezzo di prova. Rivista di Diritto Processuale Civile, v. 15, parte 1, p. 108-
129, XVI-XVII, 1938, p. 124).

502 MACEDO, Lucas Buril de. Coisa julgada sobre fato?..., op. cit., p. 397.

503 MACEDO, Lucas Buril de. Coisa julgada sobre fato?..., op. cit., p. 400; CALAMANDREI, Piero. La sentenza
civile come mezzo di prova, op. cit., p. 114.
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determinando a suspensdo do levantamento de valores indenizatdrios nos autos da desapropri-

acdo, o que ensejou a interposicao de agravo de instrumento e, enfim, de recurso especial.

O voto vencido do relator, Min. José Augusto Delgado, entendeu como viavel o deferi-
mento da medida liminar em questéo, expondo argumentos que v&o ao encontro das ideias de-
fendidas neste trabalho. Afirmou que se o legislador assegura, em caso de davida sobre a pro-
priedade do bem expropriado, a possibilidade de discussdo da matéria em acdo diversa da ex-
propriatoria — a agdo propria mencionada no pardgrafo Unico do art. 34 do Decreto-lei n°
3.365/41, ou a acao direta do art. 20 —, é logico concluir que a decisdo proferida nessa acao
diversa atingira as decisdes proferidas nos autos da desapropriagdo, “sem qualquer ofensa a
coisa julgada porque o objeto de uma agdo nao se confunde com o da outra”. Disse que, na agao
expropriatdria, discute-se a fixacdo do valor da indenizacdo, enquanto na acdo diversa se dis-
cute, v.g., o dominio, restando “completamente respeitados os limites objetivos da coisa jul-

gada”.

Prevaleceu, porém, o voto-vista do Min. Paulo Medina, que sustentou que o juizo da
desapropriacdo, ao proferir sentenca determinando a imissao definitiva na posse e o levanta-
mento da indenizag¢do depositada, “implicitamente declarou a veracidade do titulo que lhe foi
apresentado, ndo vislumbrando fato que suscitasse dtivida”. Prosseguiu dizendo que a sentenga
da acdo expropriatdria, pressupondo a titularidade do dominio, tem produzido efeitos ao longo
de muitos anos, de modo que nao se poderia “ignorar a questdo referente a seguranca juridica
das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario”, tampouco deixar de aplicar ao caso, de forma
prevalecente, 0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Sua conclusédo, entdo, foi
de que a acgdo rescisoria, cujo prazo decadencial € de dois anos, seria 0 Gnico instrumento pas-
sivel de desconstituir a sentenca oriunda do juizo de desapropriacao, pois “jamais poderia se
admitir uma decisdo eternamente vulneravel, sujeita a modificacdo, o que é pior, através de
despacho proferido por juiz diverso”. Tal raciocinio, contrario as ideias defendidas neste traba-
Iho, pode ser resumido na seguinte assercdo: a estabilidade processual decorrente da cognicgéo
exercida pelo juizo da desapropriacgao sobre o dominio do bem expropriado merece prevalecer
se uma cognicgdo posterior, em sentido contrario, mostrar-se maléfica a seguranca juridica, a
razoabilidade e a proporcionalidade — sem haver maiores consideragdes a respeito da concre-

¢Ao desses principios no caso especifico.>%

504 Situagdes do tipo ocorrem com maior frequéncia nas instancias ordinarias. No julgyamento do agravo de instru-
mento n° 0017094-12.2013.4.02.0000, a 8% Turma do TRF-2 entendeu que a sentenca de uma acdo de
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Como vimos nos topicos anteriores, a coisa julgada é a estabilidade dotada dos efeitos
mais gravosos justamente porque é a que decorre da cognicdo mais ampla e profunda. Néao faz
sentido, sob perspectiva ldgico-sistematica, que uma estabilidade decorrente de cognicédo su-
perficial prevaleca sobre a coisa julgada formada em processo cujo objeto € especificamente o
dominio do bem expropriado. Em verdade, sequer foi considerada, no caso do REsp
463.762/PR, uma possivel estabilizacdo da cognicdo sobre a questdo do dominio empreendida
no processo de desapropriacdo, como se fosse apta, ao contrario do que defendemos no final do
capitulo “6.2.1”, a gerar uma preclusao consumativa extraprocessual direcionada ao julgador;
0 que deu a tonica do julgamento foi o simples “receio” de alteragdo de um cenario fatico-
juridico ha muito estabelecido. Conquanto devam ser considerados principios como razoabili-
dade e proporcionalidade em todo e qualquer caso concreto, parece-nos que a deturpacao do
sistema de estabilidades processuais € 0 mal maior a seguranca juridica, mormente quando o
conteido da estabilidade tutelada em detrimento da coisa julgada é ilicito. Por isso que, grada-
tivamente, mesmo que ndo tenham infirmado a competéncia exclusiva do juizo da desapropri-
acao para decidir a respeito do levantamento da indenizacao, diferentes 6rgaos colegiados do
STJ passaram a admitir o ajuizamento de acao ressarcitoria, pelo expropriante em face do réu
“expropriado”, quando posteriormente se comprova a inexisténcia de titularidade desse tltimo

sobre o bem imovel.>%®

E o caso do REsp 1.590.807/PA, julgado pela 12 Turma sob relatoria do Min. Sérgio
Kukina, cujo voto fala em ““afastar a coisa julgada quando a senten¢a proferida na acao desa-

propriatéria contraria frontalmente o principio constitucional da justa indenizacdo, ou decide

desapropriacéo havia determinado o pagamento do valor da indenizag&o ao réu, e que tal determinag&o se revestiria
da autoridade da coisa julgada material, tornando irrelevante a discussao sobre a titularidade do bem expropriado
— o qual era, em verdade, um terreno de marinha (propriedade da Unido). A ementa do acérdéo € a seguinte: “1.
Decisdo agravada que, nos autos de A¢éo de Desapropriacdo (processo no 0258082- 76.1900.4.02.5101), indeferiu
requerimento da ora Agravante para que seja extinta a execuc¢do, bem como seja oficiado ao competente RGI para
que proceda a retificacdo do registro do imdvel para que conste 0 nome da Unido como proprietaria e, ainda, seja
convertido em renda em favor da Unido o valor depositado na CEF. 2. A questdo relativa & natureza dos terrenos
expropriados. se de marinha ou ndo. ndo estava sub judice na acdo de desapropriacao originaria, em que apenas se
discutiu o valor da indenizagdo devida, somente se levantando a questdo apds a prolacdo da sentenga na referida
acdo de desapropriacdo. 3. Considerando-se que 0 acdrdao prolatado na agdo originaria e acostado aos autos man-
teve a sentenca que julgou procedente o pedido formulado na agéo de desapropriacéo originaria, determinando o
seu pagamento aos Agravados, e tendo este Gltimo transitado em julgado diante da expressa desisténcia de inter-
posicao de recurso, por parte da ora Agravante, com base em autorizagdo superior, é de todo irrelevante a titulari-
dade do terreno expropriado, diante da coisa julgada que ora se constata. 4. Agravo de Instrumento desprovido”.

505 Pensar o oposto seria privilegiar o expediente astuto e a malversagdo do patriménio plblico. Imaginemos uma
empresa proprietaria de um terreno alvo de grilagem; o grileiro forjou o registro cartorario do imével e, dessarte,
aparenta ser seu legitimo proprietario, motivo pelo qual o juizo da desapropriacdo autorizou o levantamento da
indenizacdo a seu favor. Uma vez descoberta a farsa, ndo se deve cogitar outra atitude: o expropriante, junto ou
nao do legitimo proprietario, deve buscar o ressarcimento do montante levantado, a fim de que o “verdadeiro”
expropriado ndo fique sem a justa indenizacdo e tampouco que o expropriante pague em duplicidade pela aquisi¢do
do bem (i.e., no caso de se pagar a indenizacdo também ao legitimo proprietario, ndo o deixando desamparado).
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em evidente descompasso com dados faticos da causa”. Embora a consequéncia pratica esteja
correta, o raciocinio utilizado para se chegar a ela é equivocado, uma vez que, como vimos, a
sentenca do processo desapropriatorio ndo condena o expropriante a pagar algo a alguém; logo,
ndo hé coisa julgada a ser afastada se esse alguém for alvo de demanda ressarcitoria. A sentenca
do art. 24 do Decreto-lei n° 3.365/41, vale ressaltar, limita-se a duas tutelas declaratorias: de-
clara o direito do expropriante & aquisicao originaria da propriedade, mas sob condi¢ao suspen-
siva, consistente no pagamento prévio da indenizacéo; e declara o direito do réu a indenizagédo
fixada nos autos — também sob condicédo suspensiva, a saber, a apresentacao da prova de pro-
priedade —, caso o expropriante decida consolidar a transferéncia patrimonial. Questo diversa,
e que pode ser objeto de outro processo, € saber se a pessoa fisica ou juridica que integrou o
polo passivo da relacdo processual da desapropriacao realmente era a titular do bem — condi-

cdo essa que lhe confere o direito a indenizacéo depositada pelo expropriante.

No mesmo sentido do acérddo anterior foi o julgamento do REsp 1.015.133/MT pela 22
Turma, sob relatoria da Min. Eliana Calmon e relatoria para acorddo do Min. Castro Meira.
Ap6s a relatora afirmar que, “em respeito a coisa julgada e a seguranca juridica, ¢ incabivel a
acdo civil publica que, pela via transversa, busca declarar nulo o titulo de dominio, rescindir o
julgado na acdo de desapropriacdo e condenar os particulares a devolverem valores recebidos
em cumprimento de uma ordem judicial”, o voto-vista do Min. Castro Meira, seguido pelos
demais, reconheceu na ag¢ao civil publica “o meio processual adequado para se formular pre-
tensdo declaratéria de nulidade de ato judicial lesivo ao patriménio publico (querela nullitatis)”,
porquanto a sentenca que fixa indenizacdo em desconformidade com a base fatica dos autos,
ou em afronta ao principio constitucional da justa indenizacdo, ndo merece gozar da autoridade
da coisa julgada. Novamente se vé a consequéncia pratica desejada, mas obtida mediante raci-

ocinio inconsistente.

Passemos, por fim, ao RE 1.010.819/PR (Tema 858), originador da seguinte tese: “o
transito em julgado de sentenca condenatoria proferida em sede de acdo desapropriatdria ndo
obsta a propositura de A¢do Civil Publica em defesa do patrimodnio pablico, para discutir a
dominialidade do bem expropriado, ainda que ja se tenha expirado o prazo para a a¢ao resciso-
ria”. O Plenério do STF acertou ao permitir que a dominialidade do bem expropriado seja dis-
cutida sem sujeicdo ao biénio para ajuizamento da ag&o rescisoria; afinal, no que toca ao domi-
nio do imovel, ndo ha o que rescindir nas sentencas (arts. 24 e 29 do Decreto-lei n° 3.365/41)
do processo de desapropriacdo. O Min. Alexandre de Moraes, relator para o acérdéo e cujo voto

inaugurou divergéncia, pontuou, em sintonia com o que defendemos a respeito do objeto do
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processo de desapropriacdo e do objeto da coisa julgada, que “a decisdo proferida na agédo de
desapropriacdo ndo adentrou no mérito da dominialidade dos bens expropriados, limitando-se
a estipular o valor de eventual indenizacdo e condicionar o respectivo pagamento a prova da
propriedade dos bens”; logo, “ndo ha que se falar em transito em julgado quanto ao debate a
respeito da dominialidade dos bens expropriados, de modo que a coisa julgada consolidou-se
tdo somente quanto ao valor de eventual indenizagdo — cujo pagamento, repita-se, ficou con-

dicionado a verificagao da propriedade dos imoveis expropriados por meio de agdo autonoma”.

Contudo, acenou para a “impossibilidade de discussdo de matérias de alta indagacéo no
ambito das acOes de desapropriacdo, o que inclui o debate a respeito da dominialidade dos bens
expropriados”. Como vimos, ao contrario do que pode parecer em um primeiro momento, a
limitacdo cognitiva imposta pelos arts. 9° e 20 do Decreto-lei n°® 3.365/41 ndo seria, por Si
mesma, um Obice a solucao da controveérsia nos préprios autos da desapropria¢do, uma vez que
tal limitagdo se refere expressamente as mateérias de defesa. O corte cognitivo estabelecido pelos
arts. 9° e 20 possui uma razéo de ser — alcance dos resultados preestabelecidos para o processo
de desapropriacdo, a saber, fixacdo do valor da indenizacdo e expedi¢do do mandado de imissao
definitiva na posse em prol do expropriante; e, apds a sentenca constitutiva-executiva do art. 29
do Decreto-lei n° 3.365/41, tal razdo de ser tera se exaurido, o que favorece a cognicéo do juizo
da desapropriacdo sobre a questdo do dominio, exceto se houver suscitacdo de davida por ter-

ceiros — neste caso, 0 paragrafo Gnico do art. 34 obriga a remessa do litigio as vias ordinérias.
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7. CONCLUSOES

Ao enfrentar os problemas enumerados na introducéo, este trabalho buscou contribuir
para a dogmatica juridica nos temas dos direitos de propriedade e de posse, do objeto e das
repercussdes dominiais da desapropriacao, da teoria dos procedimentos especiais, da cognicao
judicial e das estabilidades processuais. Quanto as contribui¢cGes de ordem pratica, o trabalho
buscou ofertar & comunidade juridica um aprimoramento do procedimento que cuida de uma
das mais gravosas intervencdes estatais sobre a esfera de direitos dos jurisdicionados, apresen-
tando solugdes para questdes surgidas do texto legal e analisadas de forma divergente pela lite-
ratura e pelo Poder Judiciario ao longo das Gltimas décadas.

Importante, pois, recapitularmos os resultados do enfrentamento dos sobreditos proble-
mas. Vimos, ao longo do trabalho, que a desapropriacdo é um ato de soberania interna por
meio do qual o Estado retira, coativamente, a alguma pessoa fisica ou juridica, por motivos de
necessidade ou utilidade publica ou de interesse social, mediante pagamento de uma indeniza-
c¢do, o direito de propriedade ou de posse sobre determinado bem de qualquer natureza, em
proveito do proprio Estado ou, indiretamente, de terceiros. A desapropriacdo de bens imdveis é
um ato de soberania interna porque diz respeito, 0 mais das vezes, ao controle territorial, uma
vez que o Estado, enguanto ente politico, decide destinar parte da porcao de terra em que exerce
soberania para alcance de determinados fins ligados a sua propria constituicdo. E tal exercicio
da soberania, consistente numa interferéncia sobre apropriagdes econdémicas individuais —i.e.,
sobre direitos de posse e de propriedade —, legitima-se politicamente no atendimento dos ob-
jetivos fundamentais do Estado brasileiro, arrolados nos trés tltimos incisos do art. 3° da CR/88:
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Nada obstante, tal exercicio da
soberania interna ndo desnatura o decreto expropriatério como ato administrativo; nessa quali-
dade, seu mérito sujeita-se ao itinerario de controle jurisdicional: (i) a partir de parametros im-
plicitos na lei, como o desvio de poder, o excesso de poder e a transcendéncia dos motivos
determinantes; se se tratar de hipotese normativa com conceito juridico indeterminado, (ii) a
partir da identificagdo dos fatos que, com certeza, enquadram-se no conceito (zona de certeza
positiva) e aqueles que, com igual convicgdo, ndo se enquadram no enunciado (zona de certeza
negativa); e, nos casos em que houver discricionariedade de decisdo (se sera feito) e/ou de es-
colha (como sera feito), (iii) a partir da vinculacao direta aos principios constitucionais e legais

da Administracao.
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Quanto aos elementos fundamentais do instituto, vimos que ocorre, necessariamente,
aquisicdo originéria estatal do direito de propriedade quando finalizada uma desapropriacéo,
conquanto os beneficiarios indiretos sejam terceiros. Como exemplos dessa ultima hipotese,
tém-se a alienacdo ou locacdo posterior a desapropriacdo por interesse social (art. 4° da Lei n°
4.132/62 e art. 25 da Lei n® 4.504/64), cenario em que o Estado adquire a propriedade do
imével — ou seja, incorpora-o ao patrimoénio publico — e, apos, atendendo ao decreto decla-
ratorio de interesse social, procede a sua alienacdo ou locacao para determinadas pessoas; e as
desapropriacdes por utilidade publica promovidas por concessionarias de servicos publicos, nas
quais os bens sdo incorporados ao patriménio publico e cedidos as empresas durante a vigéncia
do contrato de concess3o. E relevante consignar que uma das consequéncias da desapropriaco
é a transladacao do dominio, a mutacdo dominial; o bem sai de um patrimdnio e ingressara em
outro, para ser utilizado conforme o fim previsto no decreto expropriatorio. Ou seja: ha uma
aquisicdo originaria, e tal aquisicdo sera estatal porque, ao contrario do que acredita autorizada
doutrina, a destinacdo imediata do bem sera o patrimdnio do ente pablico expropriante. Ade-
mais, constatamos que ndo se pode conceber a desapropriacdo, sob a perspectiva do direito
brasileiro, como mera extin¢do de uma ou mais faculdades inerentes ao dominio: exceto nos
casos de desapropriacdo do direito de posse e da enfiteuse em terrenos de marinha, o que se
extingue é o direito de propriedade, com consequente aquisi¢ao originaria estatal. A desapro-
priacdo é apenas uma das espécies de intervencdo do Estado na propriedade (género). O orde-
namento juridico brasileiro fornece outros instrumentos — ocupacdo temporaria, requisicao,
servidao etc. — habeis a conferir ao Estado somente uma parcela dos poderes dominiais — por

vezes, durante um determinado periodo de tempo ou para cumprimento de um fim especifico.

Tais intervencdes na propriedade precisam ser categorizadas a partir de suas efetivas
consequéncias sobre o poder dominial, ou seja, a partir dos efeitos perturbatdrios sobre tal po-
der. Considerando, entdo, a distin¢do entre medidas de indole conformativa ou restritiva — as
quais englobam tanto as limitagcbes administrativas stricto sensu, decorrentes do poder de poli-
cia, quanto as limitagdes lato sensu, com excecdo da desapropriacao e da requisi¢do de bens —
e providéncias de natureza expropriatoria, identificamos que, a partir do momento em que a
limitagdo administrativa de indole restritiva importar o esvaziamento do contetido econémico
do direito de propriedade, o proprietario pode se valer do instrumento processual da desapro-
priacdo indireta, forcando o poder publico a indenizar o ato ilicito representado pela extin¢do
da propriedade sem o devido processo legal, que seria a desapropriacdo. O ato administrativo

de limitacdo de indole restritiva €, a priori, licito, mas o efeito extintivo causado sobre o direito
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de propriedade — ou seja, a expropria¢do — acaba por lhe tornar ilicito, dada a inobservancia
do rito legal de desapropriacdo. Entdo, a acdo de desapropriacéo indireta tem lugar sempre que

deveria ter havido uma desapropriacdo, mas ndo o houve.

Ainda no tocante ao objeto da desapropriacdo, vimos que, caso o imovel expropriado
ndo possua matricula, ou se proprietario e possuidor forem pessoas diferentes, é possivel que o
direito de posse (ius possessionis) seja objeto da desapropriacéo, desde que a posse se caracte-
rize como justa ou de boa-fé. Por exemplo: a posse de bem publico, desde que exercida sem o
conhecimento do obstaculo que impede a aquisi¢do da coisa — ou seja, uma posse de boa-fé,
na definicdo do art. 1.201 do CC/02 —, n&o pode ser desconsiderada quando da desapropriacéo
do imovel, em especial se o posseiro houver nele promovido melhorias e se estiver exercendo
a posse por periodo suficiente para, num cenario em que o bem ndo fosse publico, adquirir a
propriedade por usucapido. Por outro lado, a posse injusta — aquela adquirida por ato violento,
clandestino ou precério (CC/02, art. 1.200), tal qual toda posse ad usucapionem — ndo merece
indenizacdo, sob pena de se premiar, com dinheiro publico, um comportamento viciado desde
o0 principio. Se, contudo, ja houver decorrido o prazo de aquisi¢cdo, 0 possuidor tornou-se pro-
prietario, ainda que assim ndo conste da matricula do bem imével — ou que sequer exista ma-
tricula. Logo, o possuidor deve ser indenizado como proprietéario, pois o que se esta desapro-
priando é, na realidade, a propriedade; esta ja havia sido constituida, de sorte que uma sentenca

proferida em acéo de usucapido possuiria eficacia meramente declaratéria.

Como excecdo a regra da desapropriacdo recair sobre o direito de propriedade ou de
posse, nas desapropriacOes de terrenos de marinha — bens imodveis da Unido (art. 1°, “a”, do
Decreto-lei n® 9.760/46) — promovidas por prefeituras e governos estaduais, 0 objeto a ser
expropriado é a enfiteuse, consistente no dominio atil do imovel, permanecendo inalterada a
titularidade do direito de propriedade sobre o bem. Ressalvadas as peculiaridades a serem ca-
suisticamente observadas, o art. 103, § 2°, do Decreto-lei n® 9.760/46, com redacéo dada pela
Lei n®9.636/98, estabelece, como valoracéo padrdo do dominio direto, o percentual de 17% do
valor do imével — valor esse que, como em qualquer outro processo de desapropriacéo, precisa

ser apurado por pericia.

Avancando na pesquisa, detectamos que a desapropriagao, quando voltada a bem matri-
culado no registro geral de imoveis, implica ndo sé a extingdo do direito de propriedade — com
consequente aquisicdo originaria pelo expropriante —, mas também a de outros direitos reais
eventualmente gravados sobre o bem. Em primeiro lugar, quanto a superficie e ao usufruto —

direitos reais sobre coisa alheia —, ocorre o fendbmeno de substituicdo do bem imovel pela
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indenizacéo (sub-rogacdo do 6nus no montante indenizatorio), e, por isso, é correto que com 0
superficiario/usufrutuario fiquem os juros compensatérios, 0s quais se destinam a compensar 0
prejuizo havido pela perda antecipada do uso e gozo da coisa, ocorrida por um valor inferior ao
adequado. Também é possivel que uma parcela da parte principal da indenizagéo seja destinada
ao superficiario/usufrutuario, mas o calculo de tal parcela exige que sejam levados em conta o
fator temporal e as peculiaridades do contrato de instituigdo do direito real, tal como eventual
pagamento de remuneracdo Unica ou periodica ao proprietario. A participacao do superficia-
rio/usufrutuério no processo de desapropriacdo se dara nos moldes de uma assisténcia coata,
ocorrendo uma convocacéo judicial para atuagdo no processo de desapropriagdo como assis-
tente simples do réu, auxiliando-o na construcdo de uma indenizacéo justa. Em segundo lugar,
guanto ao direito de laje — direito real sobre coisa propria, tal qual o direito de propriedade,
porquanto sua constituicdo propicia o destacamento de um novo imovel sobreposto ou soto-
posto a construcdo-base, i.e., de uma unidade imobiliaria autbnoma em relacdo ao imovel da
construcdo-base —, sua extin¢cdo em decorréncia de uma desapropriacdo exige a participacao
do lajeério como parte principal do processo. A desapropriacdo da construgcdo-base nao neces-
sariamente implicara a desapropriacdo da unidade imobilidria autbnoma, haja vista que, embora
pouquissimo provavel, é possivel uma situacdo em que a destinacéo a ser dada pelo expropri-
ante a construcdo-base ndo impeca a continuacdo da existéncia de um imovel particular sobre-
posto ou sotoposto. Mas, se for 0 caso de desapropriacéo tanto da construcdo-base quanto da
laje, deverdo ser citados os titulares de cada uma das matriculas expropriadas — i.e., 0 propri-
etario e o lajeario —, formando um litisconsorcio passivo necessario (simples em relacdo a
sentenca declaratéria do art. 24 do Decreto-lei n° 3.365/41, visto que as indenizacdes poderdo
ser diferentes; e unitario em relacdo a sentenca constitutiva-executiva lato sensu do art. 29, que
gerara impreterivelmente os mesmos efeitos sobre os litisconsortes, a saber, extin¢ao do direito

de propriedade e do direito de laje).

J& em relagdo aos direitos reais de garantia (garantias reais), a desapropria¢do implica o
vencimento antecipado da divida, hipotese em que se depositara a parte do preco que for neces-
séria ao pagamento integral da obrigacdo (sub-rogacdo da garantia real na indenizagéo, con-
forme prevé o inciso V do art. 1.425 do CC/02). Merece destaque a ressalva do § 2° do art.
1.425 do CC/02, que estabelece uma espécie de “vencimento antecipado parcial” da divida ga-
rantida por hipoteca: se a hipoteca gravar outros bens além do expropriado, a sub-rogacdo se
efetiva proporcionalmente ao valor do bem expropriado e em relacéo ao total da divida. E ainda

mais destaque merece uma aparente excecdo a indivisibilidade que rege os direitos reais de
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garantia: segundo decisdes pontuais de tribunais federais e estaduais, se a desapropriagao recair
sobre parcela infima do imével — e tal infimidade tem de ser aferida casuisticamente, obser-
vados 0 tamanho e as caracteristicas econdmicas da parcela expropriada —, ndo ocorrera ven-
cimento antecipado da divida, permanecendo o dnus real sobre a parcela majoritaria e restante
do imdvel. Enfim, a participacdo do titular do direito real de garantia no processo se daré nos
mesmos termos da do superficiario/usufrutuario — assisténcia coata —, pois subsiste a mesma
linha de raciocinio: tem-se um direito real sobre coisa alheia, mas desta vez com fins de garan-

tia, ndo de gozo.

Passando as questdes processuais centrais da pesquisa, identificamos que, de acordo
com os arts. 9° e 13 do Decreto-lei n° 3.365/41, o poder publico deve formular pedido voltado
Unica e exclusivamente a aquisicdo da propriedade do bem e a fixacéo do pre¢o devido ao ex-
propriado, o que indica desde ja quais serdo (i) o objeto de cogni¢do do julgador, (ii) 0 objeto
do processo e (iii) 0 objeto da coisa julgada. Todos esses elementos orbitam o valor a ser pago
ao expropriado e a aquisicdo da propriedade pelo expropriante. Dai a ideia de que o processo
de desapropriacdo possui duas sentencas, de naturezas distintas — a do art. 24 do Decreto-lei
n® 3.365/41, de natureza duplamente declaratoria; e a do art. 29, de natureza constitutiva-exe-
cutiva lato sensu —, pois ambas sdo necessarias a realizacdo do objeto do processo — aquisicdo
da propriedade do bem e fixacdo do preco devido. O réu ndo pode submeter a cognicdo do
julgador questdes que fujam ao valor de indenizacao, a vicios do proprio processo judicial ou a
regularidade formal da peticdo inicial (aqui incluidas a existéncia de causa de pedir e a presenca
de todos os documentos essenciais a propositura da a¢do); e, conquanto as submeta e o julgador
conheca da matéria, propiciando contraditério efetivo sobre ela, de nada valera para fins de
ampliacdo do objeto do processo e de alteracdo dos limites objetivos da coisa julgada. Se ndo
ha ampliacdo do objeto do processo, a sentenca de mérito do art. 24 do Decreto-lei n® 3.365/41
se resume a fixacao do valor da indenizacdo e a possibilidade de adjudicacdo do bem expropri-
ado, exceto nas hipdteses de sentenca terminativa decorrente do acolhimento de uma objecao
processual; e a sentenca do art. 29 se resume a decretar a perda da propriedade por parte do

particular e a servir de mandado de imissdo na posse.

Conquanto o dominio do bem expropriado ndo componha o objeto do processo, o art.
34 do Decreto-lei n° 3.365/41 incumbiu o julgador de exercer alguma cognigéo a respeito da
prova de propriedade apresentada pelo réu, a fim de autoriza-lo ou ndo a levantar o preco con-
signado pelo expropriante. Tal ato decisorio (de autoriza¢do ou ndo do levantamento) é neces-

sariamente precedido de cogni¢do da documentacdo; caso contrario, o paragrafo Unico do
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referido art. 34 n&o facultaria a retencéo, pelo julgador, do preco depositado. E, recebida essa
incumbéncia, o julgador pode chamar ao seu auxilio cartérios, entidades da sociedade civil e
outros 6rgdos judiciais, fracionando subjetivamente o conhecimento da documentacéo a fim de
conferir maior credibilidade e maior estabilidade a sua decisao. Ou seja: caso ndo haja oposi¢ao
de terceiros manifestada no processo, e se eventual duvida ndo for tida como pertinente pelo
julgador, é possivel que se decida, nos proprios autos da desapropriacdo, a respeito do levanta-
mento do preco depositado, inclusive com fracionamento subjetivo da cognigédo sobre a docu-

mentacdo apresentada pelo réu.

Ademais, o poder de influéncia do jurisdicionado sobre o processo de desapropriagéo,
ainda que por via processual diversa, assegura a bilateralidade exigida pelo ndcleo rigido do
devido processo legal. O corte cognitivo se dedica a evitar a ampliacdo da cogni¢do numa situ-
acao que, dados os resultados previamente delimitados para o processo de desapropria¢ao, ndo
demanda imutabilidade ampla e gravosa do resultado dessa cogni¢cdo. Tem-se, assim, legitimi-
dade politico-juridica do processo de desapropriacdo sob a perspectiva da teoria dos procedi-
mentos especiais, no sentido de se tratar de uma escolha legislativa valida — ndo necessaria-

mente a mais correta.

Enfim, acerca das estabilidades conferidas aos atos decisérios do processo de desapro-
priacdo, vimos que existe, ao menos idealmente, um encadeamento l6gico entre o objeto do
processo (posto pelo pedido identificado a partir da respectiva causa de pedir), o objeto de jul-
gamento (exteriorizado no dispositivo) e os limites objetivos da coisa julgada. Destarte, a imu-
tabilidade inerente a autoridade da coisa julgada recai sobre o valor indenizatério do bem ex-
propriado, a perda da propriedade pelo réu-expropriado e a aquisi¢do originaria pelo expropri-
ante. E verdade que o magistrado exerce alguma cognicao acerca do dominio do bem expropri-
ado, ja que somente a partir da verificacdo desse dominio podera ser autorizado o levantamento
da indenizacdo depositada. Também veridico que tal cogni¢do ndo é insignificante, porquanto
0 magistrado goza da prerrogativa de reter o depdsito em caso de divida fundada acerca do
dominio — e, por sinal, este trabalho incentiva o compartilhamento subjetivo do conhecimento
acerca dessa especifica questdo —, além de poder decretar a nulidade da matricula apresentada
pelo réu em caso de deteccgdo de fraude, nos termos do art. 214, caput e 8 1°, da Lei n® 6.015/73.
Porém, embora existente e significante, a cognicdo néo é suficiente para conferir, a essa decisao,

a autoridade da coisa julgada material.

Com a apresentacdo, pelo réu, da prova de propriedade sobre o bem expropriado para

fins de levantamento da indenizag&o, o julgador, caso identifique indicios de fraude sobre a
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documentacao, ou indicios de que a propriedade foi adquirida por terceiro mediante usucapido,
devera intimar o réu para se manifestar a respeito desses fatos indiciarios, exercendo a prerro-
gativa que Ihe foi conferida pelo paragrafo Unico do art. 34 do Decreto-lei n® 3.365/41 e, assim,
zelando pelo erario e por terceiros potencialmente prejudicados pelo levantamento autorizado
ao “falso proprietario”. Em suas manifestacdes, o réu podera explicar a origem do titulo de
propriedade ou de posse, preco de aquisi¢do, cadeia sucessoria da posse etc., propiciando o
conhecimento da realidade dominial do imdvel — algo essencial para se autorizar o levanta-
mento da indenizagao em caso de “fundada davida sobre o dominio”. A decisao autorizativa ou
ndo do levantamento do preco contera 0s motivos que a embasaram, e esses motivos significam
justamente a sintese da cognicao exercida sobre o material — argumentos e provas — levado
aos autos pelas partes, pelo julgador — afinal, os fatos indiciarios em questdo podem ter sido
identificados por ele préprio, sem manifestacdo das partes — e pelos atores que, sob delegacéo
do julgador, foram responsaveis pelo fracionamento subjetivo do conhecimento da documenta-
cao ja existente nos autos até aquele momento. Tais motivos devem vincular as partes, nos
moldes de uma estabilizacdo da cognicdo, de modo a vedar uma alteracdo deliberada do mate-
rial com fins de modificacdo do entendimento exposto nos motivos do ato decisério, sobretudo
se tal alteragdo resultar em materiais contraditorios. Trata-se do que denominamos efeito nega-

tivo do contraditorio-influéncia.
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