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RESUMO

FELLER GUEDES, Mario Antonio. A tutela expropriatéria prevista no Decreto-lei
3.665/41 e a imissao provisoria ha posse como provimento antecipado de evidéncia.

Diante das previsdes da tutela expropriatoria e da tutela de imissao provisoria na
posse contidas no Decreto-lei 3.665/41, que rege as desapropriagdes por utilidade
publica, bem como a superveniéncia de legislagbes que possam influenciar na sua
compreensao, o presente estudo analisa as peculiaridades e caracteristicas de cada
uma delas. O objetivo do presente estudo &, principalmente, diferencia-las, quantos
as suas naturezas, classificacbes e requisitos para, ao final, classificar a tutela de
imissdo provisoria na posse como uma tutela de evidéncia. Para tanto, este ensaio
utilizou-se, principalmente, de estudos doutrinarios. Naquilo que se refere aos
requisitos da imissdo provisoria na posse, valeu-se de alguns julgados para
demonstrar a superagao jurisprudencial da controvérsia relacionada ao depdsito
prévio. Ao final, € possivel concluir que a tutela de imissdo provisoria na posse é
provimento antecipado de evidéncia da tutela expropriatéria, de modo que seus

requisitos sao especificos e dispostos na legislagao supracitada.

Palavras-chave: Processo civil, desapropriacao, tutela expropriatéria, imissao

provisodria na posse.
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1. Introducéo

As tutelas jurisdicionais tém sido, nos ultimos tempo e, sobretudo, com o
advento do Cédigo Buzaid (bem como de suas reformas), da Constituicdo Cidada e,
mais tarde, do Cdédigo de Processo Civil de 2015, objeto de estudo e debate por
parte da doutrina processualistica brasileira. Tanto as suas classificacoes,
naturezas, funcdes, técnicas e efetividades tém enriquecido o estudo processual
patrio.

Ver-se-a no primeiro capitulo deste estudo que, tendo em vista a demora no
decorrer de um processo judicial, a efetividade da tutela judicial é preocupacédo do
ordenamento ha muito tempo. Tal preocupacdo € sistematizada no CPC de 73 a
partir do processo cautelar atipico, o qual desagua na reforma de 1994 com a
possibilidade, expressa em lei e com requisitos delineados, de se conceder
antecipadamente tutelas satisfativas.

Ocorre que, desde 1941, o Decreto-lei 3.665, que regula as desapropriacdes
por utilidade publica no Brasil, jA previa expressamente a possibilidade de se
antecipar provisoriamente um provimento de imissdo na posse do imovel antes do
julgamento final da lide que culminara (ou ndo) na tutela expropriatoria. Pode-se
imaginar que o referido Decreto, que € legislacdo especial e especifica aplicavel a
espécie, passou por algumas turbuléncias, sobretudo jurisprudenciais e doutrinarias,
com o advento das legislacGes supracitadas, principalmente no que se refere a
Constituicdo Federal 1988.

O presente estudo buscara, principalmente, estudar as tutelas oriundas do
referido Decreto-lei, tanto a tutela final expropriatéria quanto a tutela de imisséo
provisoria ha posse, com o intuito de classifica-las para separa-las e melhor delinear
0S requisitos de concessdo de cada uma delas. Utilizar-se-4, para tanto, o0s
conceitos oriundos da teoria geral das tutelas.

Nesse sentido, o primeiro capitulo tratard das tutelas jurisdicionais em ambito
geral. Serdo nele abordados as seguintes tematicas: i) o conceito de tutela
jurisdicional e as classificacdes que elas podem assumir, sobretudo no que se refere
a tutela antecipada como produto da técnica de antecipacéo dos efeitos da tutela; ii)
A evolucdo dos meios de mitigacdo dos males da duragdo do processo, que vai da
tutela cautelar a antecipada e; iii) A disposicdo dessas tutelas no Cdédigo de

Processo Civil de 2015, que unificou 0 processo cautelar e a tutela antecipada em



um Unico género denominado tutela provisoria, subdividindo-o em duas espécies: a
tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia.

O segundo capitulo, por seu turno, serd mais voltado as desapropriacoes.
Iniciar-se-4 a abordagem a partir da conceituacao e consequente diferenciacdo de
posse e propriedade, conceitos oriundos do direito privado material, mas de
fundamental importancia na compreenséo do estudo. Posteriormente, o conceito de
desapropriacdo serd abordado juntamente com 0S seus requisitos e com seu
fundamento politico-juridico, que é a supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado. Ao final do segundo capitulo, sera analisado o procedimento
expropriatério, ou seja, como a desapropriacdo € efetivada na pratica, bem como a
imissao provisoOria na posse e seus requisitos ensejadores dispostos em lei.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, a tutela expropriatéria e a tutela de
imissdo provisoria na posse serdo enquadradas de acordo com as classificacdes e
naturezas introduzidas no primeiro capitulo. Essa classificagdo, como mencionado,
auxiliard na diferenciacdo de ambas. Como corolario deste ultimo capitulo, buscar-
se-a classificar a imissao provisdria na posse como tutela antecipada e como tal, a
partir da analise dos seus requisitos, sob a luz da doutrina e da jurisprudéncia,

pretende-se relaciona-la a tutela de evidéncia.



2. As tutelas jurisdicionais, a técnica antecipatéria e o Cédigo de Processo
Civil de 2015

Neste primeiro capitulo, o presente trabalho ir4d conceituar e classificar as
tutelas jurisdicionais, passando, obrigatoriamente pelas tutelas antecipadas oriundas
da técnica antecipatdria, desde a origem, chegando ao formato em que estdo

positivadas atualmente no Codigo de Processo Civil.
2.1 Tutela jurisdicional: conceito e classificagdo

Inicialmente, antes de se mergulhar de fato no objeto do presente estudo, faz-
se necessario tecer algumas consideracdes acerca da tutelas jurisdicionais, seus
objetivos, naturezas e classificagbes. Assim, quando o Estado, detentor do
monopolio da jurisdicéo, recebe do jurisdicionado (parte do processo) uma pretensao
de direito material, incumbe a ele analisa-la e, posteriormente, concedé-la ou néo.

Do latim juris dicere (dizer o direito), da-se o nome de jurisdicdo a este poder-
dever que o Estado possui de aplicar o direito ao mundo dos fatos. Trata-se de um
poder-dever porque o Estado € detentor do monopolio da jurisdicdo, oriundo da
rendancia dos individuos a autotutela. Assim, ja que somente o Estado pode decidir, é
também o Estado que tem o dever de decidir (inafastabilidade do poder judiciario),
isso porque reivindicou para si 0 monopdlio jurisdicional. Assim, a jurisdicao:

[...] € uma das fun¢des do Estado mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. [...] €, a0 mesmo tempo,
poder, funcdo e atividade. Como poder é manifestacdo do poder estatal,
conceituado como capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes.
Como fungéo, expressa o0 encargo que tém os O0rgaos estatais de promover
a pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante a realiza¢do do direito
justo e através do processo. E como atividade, ela é o complexo de atos do
juiz no Processo exercendo o poder e cumprindo a funcdo que a lei lhe
comete.

Para a compreensédo da tutela jurisdicional, tdo importante quanto o conceito
de jurisdicdo € o estudo do direito o qual o jurisdicionado tem para romper com a
inércia estatal e ter seu conflito solucionado pelo Estado, isto é, o conceito de acéo.

Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno define:

! DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos Aradjo. Teoria
Geral do processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 145.



(...) a agédo, no neoconcretismo, €, e s6 pode ser, o direito (ndo potestativo,
mas fundamental, afinal estamos no século XXI), que rompe a inércia da
jurisdicéo, viabiliza o inicio do processo com vistas a prestacao da tutela
jurisdicional, independentemente do direito material a partir do qual se pede

(postula-se) a tutelajurisdicional.2

Para Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini, a acdo é o direito que a
parte possui de requerer ao Estado o exercicio da atividade jurisdicional para
solucionar uma situacdo conflituosa, sendo ao jurisdicionado garantida uma
perspectiva de sentenca justa e tutela efetiva.®

Infere-se, portanto, que a tutela jurisdicional € o produto da provocacédo a
jurisdicdo, que serd obtida através do exercicio do direito fundamental de acéo,
desde que a pretensdo (pedido) carregada por essa agdo contenha um direito
material a ser protegido, satisfeito, isto €, tutelado pelo Estado. Sobre a tutela

jurisdicional, Bedaque leciona:

(...) a tutela jurisdicional tem o significado de prote¢cdo de um direito ou de
uma situa-¢ao juridica, pela via jurisdicional. Implica prestacgao jurisdicional
em favor do titular de uma situacdo substancial amparada pela norma,
caracterizando a atuacdo do Direito em casos concretos trazidos a
apreciacdo do Poder Judiciario. E o estudo da técnica proces-sual a partir
do seu resultado e em funcéo dele.”

Luiz Guilherme Marinoni leciona que a partir de "uma perspectiva mais rente
ao direito material, € possivel equiparar a 'tutela’ a um 'bem da vida', uma vez que o
jurisdicionado procura o Poder Judiciario para obter um 'bem juridico’ ou a 'tutela’ do
direito que afirma possuir".> Conceituada a partir da acdo e da jurisdicdo, a tutela
jurisdicional pode ser classificada de diversos critérios e perspectivas, as quais se
demonstrardo a sequir.

Naquilo que se refere a ocorréncia ou ndo de um dano ao jurisdicionado, a
tutela provida pelo Estado sera preventiva ou repressiva: € preventiva aquela
destinada a coibir ameaca ao direito (por exemplo, um bloqueio de bens), ao passo

gue é repressiva aquela que visa a reparacdo de um dano ja existente, ou seja, visa

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018. p. 85.
® WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do
processo, volume 1. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 203.
* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 26.

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p. 28.



0 ressarcimento, o retorno a um estado anterior (por exemplo, acdo condenatéria de
indenizac&o).

Naquilo que se refere ao critério temporal, as tutelas jurisdicionais podem ser
antecipadas (quando o juiz, desde que observados os pressupostos legais
autorizadores, antecipa o provimento jurisdicional) ou ulterior (quando o momento da
prestacao judicial € determinado pelo préprio ordenamento juridico, ou seja, ao final
de determinado rito processual). Em outras palavras: € o préprio sistema juridico que
determina, através do rito processual estabelecido, o0 momento de prestacdo da
tutela, contudo, em algumas hipéteses, esse mesmo ordenamento prevé, desde que
cumpridos determinados requisitos legais, a possibilidade de se antecipar o
provimento. Assim, na tutela antecipada se verifica, caso preenchidos os requisitos
autorizadores, a liberacéo da eficacia da tutela jurisdicional em momento anterior ao
pré-estabelecido pelo ordenamento.’

Com relacédo as eficacias da tutela, pode-se falar em tutela executiva e tutela

cognitiva. Desse modo, Elpidio Donizetti:

Na doutrina classica, entende-se por tutela cognitiva (ou de conhecimento) a
que acerta o direito, ou seja, contém a afirmacdo acerca da existéncia ou
ndo do direito postulado em juizo. Por sua vez, a tutela executiva é
usualmente definida como a que engloba a satisfacdo ou realizacdo de um
direito j& acertado.’

Por sua vez, as tutelas ndo executivas (cognitivas) também possuem
eficacias diversas quanto ao reconhecimento do direito, isto é, os direitos sdo
reconhecidos através de provimentos jurisdicionais com eficacias diversas. Dessa
forma, subdividem-se em: meramente declaratérias, constitutivas, condenatorias,
mandamentais e executivas lato sensu.

A eficicia da tutela meramente declaratéria, nas palavras de Fredie Didier
Junior, "é aquela que tem o objetivo de certificar a existén-cia ou inexisténcia de uma

situacao juridica. A doutrina e a jurispru-déncia também admitem a acdo meramente

® BOECKEL, Fabricio Dani de. Espécies de Tutela Jurisdicional. Disponivel em
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/especies-de-tutela-

jurisdicional/# _ftnref30. Acesso em 26 de out. 2019.

" BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral, volume
1. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2014. p. 558-565.

® DONIZETTI, Elpido. O novo CPC e as tutelas jurisdicionais. Disponivel em
https://portalied.jusbrasil.com.br/artigos/308559214/0-novo-cpc-e-as-tutelas-jurisdicionais. Acesso em
28 de out. 2019.



https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/especies-de-tutela-jurisdicional/#_ftnref30
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/especies-de-tutela-jurisdicional/#_ftnref30
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declaratéria do modo de ser da relacéo juridica".? A tutela jurisdicional que declara a

nulidade de um ato administrativo €, por exemplo, uma tutela meramente
declaratéria.
Por sua vez, na licdo de Candido Rangel Dinamarco, a tutela constitutiva:

[...] consiste na criacdo, modificacédo ou extingdo de alguma relacéo juridica
entre os litigantes (v.g., a sentenca que concede a separac¢ao judicial, a que
anula o contrato ou a que ad-judica a propriedade de um imével ao autor).
Essa categoria de tutela jurisdicional tem cabimento quando o direito
material es-tabelece o direito do litigante a uma modificacéo juridica dessa
ordem.™

A tutela condenatéria, por outro norte, tem como a sua principal funcdo
constituir um titulo executivo. Na licdo de Carreira Alvim, "visa a condenac¢do do réu
a uma prestacao (fazer, ndo fazer, entregar), mediante aplicacdo de uma sancao ao
réu, que, no ambito civil, é sujeita-lo & execucdo".** A condenacédo ao pagamento de
indenizacdo por danos materiais € um exemplo de tutela condenatoria.

As acOes mandamentais, para Luiz Rodrigues Wambier:

(...) tém por objetivo a obtencdo de sentenca em que 0 juiz emite uma
ordem, cujo descumprimento, por quem a receba, caracteriza desobediéncia
a autoridade estatal passivel de sancdes, inclusive de carater penal (o art.
330 do CP tipifica o crime de desobediéncia). Exemplos tipicos sdo as
sentencas proferidas no mandado de seguranca e nas acdes que tenham
por objeto obrigacdo de fazer ou de n&o fazer (art. 497 do CPC/2015)."

Por fim, referente a tutela executiva lato sensu, Teresa Arruda Alvim lembra
gue ela possui um pouco mais que a mera condenacao, ou seja, vai um pouco além.
Em que pese ambas carregarem uma eficacia condenatéria, a producdo de efeitos
no mundo dos fatos, no caso das a¢fes executivas lato sensu independem de nova
provocacéo judicial, isto €, processo de execucdo. A tutela executiva lato sensu, por
si mesma, € apta a levar a efetiva satisfagao do credor, prescindindo-se do processo
de execugao propriamente dito. Sua principal caracteristica € ser exequivel no

proprio processo em que foi proferida.™®

° DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil, volume 1. 14. ed. Salvador: Juspodivm,
2012. p. 235.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, volume 1. 6. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. p. 155.
' CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Teoria Geral do Processo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p.123.
2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: teoria geral do
processo, volume 1. 16. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 241.

ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 99.



Neste ponto, cabe um parénteses para esclarecer que, apesar deste ensaio,
sobretudo nas citacdes, vez ou outra, referir-se a acdo ou a sentenca (ao invés de
tutela), as possibilidades de eficacias das tutelas refletem as possibilidades de
eficacias das pretensbes deduzidas na acdo, ora, uma é produto da outra, razdo
pela qual aproveita-se a mesma classificacao.

Findada a subclassificagcdo das tutelas cognitivas, resta a abordagem
referente as tutelas de naturezas cautelares e satisfativas, bem como a divisdo entre
as tutelas provisorias e definitivas a qual, pela didatica deste trabalho, seréo tratadas
no subtépico a seguir.

2.1.1 A tutela antecipada, a técnica antecipatoria e as tutelas provisorias,

cautelares e satisfativas

As tutelas judiciais podem ter natureza cautelar ou satisfativa, sendo certo
gue estas, sobretudo quando séo oriundas da técnica antecipatoria, relacionam-se
intimamente (embora ndo se confundam) com as tutelas provisorias e definitivas. O
estudo dessas correlacdes, ndo somente para este ensaio mas para a compreensao
da processualistica como um todo, € de fundamental importancia.

Assim, quando o Estado, através do poder judiciario, tutela o direito, essa
tutela pode ser proviséria ou definitiva. Neste caso, o que distingue ambas ¢é a
necessidade (ou ndo) de confirmacédo por outro provimento jurisdicional posterior.

Neste sentido, para Scarpinella Bueno, a tutela é prestada provisoriamente:

(...) no sentido de que ela, de alguma forma, sera confirmada ou, o contrario
disto, substituida ao longo do procedimento; isto é, ela vale e produz efeitos
enquanto outra decisdo ndo for proferida para ratifica-la ou para valer e ter
eficacia em seu lugar. E esta, alias, a distingdo usualmente encontrada na
doutrina entre temporariedade e provisoriedade de determinadas tutelas
jurisdicionais (...).**

Em sentido oposto as provisérias, ha as tutelas definitivas, a qual Fredie
Didier Junior define como aquela tutela que é obtida através de cognicao exauriente,
ou seja, apOs profundo debate sobre o tema discutido nos autos, garantindo as

partes o contraditorio pleno e efetivo, o devido processo e a ampla defesa. Trata-se,

* BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral, volume
1. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2014. p. 483.



portanto, de uma tutela apta a produzir resultados imutéaveis, ou seja, predisposta a
coisa julgada material e & seguranca juridica.’

Aqui, por oportuno, faz-se necessario um parénteses para tratarmos
brevemente da cognicao jurisdicional, tema afeto a essas tutelas. Para isso, ter-se-a
como premissa a existéncia de dois tipos de cogni¢cdes: cognicdo sumaria e
cognicao exauriente.

Em obra referéncia no tema, Kazuo Watanabe leciona que por sumario,
entende-se aquele conhecimento caracterizado pela cogni¢ao parcial (ndo completa)
da matéria fético-juridica referente a determinado caso. Ou seja, trata-se de
conhecimento superficial, sem dispor de todo o aparato probatério possivel,
destinada apenas a um juizo de probabilidade das alegacdes. Neste caso, 0 exame
completo revela-se desnecessario, quando ndo danoso, ao direito tutelado. Por seu
turno, a exauriente € tida como o conhecimento integral da matéria fatico-juridica,
permeada por todo arcaboucgo probatério que as partes desejarem e por todas as
garantias processuais individuais (ampla defesa, contraditorio e devido processo
legal), que o magistrado detém para proferir um juizo de certeza. Ainda, ensina que
a cognicéo jurisdicional pode ser vista a partir de dois planos: o horizontal e o
vertical. No plano horizontal, a cognicdo se limita aos elementos objetivos do
processo, ou seja, esta ligada a extensdo do conhecimento. Por sua vez, no plano
vertical que, para fins deste ensaio, nos interessa mais, esta ligada a profundidade
do exame do caso concreto.™

Contudo, fechado o parénteses referente a cognicao jurisdicional, as tutelas,
além de provisorias ou definitivas, podem se caracterizar pela sua natureza cautelar
ou satisfativa. Sdo satisfativas, como o préprio nome sugere, aquelas tutelas que
visam a satisfacdo do direito pleiteado propriamente dito. Por outro lado, seréo
cautelares aquelas que possuirem cunho assecuratorio, ou seja, que objetivam
garantir um direito para a sua futura satisfacdo.'’ Um bloqueio de valores realizado
através da plataforma Bacen Jud, que visa assegurar a satisfacdo de um provavel

crédito que estad em discussao, é um exemplo de tutela cautelar.

* DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Teoria do Precedente, Decisao Judicial, Coisa Julgada e
Antecipacéo dos Efeitos da Tutela, volume 2. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 461.

® WATANABE, Kazuo. Da cognigéo no processo civil. 4. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2012. p. 110-130.

' CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, volume 3. 17. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 5.



Para Didier Janior, a tutela cautelar se difere das demais tutelas por ser
instrumental e temporaria. E instrumental por ser meio de efetivagio de uma outra
tutela, a tutela satisfativa definitiva. A tutela cautelar ndo tem fim nela mesmo, € uma
tutela-meio. E temporaria porque tem a sua eficacia limitada no tempo, ou seja,
produz efeitos enquanto permanece assegurando o direito pretendido, contudo,
guando obtida (ou n&o) a tutela satisfativa definitiva, resta cumprida a sua fungéo de
cautela, de modo que tende a se extinguir.*®

Ocorre que as tutelas jurisdicionais, quando pensadas sob a ética da
definitividade, ou seja, predispostas a coisa julgada material pressupéem um exame
de cognicdo exauriente (como dito, um juizo de certeza das alegacdes féatico-
juridicas) e, portanto, devem gozar de todas as prerrogativas processuais
necessarias a melhor e maior quantidade de informagbes aptas a formar o
convencimento do orgao julgador, assim, em tese, ter-se-4 uma decisao definitiva
mais qualitativa. Todavia, essas tutelas, invariavelmente, considerando a técnica e
as garantias processuais empregadas, acabam por demorar muito mais do que o
esperado, quanto mais em um pais de cultura litigiosa e com amplo acesso ao poder
judiciério.

E exatamente essa tardanca no provimento da tutela jurisdicional que pde em
risco sua propria efetividade. Em certos casos, de nada (ou muito pouco) adianta o
provimento tardio. E o caso, por exemplo, de um paciente que necessita aguardar o
tramite de um procedimento regular e exauriente para ter implantado um marca-
passo que estava coberto pelo seu plano de saude. Portanto, esta-se diante dos
efeitos negativos (perda da efetividade) causados pelo tempo de duracdo do
processo que visa a obtencdo de uma tutela definitiva predisposta a coisa julgada
material.

Assim, para minimizar esses efeitos, ou melhor, nas palavras de Luiz
Guilherme Marinoni, para redistribuir isonomicamente o 6nus do tempo no processo,

a fim de que tal 6nus ndo seja suportado apenas pela parte requerente, a

'® DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Teoria do Precedente, Decisao Judicial, Coisa Julgada e
Antecipacéo dos Efeitos da Tutela, volume 2. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 462.
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processualistica desenvolveu a denominada técnica de antecipacdo dos efeitos da
tutela.™®

A técnica antecipatéria, dessa maneira, diante do tempo que 0S processos
judiciais costumam levar para prover uma tutela jurisdicional, constitui-se no método
empregado para se obter uma tutela antecipada e efetiva. Nesse sentido, proclama

Daniel Mitidiero:

A tutela satisfativa e a tutela cautelar séo tutelas jurisdicionais do direito.
Sao oriundas do plano do direito material e sdo realizaveis, quando ha
ameaca ou efetiva crise de colaboracdo entre as partes, mediante a tutela
jurisdicional. A técnica antecipatéria € simples meio para a antecipacao de
resultados. Tutela e técnica estdo, portanto, em planos distintos: a primeira
€ resultado, a segunda é meio para a sua obtencdo (...). A técnica
antecipatéria serve para adequar o processo as especificidades do direito
material alegado em juizo (urgéncia ou evidéncia) a fim de que o processo
seja capaz de promover a efetividade da tutela jurisdicional (satisfacdo ou
asseguracao dos direitos). A técnica antecipatéria da lugar a provimentos
provisorios, de cognigdo sumaria, distinguiveis pela finalidade ditada pelo
interesse da parte que propde acdo para a realizagdo ou simples
asseguracéo dos direitos.*

Portanto, a técnica antecipatéria se constitui em um meio para mitigar os
efeitos do tempo do processo e conferir efetividade a tutela jurisdicional. Assim,
guando empregada a citada técnica, a respeito das tutelas, podemos dizer que a de
natureza cautelar congela o tempo processual ao passo que a de natureza
satisfativa inverte-o.

Além da distincdo entre técnica antecipatoria e tutelas cautelares e
satisfativas, outra abordagem que se faz necessaria neste ensaio € a distincédo entre
as tutelas antecipadas (produtos da técnica antecipatdria) e provisérias. E bem
verdade que a nomenclatura adotada pelo livro V do Cdédigo de Processo Civil de
2015 (Da Tutela Provisoria), assunto que sera abordado em tdpico posterior, ndo
favorece a didética, contudo, ambas néo se confundem.

Na maioria das vezes, em virtude da cogni¢cdo ndo exauriente empregada a
técnica antecipatoria, a tutela antecipada acaba sendo, também, provisoria.
Contudo, uma coisa € classificar a tutela tendo por critério o momento que ela foi

proferida e produz os seus efeitos no mundo dos fatos, outra coisa completamente

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela. 11. ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

. 23.
b MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatdria. 2. ed. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 55-56.
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diferente é sedimenta-las a partir da necessidade de haver ou ndo outra decisdo que
a confirme.?

Sobre esse estudo relacionado a antecipacdo da tutela, Daniel Mitidiero, a
partir de uma critica & compreensao da tutela cautelar como mera instrumentalidade,
diz que o direito & cautela (enquanto protecdo & ameaca do direito)?* é um direito
autbnomo e, dessa forma, a provisoriedade (ou ndo) da tutela relacionar-se-a

apenas com a antecipacéo ou ndo dos seus efeitos. Arremata o autor:

Firme a premissa de que a técnica antecipatdria constitui simples meio para
a obtencdo da tutela jurisdicional, que pode tanto satisfazer como acautelar
os direitos, a relacdo de provisoriedade que se estabelece € entre o
provimento antecipado oriundo da técnica antecipatéria e o provimento final
prolatado posteriormente. Existe uma relacédo de identidade - total ou parcial
- entre o provimento antecipado e o provimento final: o provimento
antecipado constitui simplesmente a versdo proviséria do provimento final.
Dito de maneira clara: o provimento cautelar antecipado é a verséo
provisoria do provimento cautelar final, assim como o provimento satisfativo
antecipado é a versdo proviséria do provimento satisfativo final.**

Longe de se adentrar as polémicas doutrinarias relacionadas as tutelas
jurisdicionais, o presente topico serviu para conceitua-las e classifica-las, elucidar as
diferencas e as relagdes entre as tutelas cautelares e satisfativas, provisorias e
definitivas, além de abordar a técnica de antecipacdo dos efeitos da tutela como

meio de mitigacdo dos efeitos do tempo do processo, garantindo-lhe a efetividade.

2.1.2 A evolucao da legislacédo brasileira na mitigacdo dos males do tempo do

processo

A tutela antecipada, oriunda da técnica antecipatéria, na histéria dos
ordenamentos processuais brasileiros, pode ser classificada como um instrumento
recente. Contudo, como sera visto, a preocupacao do legislador patrio com os males

do tempo do processo datam do longinquo ano de 1850.

1 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral, volume
1. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2014. p. 567.

2.0 artigo 5°, inciso XXXV, da CF88, dispde: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito. Assim, o vocabulo ameaca, empregado no dispositivo ao lado da palavra
lesdo, confere autonomia aos provimentos cautelares ou aqueles procedimentos destinados ao risco
de dano.

% MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar & técnica antecipatdria / Daniel
Mitidiero. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 113-114.
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Aquela época, a primeira legislagdo genuinamente brasileira aplicavel ao
processo civil advinha do Regulamento 737 de 1850, o qual regulava as relagdes
comerciais que, posteriormente, por meio do Regulamento 763 de 1890, foi
estendido ao direito civil como um todo. Antes dos citados regulamentos, 0 processo
civil no Brasil era regulado pelas Ordenacdes Filipinas. O regulamento 737, previa
em seu artigo 321, o arresto e 0 embargo, ou seja: medidas acautelatérias que
dentro daquela codificacdo eram tratadas como processos preparatorios destinados
a protecdo de um direito.?

Com o advento da Republica, em 1889, e em conformidade com a
Constituicdo Federalista de 1891, os Estados da federacdo passaram a ter
competéncia e autonomia para legislar sobre direito processual. Posteriormente,
com o advento e a influéncia do Estado Novo de Getulio Vargas e sua concepcao de
estado forte e unitario, foi promulgado o Codigo de Processo Civil de 1939,
unificando a legislagéo processual em um Gnico diploma.®

Entretanto, citando Galeno Lacerda, Daniel Mitidiero afirma que a doutrina &
unanime em criticar a falta de método e sistema no processo cautelar do CPC/1939,
isso porque o referido codigo tratou do tema dispondo apenas de base empirica
(medidas preventivas e processos acessoOrios sem sistematizagcdo) sem ainda
conhecer o conceito de autonomia da tutela cautelar.?®

Esse contexto, todavia, modificou-se drasticamente com o advento do Cédigo
de Processo Civil de 1973 (Cddigo Buzaid) que, em uma das suas principais
inovacoes, o Livro Il "Do Processo Cautelar”, disciplinou o processo cautelar a partir
de uma perspectiva instrumentalista, na qual este sempre dependia de um processo
principal.

O CPC/1973, ao lado das tutelas cautelares tipicamentes previstas (arresto,
sequestro, caucdo, entre outras medidas tipificadas no capitulo I, livro Ill, daquele

diploma) positivou, no artigo 798, o poder geral de cautela, que dispunha:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo
regula no Capitulo Il deste Livro, poderd o juiz determinar as medidas
provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que

* MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar & técnica antecipatéria. 2. ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 85.

* NUNES, Dierle; PICARDI, Nicola. O Cédigo de Processo Civil Brasileiro: Origem, formacéo e

%rojeto de reforma. Brasilia: Revista de Informacéo Legislativa, 2011, ano 48, n. 190 abr./jun. p. 96.
MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 2. ed. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 86-87.
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uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo
grave e de dificil reparacdo.”’

Sobre o poder geral de cautela, Alexandre Freitas Camara, leciona:

O poder geral de cautela é instituto considerado necessario em todos os
quadrantes do planeta, e decorre da ébvia impossibilidade de previséo
abstrata de todas as situagdes de perigo para o processo que podem vir a
ocorrer em concreto. Por tal razéo, tem-se considerado necessario prever a
possibilidade de o juiz conceder medidas outras que ndo apenas aquelas
expressamente previstas pelas leis processuais.28

Ocorre que, como a legislagdo processual de 1973 ndo dispunha de
instrumentos e mecanismos que permitissem a antecipacdo da tutela satisfativa, no
dia a dia forense, diante de situagcbes em que era necessario, com urgéncia, a
aplicacdo de uma tutela satisfativa (Exemplo: uma tutela que mandava determinado
plano de saude realizar uma cirurgia de emergéncia em um paciente segurado),
passou-se a utilizar o poder geral de cautela - deturpadamente - para resolver esse
tipo de impasse, concedendo-se as tutelas satisfativas sob o fundamento de cautelar
atipica. Assim, se por um lado a solucdo dada pelo judiciario ao impasse da época
pode ser enxergado como uma atecnia processual, por outro, evidenciou a caréncia
de técnicas antecipatérias e a inadequacdo do sistema processual da época as
demandas emergenciais.

Nesse contexto, Fredie Didier Janior pontua:

(...) o surgimento jurisprudencial das "cautelares satisfativas" serviu como
demonstracd@o da for¢a normativa do principio da adequacéo: diante de um
sistema inadequado da tutela dos direitos em situacdo de urgéncia ou
evidéncia, o Poder Judiciario viu-se na contingéncia de "adequar" a
legislacdo processual e sanar a lacuna legislativa; e, neste Ultimo aspecto,
tiveram essas "a¢fes" um papel destacado no desenvolvimento do estudo
da tutela de urgéncia no direito processual brasileiro e na remodelac¢éo do
tratamento legislativo da matéria.*®

Logo, o debate travado acerca da tutela cautelar no CPC/1973 culminou na
aprovacao da lei 8.952/94, que ficou conhecida como a reforma de 94, introduzindo
no Cadigo, através dos artigos 273 e 461, 8 3°, a possibilidade de antecipacdo da

tutela jurisdicional.

*" BRASIL, Codigo de Processo Civil (1973). LIVRO Ill, CAPITULO II, Art. 798. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm. Acesso em: 7 de nov. 2019.

* CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil, volume 3. 17. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 43.

# DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Teoria do Precedente, Decisao Judicial, Coisa Julgada e
Antecipacéo dos Efeitos da Tutela, volume 2. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 468-469.
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O artigo 461, § 3° do CPC/1973, dispunha acerca da antecipacao dos efeitos
da tutela nas ac¢des que tinham por objeto a prestacéo de obrigacao de fazer ou nao
fazer, ou seja, tratava a respeito da denominada tutela especifica antecipada. Por

sua vez, o artigo 273, por oportuno, transcreve-se:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacao e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao; ou

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito
protelatério do réu.*

Logo, a partir de 1994, estava positivado no ordenamento processual civil
brasileiro o poder de antecipacdo da tutela o qual, como se extrai do supracitado
dispositivo, tratava-se da aptiddo do magistrado para, desde que preenchidos os
requisitos (verossimilhanca da alegacéo e perigo de dano ou abuso de direito de
defesa), antecipar a satisfacdo do direito pretendido, mediante medidas sumarias e

provisorias. Desse modo, apos a reforma de 94, nas palavras de Alexandre Camara:

A tutela cautelar desenvolvia-se através da instauracdo de procedimento
autbnomo, mas vinculado ao procedimento de conhecimento ou de
execucao, buscando-se a efetividade da atuacéo jurisdicional sem, contudo,
alcancar satisfatividade, mediante mera protecdo de direitos.

J4 a antecipacdo da tutela desenvolvia-se mediante mero requerimento
formulado nos autos de um procedimento de conhecimento, buscando-se a
satisfatividade antecipada do mérito.**

Mais tarde, por meio da lei 10.444/2002, o legislador promoveu outra reforma
no Cdédigo Buzaid, desta vez, estruturalmente menor. Destacou-se, no campo das
tutelas, a possibilidade de concessdo da tutela antecipada diante de pedido
incontroverso e a "fungibilidade" incidental entre as tutelas cautelares e satisfativas,
inseridas, respectivamente, pelos §§ 6° e 7° do artigo 273.%

As reformas realizadas no Codigo Buzaid, oriundas da necessidade de
adequar a legislacdo processual as demandas que surgiam da sociedade civil e,

consequentemente, da praxe forense, acabaram distorcendo a sistematica estrutural

% BRASIL, Cédigo de Processo Civil (1973). LIVRO I, TITULO VII, CAPITULO |, Art. 273. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm. Acesso em: 7 de nov. 2019.

¥ CAMARA, Alexandre Freitas. PEDRON, Flavio Quinaud; TOLENTINO, Fernando Lage.Tutelas
Provisérias no CPC 1973 e no CPC 2015: O quanto o novo tem de inovador? Revista de Processo.
Vol. 262/2016. Dez. 2016. p. 162.

%2 BRASIL, Cédigo de Processo Civil (1973). LIVRO I, TITULO VII, CAPITULO |, Art. 273, §§ 6° e 7°.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm. Acesso em: 7 de nov.
20109.
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do referido diploma. Outra reforma ndo seria razoavel, dai a necessidade de um

novo cédigo, com nova principiologia, estrutura e sistematizagao.

2.2 A antecipacao dos efeitos da tutela no Cédigo de Processo Civil de 2015

No Cdédigo de Processo Civil de 2015, o legislador entendeu por,
sistematicamente, unificar as tutelas obtidas através da técnica antecipatéria, sejam
cautelares ou satisfativas, no livro V do referido diploma, intitulado: "Da Tutela
Proviséria". Nesse ponto, cabe um parénteses para esclarecer que a nhomenclatura
utilizada para o capitulo que trata da antecipacdo dos efeitos da tutela no Cédigo de
Processo Civil de 2015 é objeto de critica por parte da doutrina.

Isso porque, como Vvisto no topico anterior, a tutela provisoéria € simplesmente
aquela que depende de uma tutela posterior de confirmacgédo. E bem verdade que,
pelo fato do Livro V tratar da tutela obtida através da técnica de antecipacdo dos
efeitos da tutela (de cognicdo sumaria e predestinada a um juizo de probabilidade),
também sera provisoéria. Contudo, o aludido Livro V compreende muito mais do que
a mera distincdo Tutela Provisoria/Definitiva estudada anteriormente. O arcabouco
legislativo nele contido, abarca toda a matéria referente ao fundamento da
antecipacao (urgéncia e evidéncia), natureza da tutela (satisfativa ou cautelar), bem
como a técnica procedimental que deve ser empregada para satisfazer ou
assegurar.®

Pois bem, fechado o parénteses referente a nomenclatura adotada pelo
Caddigo de Processo Civil de 2015, tem-se que este dividiu as tutelas antecipadas e
cautelares (que preferiu chamar de provisoria) em duas espécies, tutela de urgéncia
e tutela da evidéncia. Do ponto de vista estrutural, o Codigo de Processo Civil de
2015, parte de um grande género (Tutela Provisodria) dividido em duas espécies,

urgéncia e evidéncia.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: Teoria Geral, volume
1. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2014. p. 483.
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2.2.1 Tutela de urgéncia

A Tutela de urgéncia, que da nome ao Titulo | do Livro V, como o préprio
nome sugere, esta fundamentada e pressupfe a demonstracdo da urgéncia do
provimento jurisdicional. Trata-se, portanto, de hip6tese que a parte demandante tem
urgéncia na prestacdo da tutela e, em seu desfavor, o tempo de duracdo do
processo.**

Os requisitos legais necessarios a sua concessao estdo previstos no artigo
300 do Codigo de Processo Civil e, séo eles: a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.*® Ou seja, o fumus boni iuris (fumaca
do bom direito) representado pela probabilidade do direito e o periculum in mora,
representado no texto pelo perigo de dano ou risco ao resultado util do processo.

Assim, a tutela de urgéncia, além da demonstracdo da probabilidade do
direito requerido (aferido através de cogni¢cdo sumaria), pressupde a demonstracéo
de que o tempo que o processo levara até a tutela definitiva causara a parte
requerente um dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ou até mesmo, colocara em
xeque o proprio resultado util do processo (como a perda do objeto, por exemplo, em
virtude da demora).

Nesta seara, 0 Codigo de Processo Civil de 2015, através da fumaca do bom
direito e o perigo da demora unificou 0s requisitos necessarios a concessado da
técnica antecipatoria, seja a natureza € cautelar ou satisfativa. Esse € 0 enunciado

143 do Férum Permanente de Processualistas Civis:

A redacgdo do art. 300, caput, superou a distincdo entre os requisitos de
concessao para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia,
erigindo a probabilidade e o perigo na demora a re%uisitos comuns para a
prestacdo de ambas as tutelas de forma antecipada.’

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil, volume 1. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
311.

% BRASIL, Cédigo de Processo Civil. LIVRO V. CAPITULO I. Art. 300. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 8 de nov. 2019.
% FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciado 143. Disponivel em
https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf. Acesso em 8
de nov. 2019



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf
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Além dos requisitos citados, a tutela de urgéncia ndo poderd ser concedida
nos casos em que houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.®’ Para
Scarpinella Bueno, trata-se, portanto, de um pressuposto negativo de concesséo da
tutela antecipada, conhecido por periculum in mora inverso. Todavia, na opinido do
citado autor, tal pressuposto deve ser visto pela 6tica constitucional da efetivacao do
provimento jurisdicional, de modo que deve ser ponderado (a luz da
proporcionalidade) qualitativamente o dano. Ou seja, a tutela antecipada ndo pode
ser vedada pelo § 3° se 0 risco ou 0 préprio dano que deseja evitar for mais
importante para o requerente do que para o requerido. H4, portanto, de se ponderar
a irreversibilidade a luz do dano causado as partes, sob pena de retirar da tutela
antecipada satisfativa algo que lhe é inerente (a prépria satisfatividade), reduzindo-a
a uma tutela de natureza cautelar.®®

Verificados os pressupostos, positivos e negativos, de concessao da tutela
antecipada de urgéncia, cumpre-nos ressaltar que, para mitigar a duvida do juizo
relacionada a irreversibilidade dos efeitos da tutela antecipada satisfativa, este, se
for o caso, pode determinar que a parte requerente preste caucdo real ou
fidejussoria para ressarcir os danos da parte que suportara o prejuizo da concessao
da tutela, ou seja, os danos sofridos pela parte demandada. Ainda nessa seara,
pode o julgador, ao invés de decidir liminarmente, caso a urgéncia possibilite,
designar audiéncia de justificacdo prévia, a fim de que o requerente produza prova
dos requisitos de concess&o.*

Naquilo que se refere a tutela de urgéncia de natureza cautelar, desde que
presentes os pressupostos autorizadores, ela pode ser "efetivada mediante arresto,
sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienacdo de bem e
qualquer outra medida idénea para asseguracéo do direito".*> Ou seja, assim como
era no processo cautelar do CPC/1973, o CPC/2015 manteve as medidas tipicas e

atipicas de efetivacéo da tutela cautelar.

3’BRASIL, Coédigo de Processo Civil. LIVRO V. CAPITULO I. Art. 300, § 3° Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 8 de nov. 2019.
3 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Unico. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018. p. 292.

39 BRASIL, Cédigo de Processo Civil. LIVRO V. CAPITULO I. Art. 300, § 3°. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 8 de nov. 2019.
0 BRASIL, Cédigo de Processo Civil. LIVRO V. CAPITULO I. Art. 301. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 8 de nov. 2019.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Por fim, as tutelas de urgéncias, tanto as cautelares quanto as satisfativas,
podem ser requeridas em carater incidental ou antecedente. Serd incidental a tutela
requerida durante o processo, em seu bojo, ou seja, desde a peticéo inicial. Por sua
vez, tutela antecedente é aquela requerida para dar inicio ao processo, oportunidade
na qual a parte requerente deve aditar a peticéo inicial e elaborar o pedido principal,
complementando as alegacdes e juntando todo o material probatério referente a
demanda.

Neste ponto, cabe frisar que na tutela antecipada satisfativa, a parte
requerente deve realizar a supracitada complementacédo no prazo de 15 dias, ao
passo que, na tutela antecipada cautelar, o prazo para aditamento da inicial é de 30
dias a partir da efetivacéo da medida.*

Tecidas essas consideracdes basicas acerca da tutela de urgéncia,
passaremos, no topico seguinte, a abordar a tutela de evidéncia, segundo e ultimo

género de tutela antecipada prevista no Cédigo de Processo Civil.

2.2.2 Tutela de evidéncia

Seguindo a sistematica proposta pelo Cédigo de Processo Civil de 2015,
analisar-se-a a seguir a tutela de evidéncia e 0s seus pressupostos legais

autorizadores. Nesse sentido, para Scarpinella Bueno:

A concesséo da tutela de evidéncia independe da demonstracdo de perigo
de dano ou de risco ao resultado Util do processo, isto €, para empregar a
expressdo geralmente usada para descrever uma e outra situagdo, de
periculum in mora.*?

A tutela de evidéncia, conforme Luiz Fux, encontra fundamento na justeza de
um provimento rapido quando diante de um direito cristalino. Em outros termos, para
o citado autor, seria injusto que a parte detentora de um direito clarividente tenha

que suportar sozinha e desnecessariamente o 6nus do tempo processual.*®

“! BRASIL, Codigo de Processo Civil. LIVRO V. CAPITULO I. Art. 303, § 1°, inciso | e Art. 308.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/13105.htm. Acesso em: 8
de nov. 2019.

*2 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018. p. 308.

* FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e tutela da evidéncia / Luiz Fux. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 313-
314.
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Também nesse sentido, é o posicionamento de Daniel Mitidiero, para o autor,
uma tutela adequada e efetiva ndo se limita a aplicacdo de uma tutela rapida diante
de um perigo de dano demonstrado, "mas também nos casos em que a evidéncia do
direito postulado em juizo n&o justifica qualquer retardo na sua realizacdo".**

A tutela de evidéncia, portanto, consubstancia-se (como produto da técnica
antecipatéria que é) em uma forma de mitigar o tempo do processo e conferir maior
velocidade a prestacao jurisdicional. Neste caso, entretanto, diante do alto grau de
evidéncia do direito tutelado, resta dispensada a demonstracao de urgéncia.

E fundamental destacar: extrai-se do conceito supracitado, como também da
literalidade do preceito (art. 311, CPC/2015), que a tutela da evidéncia dispensa a
demonstracado de urgéncia. Todavia, o fato de dispensar a sua demonstracdo nao
guer, necessariamente, dizer que ela ndo possa existir no caso a caso. Apenas a
titulo ilustrativo: em determinado caso concreto, a urgéncia, talvez ndo exista;
também pode-se estar diante de uma situacdo em que ela existe e nao seja possivel
demonstra-la; ou ainda, poder-se-ia vislumbrar uma urgéncia presumida,
oportunidade na qual a outra parte é que deve demonstrar a sua inocorréncia.

Ora, a diccao do artigo 311 dispde, tdo somente, que ndo € necessaria a
"demonstracdo de periculum in mora" para concessao da tutela, razdo pela qual,
entender-se-a, todas as hipoteses supracitadas poderiam ser abarcadas pelo
conceito de tutela de evidéncia, desde que, frisa-se, o direito seja evidente. A
palavra-chave do dispositivo, €, portanto, o termo "demonstracao”.

Para a concessao da citada tutela, o CPC/2015 tipificou nos incisos do artigo
311, as hipdéteses em que o direito pode ser tido por evidente, sdo elas: i) fique
caracterizado abuso de direito ou propésito da parte em protelar o processo; ii) a
alegacéo feita pelo requerente possa ser provada documentalmente e, sobre o tema,
haja tese firmada em julgamento de demanda repetitiva; iii) tratar-se de pleito
reipersecutorio com prova documental do contrato do depdsito; iv) As alegacdes
contidas na peticao inicial estiverem instruidas com prova documental suficiente para
comprovar o fato constitutivo do direito do autor que o réu nao tenha oposto prova

capaz de causar uma davida razoavel.* Destaca-se que o paragrafo tnico do citado

“MITIDIERO, Daniel. Antecipacio da tutela: da tutela cautelar & técnica antecipatéria. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 135.

*BRASIL, Cédigo de Processo Civil. LIVRO V. CAPITULO I. TITULO IIl. Art. 311. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 8 de nov. 2019.
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dispositivo preceitua que o juiz podera decidir liminarmente, isto é, sem a oitiva da
parte contraria, somente nas hipéteses dos incisos Il e Ill.

Abordadas as espécies de tutela antecipada no Cédigo de Processo Civil de
2015, encerra-se, a0 menos por enquanto, o estudo acerca das tutelas jurisdicionais

e das técnicas de antecipacao.
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3. Desapropriagao por utilidade publica, procedimento expropriatorio e imisséo

provis@ria na posse

3.1 Nocgdes introdutorias: posse e propriedade

Concluida a abordagem inicial acerca das tutelas e, antes mesmo de
adentrarmos na tematica da desapropriacdo e do processo expropriatorio
propriamente dito, faz-se necesséario tecer algumas consideracdes iniciais sobre
posse e propriedade, conceitos estreitamente ligados ao tema deste ensaio. Nota-
se, portanto, que a desapropriacdo relaciona-se intimamente com o direito privado.

Para enriquecer e melhor elucidar essa correlacdo existente entre o direito
publico (administrativo/constitucional) e o direito privado (direito das coisas), valemo-
nos dos ensinamentos de Pontes de Miranda: "a desapropriacéo € de direito publico,
e so de direito publico, constitucional e administrativo. O que € de direito civil € um
de seus efeitos, o principal deles, que é a perda da propriedade".*®

Tem-se portanto que a desapropriacéo faz parte do direito tido como publico,
contudo, sua eficacia irradia efeitos no direito privado, sobretudo, na seara dos

direitos reais. Passamos a uma apertada abordagem dos conceitos mencionados.

3.1.1 Posse: origem e conceito

Inicialmente, cumpre-nos destacar que o fenbmeno possessorio,
historicamente, tem seu inicio a partir do momento que o homem vé a necessidade
de se apropriar das coisas e, por consequéncia, sobre elas exercer poder fisico.

Contudo, ha divergéncia tedrica quanto a origem da posse como efeito
juridicamente tutelavel, nesse caso, destacam-se duas teorias: ha aqueles que
compreendem a posse como fendmeno anterior aos interditos proibitorios e aqueles
gue compreendem a posse como mera consequéncia do processo reivindicatorio

(propriedade). Fato é que, embora ndo se saiba firmemente a sua origem, 0s

“® MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. v. 14. p. 152.
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romanos foram quem mais contribuiram para teorizar juridicamente o conceito de
posse.*’

Assim, no desenvolvimento do estudo possessorio, destacam-se, ao longo da
histéria, duas teorias fundantes: a teoria subjetiva, desenvolvida por Friedrich Carl
von Savigny e, por outro lado, a teoria objetiva, idealizada por Rudolf von Ihering.

Para Savigny, e consequentemente para a teoria subjetiva, a posse
caracterizava-se através da unido de dois elementos essenciais: 0 corpus € 0
animus. O corpus caracterizava-se pelo poder fisico (mundo dos fatos) que a pessoa
possui sobre a coisa, a faculdade de poder dispor, servir e se apoderar, inclusive de
forma imediata, do bem. O animus, por sua vez, € o elemento volitivo da posse.
Consubstancia-se na vontade do possuidor de exercer o direito como se proprietario
fosse, ndo basta, porém, o poder fisico (corpus) é necessario o poder fisico com a
intencdo de ser proprietario. O corpus sem O animo, para o autor, € mera
detenc&o.*®

Justamente por atribuir elevada importancia ao elemento volitivo do
possuidor, a teoria desenvolvida por Savigny recebeu o nome de teoria subjetiva.
Em que pese essa teoria ser objeto de critica em razdo da elevada carga subjetiva
dada a posse, o grande meérito de Savigny foi projetar autonomia a posse,
explicando que as relacdes faticas de uso e gozo dos bens possui importancia
juridica (tutelavel) fora do formalismo inerente & propriedade.*

Ihering, que fora aluno de Savigny, pouco tempo mais tarde, desenvolveu a
teoria objetiva da posse, assim denominada por dispensar o elemento volitivo. Para
Ihering, a posse constitui-se no corpus, estando dispensado o animus. Ndo que o
autor exclui a necessidade da vontade, mas entende que o elemento volitivo esta
implicito no corpus. Em outros termos, 0 animus esta implicito no poder de fato
exercido sobre a coisa. Para o0 autor, a posse € a exteriorizacdo, a visibilidade do

dominio, da propriedade, no mundo dos fatos.>

*” GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro, volume 5: Direito das coisas. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 56-57.

*® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, volume IV: Direitos Reais. 25. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 35-36.

* ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de direito civil, volume 5: reais. 11. ed.
rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 36.

* MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil, volume 3:
Direito das Coisas. 42. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 24.
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Se Savigny distinguia a posse da detencéo pela auséncia do animus, Ihering
concebe a detencdo a partir de uma conformacao objetiva ao ordenamento juridico.
A regra, na visdo do autor, é que seja posse mas o legislador deverd prever
hipoteses (por uma opgdo de politica legislativa, normalmente ligada a forma de
aquisicdo do poder sobre o bem) que nao serdo classificadas como posse.>*

No Brasil, o legislador adotou a teoria objetiva de lhering.>? O artigo 1.196 do
Cddigo Civil, preceitua que "considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou néo, de algum dos poderes inerentes & propriedade".>® Da leitura
do citado artigo, infere-se que a posse, em nosso ordenamento juridico, ndo exige o
elemento volitivo, € o exercicio de fato (visivel e exteriorizado) daquele que age

como se proprietario fosse. Na definicdo de Pontes de Miranda:

A posse é estado de tato, em que acontece poder, € ndo necessariamente
ato de poder. A relacdo possessoéria é inter-humana e a posse exerce-se por
atos ditos possessorios; mas tem-se de distinguir, ainda no mundo tatico, o
poder e o exercicio do poder. A posse € poder, pot-sedere, possibilidade
concreta de exercitar algum poder inerente ao dominio ou a propriedade.
Nao é o poder inerente ao dominio ou a propriedade; nem, tampouco, o
exercicio desse poder. Rigorosamente, a posse € o estado de fato de quem
se acha na possibilidade de exercer poder como o que exerceria quem
fosse proprietario ou tivesse, sem ser proprietério, poder que séi ser incluso
no direito de propriedade (usus, fructus, abusus). A relacdo inter-humana é
com exclusdo de qualquer outra pessoa; portanto é relacdo entre possuidor
e o alter, a comunidade. Se bem que no mundo tatico, é situacdo erga
omnes; ou, melhor, real.>

Por ser a posse relacdo de poder no mundo fatico, ela sera adquirida a partir
do momento que alguém, em nome proprio, exerca sobre a coisa, qualquer dos
poderes incluidos no direito de propriedade. Como néo poderia deixar de ser, perdé-
la-a aquele que, ainda que contra sua vontade, deixe de exercer sobre a coisa 0s
mencionados poderes.>®

Tecidas as consideracdes acerca da origem e do conceito de posse, sera
tratado no subtépico a seguir do direito de propriedade, conceito fundamental a

desapropriacdo e ao presente ensaio.

*1 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de direito civil, volume 5: reais. 11. ed.
rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 36.

°2 0 Cédigo Civil de 2002, tipifica a figura do detentor em seu artigo 1.198.

= BRASIL, Cédigo Civil. LIVRO lIl. TITULO I. CAPITULO I. Art. 1.196. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 14 de nov. 2019.

>* MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. v. 10. p. 10.
*BRASIL, Cédigo Civil. LIVRO Ill. TITULO |I. Arts. 1.204 e 1.223. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 14 de nov. 2019.
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3.1.2 Propriedade: origem e conceito

O conceito de propriedade nem sempre foi concebido como nos dias atuais.
Pelo contrério, variou, ao longo dos séculos, conforme as alteracbes econémicas,
politicas e sociais de cada regido. Com o surgimento do Estado, passou a se
relacionar intimamente com o conceito de liberdade individual, pois a protecao
estatal e a inviolabilidade da propriedade afastaram o individuo do arbitrio do poder
soberano.

A raiz histérica do nosso direito de propriedade remete ao Direito Romano,
onde ela foi, desde sempre, privada. Em Roma, somente o cidaddo romano poderia
ser proprietario e apenas o solo romano seria objeto (nacionalizando a terra
conquistada pelo Império). A técnica de aquisicdo se dava através de um ritual
tipicamente romano. Mais tarde, as reformas promovidas por Justiniano,
introduziram novas técnicas de aquisicdo e permitiram que o0 estrangeiro fosse
proprietario.*

Com o fim do império romano e o advento do feudalismo, a propriedade das
terras passaram para as maos do senhor feudal, de modo que este cedia 0 uso aos
seus servos em troca de dinheiro ou frutos, eram as denominadas relacbes de
vassalagem. Em um salto temporal, o iluminismo representa um rompimento no
modelo classico de propriedade pois acaba com a ideia de privilégio do instituto da
propriedade, que na antiguidade estava ligada a uma sociedade dividida em castas.
O fortalecimento dos direitos individuais (igualdade e liberdade) frente ao poder
soberano do Estado, da ao individuo a possibilidade de ser sujeito de suas proprias
posses criando um ambiente propicio a circulacdo de capital e trazendo a
propriedade (juntamente com os contratos) para o centro do direito privado.>’

Nos dias atuais, sobretudo na Guerra Fria, a propriedade privada dancou ao
sabor da ideologia politica dos seus dois principais protagonistas, Estados Unidos e
Unido Soviética. O primeiro, marcado por uma politica libertaria, tinha na
propriedade privada um de seus principais pilares. O segundo, caracterizado por um

regime socialista, restringia-lhe em boa medida. No Brasil, a Constituicdo Federal de

*® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, volume IV: Direitos Reais. 25. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 87.

" ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de direito civil, volume 5: reais. 11. ed.
rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 213.
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1988, preserva e protege a propriedade privada como pilar fundamental do Estado,
sem contudo, ressalvar a sua funcéo social.*®

Atualmente o direito de propriedade, extraido do artigo 1.228 do Cdédigo Civil
gue elucida os poderes do proprietario, é definido por Caio Mario como "o direito de
usar, gozar e dispor da coisa, e reivindica--la de quem injustamente a detenha".>®
Portanto, da definicdo supracitada, infere-se que o direito de propriedade acaba se
caracterizando em torno de trés direitos (que sdo os elementos da propriedade),

conforme licdo de Washington de Barros Monteiro:

O direito de usar compreende o de exigir da coisa todos 0s servi¢os que ela
pode prestar, sem alterar-lhe a substéncia. O direito de gozar consiste em
fazer frutificar a coisa e auferir-lhe os produtos. O direito de dispor, o0 mais
importante dos trés, consiste no poder de consumir a coisa, de aliena-la, de
grava-la de 6nus e de submeté-la ao servigco de outrem.

Assim, usar de uma casa é habita-la; dela gozar, aluga-la; dela abusar ou
dispor, demoli-la ou vendé-la.*®°

Ainda para o citado autor, os trés elementos supracitados sédo autbnomos e,
guando reunidos e concentrados em um unico proprietario, diz-se estar diante da
propriedade exercida plenamente. Quando, por sua vez, tem um destes atributos
desmembrados e atribuidos a outro proprietario diz-se que a propriedade € limitada.

Contudo, a propriedade privada, conforme é concebida em nosso
ordenamento juridico, deve atender a sua funcéo social, isto €, ao interesse publico
e ao bem estar social, sofrendo limitacdes ou transferéncias em prol da coletividade.
Dessa forma tem-se na desapropriacdo, tema que abordaremos na sequéncia, uma

forma de aquisic&o originaria e perda da propriedade.

3.2 Supremacia do interesse publico e desapropriacdo: do principio a

materialidade

Como visto, apesar da desapropriacdo irradiar efeitos sobre o direito direito
privado, trata-se de um instituto de direito publico, constitucional e administrativo.

Como tal, sofre os efeitos da principiologia administrativista, dentre eles, o principio

°® ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de direito civil, volume 5: reais. 11. ed.
rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 215.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, volume IV: Direitos Reais. 25. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 94.

® MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil, volume 3:
Direito das Coisas. 42. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 186.
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da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Nas palavras de

Celso Antbnio Bandeira de Mello:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria
condicdo de sua existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico
algum da Constituicdo, ainda que indmeros aludam ou impliquem
manifestacbes concretas dele, como, por exemplo, os principios da funcao
social da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art.
170, lll, V e VI), ou tantos outros. Afinal, o principio em causa é um
pressuposto légico do convivio social. Para o Direito Administrativo
interessam apenas 0s aspectos de sua expressao na esfera administrativa.
Para ndo deixar sem referéncia constitucional algumas aplicacdes concretas
especificamente dispostas na Lei Maior e pertinentes ao Direito
Administrativo, basta referir os institutos da desapropriacdo e da requisi¢cao
(art. 5°, XXIV e XXV), nos quais € evidente a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado.

Como expressdo desta supremacia, a Administracdo, por representar o
interesse publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir
terceiros em obrigacdes mediante atos unilaterais.®*

Dessa forma, a supremacia do interesse publico sobre o privado
consubstancia-se como um principio implicito (aquele principio que ndo esta previsto
expressamente mas que é possivel sua constatacdo a partir da leitura sistematica do
ordenamento) da Constituicdo Federal de 88, inerente as sociedades de direito.
Leciona Maria Silvya Zanella Di Pietro que a citada principiologia deve manifestar-se
tanto no dia-dia da administracdo publica(na execucdo dos seus atos) como também
funcionar como inspiracéo para o legislador elaborar o material legislativo.®?

E certo, todavia, que o principio da supremacia do interesse publico ndo
autoriza o poder publico a promover arbitrariedades conforme o seu bel-prazer, pelo
contrario, encontra limitacdo no direito positivo, ou seja: na ordem juridica posta.
Ora, como principiologia implicita, deve obedecer o0s requisitos normativos
necessarios a efetivacdo daquilo que proclama, bem como a direcao politico/juridica
dada pela Constituicdo Federal de 1988.

Dessa forma, a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
tem no instituto da desapropriacdo um dos seus maiores exemplos de materialidade,

é o fundamento politico/juridico por trds dela. E politico porque é inerente a

organizacdo das sociedades de direito; € juridico porque representa a traducao,

®1 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 99.
®2 pD| PIETRO, Maria Silvya Zanella. Direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 65.
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dentro do ordenamento (no caso, a CF/88), de um principio politico incorporado pelo
sistema de direito.®

O instituto da desapropriagdo, previsto no artigo 5° inciso XXIV, da
Constituicdo Federal, é vista pelos civilistas (que enxergam pelo prisma do particular
- direito privado) como uma das formas de perda da propriedade. Por sua vez, para
0s publicistas, que a enxergam pelo ponto de vista da administracdo publica, é forma
de aquisicao originaria da propriedade.®

Conforme visto alhures, a desapropriacdo, apesar de surtir efeitos na esfera
privada, € instituto de direito publico, pois é nesta seara que reside seu fundamento.

Para defini-la, portanto, valemo-nos dos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles:

Desapropriacdo ou expropriacdo € a transferéncia compulséria da
propriedade particular (ou publica de entidade de grau inferior para o
superior) para o Poder Publico ou seus delegados, por utilidade publica ou
necessidade publica, ou ainda por interesse social, mediante prévia e justa
indenizagdo em dinheiro [...] A desapropriacdo €, assim, a forma
conciliadora entre a garantia da propriedade individual e a funcdo social
dessa mesma propriedade, que exige usos compativeis com o bem estar da
coletividade.®

Conceituada a desapropriacao a partir de seu fundamento juridico e politico
(supremacia do interesse publico sobre o privado), no subtdpico seguinte serao
abordados os requisitos necessarios para que ela seja efetivada, bem como as suas
espécies, em especial, a que mais interessa ao presente trabalho: a desapropriacéo

por utilidade publica.
3.2.1 Requisitos expropriatérios
Conforme obsevado, a desapropriagdo encontra previsdo constitucional no

artigo 5°, inciso XXIV, da Carta Magna que, de plano, elenca os seus pressupostos.

E a diccéo citado preceito: "a lei estabelecera o procedimento para desapropriacao

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. rev. atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 895.

% FEDERIGHI, Wanderley José. Teoria Geral. In: FEDERIGHI, Wanderley José; INOUYE, Francisco
Carlos (Org.). Agéo de desapropriagdo: teoria e pratica. S&o Paulo: Saraiva, 1999. Cap. 1, p. 6.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. p. 499.
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por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indenizacéo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicéo".®®

A literalidade do preceito supracitado ja permite-se inferir que s&o o0s
requisitos da desapropriacdo: a necessidade ou utilidade publica, ou o interesse
social, desde que acompanhados de indenizacado prévia, justa e em dinheiro. Como
sugere a parte final do dispositivo, ha alguns casos que dispensam o pagamento em
dinheiro, o qual examinaremos ainda neste topico. Comecar-se-4 a abordagem

tratando os pressupostos atrelados a supremacia do interesse publico.

3.2.1.1 Utilidade/necessidade publica e interesse social

Inicialmente, pontua-se que a doutrina difere a necessidade publica, a
utilidade publica e o interesse social da seguinte forma: ha a necessidade publica
guando o Estado esta diante de uma situacdao impreterivel, que nado pode ser
procrastinado, a qual a solucdo passa, necessariamente, pela incorporacdo de
algum bem particular ao patriménio do estado (por exemplo: um caso de urgéncia
para a seguranca nacional). Ha utilidade publica quando a utilizacéo da propriedade
€ mais favoravel ao interesse coletivo, contudo, na utilidade ndo ha a
imprescindibilidade (é o caso da duplicacdo de uma rodovia). Por sua vez, ha
interesse social nos casos em que o Estado se vé diante de situacdes ligadas a
protecdo das camadas sociais mais vulneraveis financeiramente, ou seja, € quando
o Estado esta tratando da distribuicdo equitativa da riqueza e melhoria das
condicBes de vida da populacédo, por exemplo, desapropriacdo para fins de reforma
agraria.®’

As hipoteses de necessidade e utilidade publica que, outrora, estavam
previstas no art. 590, 88 1° e 2°, respectivamente, do Codigo Civil de 1916, restaram
unificadas em uma so categoria (utilidade publica), presentes no art. 5° do Decreto-
lei 3.665/41. O art. 1° do Decreto-lei 3.665/41, estabelece que a desapropriacao por
utilidade publica sera regida, em todo o pais, pelas disposicées contidas no aludido

decreto. Por sua vez, seu art. 5° menciona quais sdo as hipoteses de utilidade

% BRASIL, Constituicdo Federal. TITULO Il. CAPITULO I. Art. 5°, inciso XXIV. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 17 de nov. 2019.

® FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. S0 Paulo:
Saraiva, 1984. p. 287-288.



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

29

publica, sdo algumas delas: a seguranca nacional, 0 socorro publico em casos de
calamidade, o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das
aguas e da energia hidraulica, a exploracéo e a conservacao dos servicos publicos,
entre outras hipéteses previstas no corpo do artigo. Destaca-se, que a alinea "p" do
referido dispositivo menciona que também sdo casos de utilidade publicas aqueles
estabelecidos em legislacéo especial.®

Da combinacédo do artigo 5° com a sua alinea "p", pode-se concluir que as
hip6teses de utilidade/necessidade publica séo taxativas. Ou seja, ou estdo previstas
no aludido artigo, ou estdo dispostas em legislacdo especial ou ndo € utilidade
publica. Sdo, portanto, estes 0os casos em que se pode desapropriar fundado em
utilidade e necessidade publica.

As hipoteses de interesse social, por sua vez, estédo dispostas na lei 4.132/62,
precisamente, em seu artigo 2°. Sao alguns exemplos: o estabelecimento e a
manutencdo de colGnias ou cooperativas de povoamento e trabalho agricola, a
preservacdo de cursos e mananciais de agua e de reservas florestais, o
aproveitamento dos bens improdutivos ou explorados sem correspondéncia com as
necessidades de habitacédo, trabalho e consumo dos centros de populacdo a que
deve ou possa suprir por seu destino econdmico, entre outros.®°

Todavia, o interesse social, além de previsto no inciso XXIV do artigo 5° da
CF/88 e regulamentado pela lei 4.132/62, possui previsao constitucional no artigo
182 e 184 também da Constituicdo Federal. O primeiro, trata da desapropriacdo para
fins de adequacdo ao Plano Diretor Municipal, ou seja: a constituicdo autoriza a
desapropriacdo para atender o interesse social decorrente da politica urbana
implantada pela municipalidade. Tal modalidade de desapropriacdo esta regulada
pelo Estatuto das Cidades. O segundo, remete a desapropriacdo por interesse social
para fins de reforma agraria.

Verificados o0s pressupostos expropriatorios ligados ao interesse da
coletividade (necessidade publica, utilidade publica ou interesse social), cabe, desde

ja, destacar que interessa ao presente trabalho, em maior grau, o estudo da

68 BRASIL. Decreto-lei 3.665/41. Atts. 10 e 59, Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3365compilado.htm. Acesso em: 18 de nov. 2019.
% BRASIL, Lei 4.132/62. Art. 2°. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4132.htm.
Acesso em 18 de nov. 2019.
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desapropriacao por utilidade publica, o qual ensejara o procedimento expropriatorio
contido no Decreto-lei 3.665/41.

3.2.1.2 Indenizacéao prévia e justa

Além dos requisitos supracitados, que carregam consigo o interesse publico
propriamente dito, o inciso XXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal dispde que a
desapropriacao efetivar-se-a mediante o pagamento de indenizacéo justa e prévia e
em dinheiro, ressalvados alguns casos previstos na prépria Constituicdo, que iremos
abordar.

A indenizacdo, exigida, como regra’, nas desapropriacbes, Vvisa
contrabalancear o interesse publico e privado. Possui natureza compensatoria e
busca restituir ao proprietario, em forma de pecunia, o 6nus suportado em beneficio
da coletividade. Nas palavras de Marcelo Caetano "a expropriacdo vem a resolver-
se numa conversao de valores patrimoniais: no patriménio onde estavam os imoéveis,
a entidade expropriante pde o seu valor pecuniario”.”

A referida indenizacdo deve, no entanto, ser justa e prévia a desapropriacao.
Por indenizacdo justa, podemos entender aquela cujo valor apurado € "necessario
para recompor integralmente o patriménio do expropriado, de tal modo que ele néao
sofra qualquer reducdo".”” Retomando os ensinamentos de Marcelo Caetano, "a
garantia principal da justica da indenizacdo estd na possibilidade de, em caso de
desacordo, o expropriado poder recorrer aos tribunais judiciais para discutir o seu
montante".”

Dessa forma, a indenizacéo justa a ser apurada devera compreender: o valor
do bem expropriado incluindo as benfeitorias nele contidas até a data do ato
expropriatério. Apdés o ato expropriatério serdo indenizadas as benfeitorias
necessarias e Uteis, essas Ultimas desde que realizadas com a autorizacao do ente

expropriante.”* Além do valor do bem, integrardo o montante indenizatério, eventuais

© 0 artigo 243 da CF/88, prevé que, as propriedades utilizadas para o cultivo de plantas psicotrépicas
ou exploracdo de trabalho escravo, serdo objetos de expropriagdo sem qualquer indenizagdo ao
};.)lroprietério, e destinadas a reforma agréria e programas de habitacdo popular (carater sancionatério).
CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo, v. 2. Lisboa: Coimbra Editora, 1969. p. 960.
2 DI PIETRO, Maria Silvya Zanella. Direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 248.
8 CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo, v. 2. Lisboa: Coimbra Editora, 1969. p. 960.
7“ BRASIL. Decreto-lei 3.665/41. Art. 26°, § 1°. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3365compilado.htm. Acesso em: 18 de nov. 2019.
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lucros cessantes e danos emergentes. Ainda, sobre o valor indenizatério incidirdo
juros compensatorios e moratérios.

Os juros compensatorios serdo contabilizados, nos casos em que houver
imissdo provisoOria na posse, a partir da data da ocupacdo do imével até a data da
sentenca, cujo objetivo € compensar o tempo que o particular nao dispbés do imével e
ndo gozou da indenizacdo pecuniaria. A taxa de juros compensatérios é de 12% ao
ano e incidira sobre a diferenca entre o valor definitivo homologado na sentenca e
80% do valor ofertado pelo ente expropriante. Isso porque, por forca do artigo 33, 8§
2°, do Decreto-lei 3.665/41, o particular s6 podera levantar (tera a disposi¢do) 80%
do valor. Por sua vez, os juros de mora, pagos ha monta de 6% ao ano, incidirdo nas
hipéteses em que o Poder Publico atrasar o pagamento da condenacao
indenizatéria. Portanto, um compensa 0 atraso no pagamento da indenizacdo, o
outro compensa 0 expropriado pela perda antecipada da posse. A condenacao
sucumbencial (custas e honorarios) tera como base de célculo a diferenca entre o
valor ofertado pelo expropriado no inicio da lide e o valor fixado pela sentenca ao
final do processo.”

A indenizacdo aqui discutida, composta pelas variaveis supracitadas, também
devera ser paga previamente. Nas palavras de José Cretella Jr., "ndo se desapropria
para depois indenizar. Indeniza-se para depois desapropriar".”® Tem-se, portanto, a
indenizacdo prévia é condicdo sine qua non para a efetivacdo do provimento
jurisdicional. E, como visto, um dos pressupostos basicos para a aquisicdo da
propriedade pelo ente expropriante.

Por fim, destaca-se que a indenizacdo, além de prévia e justa, devera ser
adimplida em dinheiro. Isto €, como regra, o pagamento sera em moeda corrente
nacional. Todavia, nas hipoteses de desapropriacdo por inadequacdo da politica
urbana (art. 182, 8§ 4°, CF/88) sera permitido que 0 ente expropriante pague a
indenizacdo em titulos da divida publica, ao passo que, nas hipéteses de
desapropriacdo para fins de reforma agraria (art. 184, CF/88), a indenizacdo podera
ser feita em titulos da divida agraria.77 Nessas duas hip6teses, contudo, a

desapropriacdo acaba assumindo um carater sancionatoério, ou seja, é a aplicacao

> DI PIETRO, Maria Silvya Zanella. Direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 181-183
® CRETELLA JUNIOR, José. Comentéarios & Lei de Desapropriacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky,
1976. p. 343.

" BRASIL, Constituicio Federal. Arts. 182, § 4° inciso Il e art. 184. Disponivel em
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de uma sancéo (perda da propriedade) por parte do Estado naquele particular que
ndo tornou o seu imdével (rural ou urbano) produtivo.

Realizado esse panorama geral a respeito dos requisitos autorizadores das
expropriacdes, destaca-se que, ndo obstante a existéncia de uma série de espécies
expropriatorias, daqui por diante tratar-se-4 das desapropriacdes por utilidade
publicas. Isso porque, tais hipéteses sao reguladas pelo Decreto-lei 3.665/41, o qual
prevé o procedimento expropriatério e a imissdo provisdria na posse, que se passa a

examinar.

3.3 O Procedimento expropriatorio

No inicio deste ensaio, viu-se que a acdo € o meio pela qual a parte rompe
com a inércia da jurisdicdo em busca de uma tutela jurisdicional. Pois bem, se o
direito de acdo rompe a inércia da jurisdicdo, o caminho a ser percorrido desde o
exercicio do direito de acéao até a tutela, ou melhor, o meio utilizado para exercer a
sua funcéo jurisdicional é o processo. O procedimento, por sua vez, € a forma que o
processo se materializa no mundo dos fatos, € uma base procedimental, a parte

concreta, tangivel, do direito processual. Nas palavras de Anténio Carlos Marcato:

(...) o procedimento apresenta-se como um fendmeno eminentemente
estrutural, ou seja, uma sequéncia de atos - atos inicial, preparatérios e final
- cada qual unido ao outro, de modo que cada um deles é consequéncia
I6égica do anterior e pressuposto do seguinte; é a sequéncia de atividades
que precedem e preparam o provimento final, e se concluiu com ele.”

O Cddigo de Processo Civil, no ambito do processo de conhecimento, em seu
Livro I, Capitulo I, estabeleceu o procedimento comum (conjunto de atos aplicavel a
todos os casos, salvo disposicdo em contrario) e, no Titulo Ill, os procedimentos
especiais (aqueles em gue 0s atos exigem meios especiais e peculiares). Contudo,
0s procedimentos especiais, além daqueles tipicamente ja previstos no CPC/2015,
também podem estar regulados por legislacdo extravagante. E o caso em analise. O
Decreto-lei 3.665/41, a partir do seu artigo 11, estabeleceu o procedimento especial
concernente a desapropriagcdo por utilidade publica, a qual, subsidiariamente,

aplicar-se-a o Caédigo de Processo Civil.

® MARCATO, Antdnio Carlos. Procedimentos especiais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. p. 21.
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O procedimento expropriatdrio, previsto no supracitado Decreto, divide-se em
duas fases: a primeira denominada fase declaratéria e, a segunda chamada fase
executoria.

A fase declaratéria é o ato na qual o Poder Publico declara a utilidade publica
ou o interesse social na desapropriacdo, ou seja, manifesta a intencéo de expropriar.
A declaracdo de utilidade publica pode ser feita pelo poder legislativo, por meio de
lei, e pelo poder executivo, através de decreto.”

Apesar da declaracao de utilidade publica ndo transferir, desde logo, o bem
do particular para o patrimbnio do Estado, produz, de imediato, alguns efeitos de
grande relevancia, sdo eles: a) submete o bem a forca expropriatéria do Poder
Pablico; b) fixa o estado do bem e as suas reais condi¢cbes (benfeitorias
indenizaveis); c) autoriza 0 ingresso na propriedade para verificacdo, medicao,
estudos, entre outros e; d) inicia o prazo de caducidade da declaracdo.®

No que se refere ao item "a", pode-se afirmar que é a partir da declaracéo de
utilidade publica que o Estado exterioriza a sua intencao de expropriar, de modo que
pode, a qualquer momento dentro do prazo de caducidade, exercer seu poder de
desapropriar. O item "b", fixa o Estado da coisa de modo que, serdo indenizadas
somente as benfeitorias que existiam no imével até a data da declaracdo. As
benfeitorias necessarias ou as Uteis autorizadas pelo poder publico realizadas apos
a declaracdo também serdo indenizadas. O item "c", por sua vez, que nao se
confunde com a imissao proviséria na posse que sera abordada a seguir, trata-se de
uma autorizacado de ingresso a propriedade para realizacdo de medicOes, estudos,
verificacdo do local a ser expropriado. Por fim, o ponto "d", marca o termo inicial da
caducidade da declaracdo de utilidade publica, cujo termo final € de 5 anos apdés a
declaracéo (Art. 10, Decreto-lei 3.665/41).

Naquilo que se refere aos elementos obrigatorios que devem estar contido na
declaracéo de utilidade publica o Decreto foi omisso. Contudo, socorremo-nos com
os ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello, os quais dispdem que na
citada declaragao devem constar: "a) manifestacdo publica da vontade de submeter

o bem a forga expropriatéria; b) fundamento legal em que se embasa o poder

9 BRASIL. Decreto-lei 3.665/41. Art. 6° e 8, Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3365compilado.htm. Acesso em: 1 de nov. 2019.

% DI PIETRO, Maria Silvya Zanella. Direito administrativo / Maria Silvya Zanella Di Pietro. 27. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2014. p. 239-240.
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expropriante; c) destinagédo especifica a ser dada ao bem; d) identificacdo do bem a
ser expropriado".®*

Além da fase declaratoria, ha a executéria. A fase executoria € aquela na qual
o Poder Publico realiza os atos destinados a efetivar a desapropriagdo propriamente
dita. Essa fase poderd ser administrativa ou judicial.Sera administrativa quando
houver acordo entre o particular e o ente expropriante referente a indenizacéo,
oportunidade na qual se adotara as formalidades exigidas na compra e venda,
inclusive, com a transcricdo de escritura publica de desapropriacdo perante o
Cartorio de Registro de Imoveis. N&o realizado acordo, prossegue-se a fase judicial,
cujo procedimento esta previsto nos arts. 11 a 30 do Decreto-lei 3.665/41.%2

Na fase judicial, destinada a apuracdo do valor indenizatorio, destaca-se que
a peticao inicial, além dos requisitos contidos no artigo 319, do CPC/2015, possui
alguns requisitos especificos, sdo eles: devera conter a oferta do preco indenizatorio,
ser instruida com a publicacdo do decreto que declarou a utilidade publica e com a
planta ou descricdo dos bens e as suas confrontacbes. Ao despachar a inicial, o
juizo, desde logo, nomeara perito para a avaliacdo dos bens, sendo facultado as
partes a apresentacdo de quesitos e assistente técnico. Realizada a citagdo, que
sera feita por oficial de justica, o procedimento seguira pelo rito comum.®

O procedimento expropriatorio judicial possui limitacbes quanto ao controle
jurisdicional e as alegacbfes de defesa que nele podem ser deduzidas. Sobre o

assunto, Hely Lopes Meirelles ensina:

No processo de desapropria¢@o, o Poder Judiciario limitar-se-4 ao exame
extrinseco e formal do ato expropriatério, e, se conforme a lei, dara
prosseguimento a acdo para admitir o depodsito provisério dentro dos
critérios legais, conceder a imissdo na posse quando for caso, e, a final,
fixar a justa indenizacéo e adjudicar o bem ao expropriante. Neste processo
€ vedado ao juiz entrar em indagacdes sobre a utilidade, necessidade ou
interesse social, declarado como fundamento da expropriacdo (art. 9°), ou
decidir questdes de dominio ou posse. Nada impede, entretanto, que por via
autbnoma, que a Lei denomina "acéo direta" (art. 20), o expropriado peca e
obtenha do judiciario o controle de legalidade do ato expropriatério (...).%

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo / Celso Antonio Bandeira de
Melo. 32. ed. rev. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 903-904.

%  BRASIL. Decreto-lei  3.665/41. Art. 10-A, §§ 2° e 3° Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del3365compilado.htm. Acesso em: 21 de nov. 2019.
% BRASIL. Decreto-lei 3.665/41. Arts. 13, 14, 16 e 19. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del3365compilado.htm. Acesso em: 21 de nov. 2019.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. p. 513.
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Infere-se, portanto, da diccdo dos artigos 9 e 20 do Decreto-lei 3.665/41, que
ao magistrado é vedado adentrar ao mérito administrativo (existéncia de interesse
publico) e, s6 serd objeto do processo expropriatorio as impugnacdes relacionadas
ao preco da indenizacdo ou as nulidades processuais, assim, delimitando a matéria
da lide.

Ao final, o juizo homologara o prec¢o a ser pago a titulo indenizatério e, apds o
depoésito do pagamento (como visto, indeniza-se para depois expropriar), julgara o
feito, transmitindo para o patriménio do Estado o bem expropriado, cuja destinacao
ser& de utilidade publica.

3.4 A Imissao provisoéria na posse do imovel expropriado

Diante do tempo que o procedimento expropriatério pode demandar, o
legislador previu, em favor do interesse publico, a possibilidade do Poder Publico ser
imitido provisoriamente na posse do imovel a ser expropriado, inclusive,
liminarmente, ou seja, antes mesmo da citacdo dos desapropriados.

No entanto, o Poder Publico somente sera imitido provisoriamente na posse
do imével expropriando se cumprir com 0s requisitos estabelecidos no artigo 15 do
Decreto-lei 3.665/41, que dispde:

Art. 15. Se o expropriante alegar urgéncia e depositar quantia arbitrada de
conformidade com o art. 685 do Codigo de Processo Civil, o juiz mandara
imiti-lo provisoriamente na posse dos bens;

§ 1° A imissdo provisoria podera ser feita, independente da citacdo do réu,
mediante o depdésito:

a) do preco oferecido, se éste fér superior a 20 (vinte) vézes o valor locativo,
caso o imovel esteja sujeito ao impbsto predial;

b) da quantia correspondente a 20 (vinte) vézes o valor locativo, estando o
imovel sujeito ao imposto predial e sendo menor o precgo oferecido;

¢) do valor cadastral do imoével, para fins de langcamento do impdsto
territorial, urbano ou rural, caso o referido valor tenha sido atualizado no ano
fiscal imediatamente anterior;

d) ndo tendo havido a atualizacdo a que se refere o inciso c, o juiz fixara
independente de avaliac@o, a importancia do depdsito, tendo em vista a
época em que houver sido fixado originalmente o valor cadastral e a

o o . .85
valorizac¢&@o ou desvaloriza¢&@o posterior do imovel.

Ressalva-se que o citado decreto foi editado no ano de 1941. Desse modo o
artigo 685 do Caodigo de Processo Civil, cujo caput do dispositivo remete, estava

previsto no cédigo vigente a época, ou seja, o CPC/1939. O referido artigo

% BRASIL. Decreto-lei 3.665/41. Art. 15. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3365compilado.htm. Acesso em: 21 de nov. 2019.
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estabelecia que, ap0s a citagdo dos réus, no prazo de 48 horas, o0 juizo
estabeleceria um procedimento sumario, facultando as partes a producdo de provas,
com o fito de apurar o valor indenizatorio. Ocorre que o citado dispositivo ndo
ganhou correspondente no Cdadigo Buzaid e, tampouco, no codigo atual, razdo pela
qual passou-se a aplicar diretamente os critérios dispostos no § 1°, do art. 15.%°

Extrai-se, portanto, do texto legal, dois requisitos necessarios a concessao do
pleito liminar: a alegagdo de urgéncia e o depdsito prévio. Assim, realizado o
deposito e feita a alegacao de urgéncia, o magistrado mandara imitir o expropriante
provisoriamente na posse do imovel em questdo. A tutela de imissdo provisoéria na
posse sera efetivada por oficial de justica (se necessario, com auxilio de forca
policial) na pessoa do ente expropriante, oportunidade na qual sera lavrado auto de
imiSSao na posse.

No capitulo a seguir, além de abordadas naturezas juridicas das tutelas
oriundas do Decreto-lei 3665/41, serdo melhores analisados os requisitos que dao

ensejo a essa tutela, temas centrais do presente ensaio.

¥D| PIETRO, Maria Silvya Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 255.
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4. A tutela expropriatéria e a imissdo provisoria na posse como tutela

antecipada de evidéncia a luz dos seus requisitos

No terceiro e ultimo capitulo deste trabalho, com o objetivo de melhor
diferencia-las, classificar-se-4 e comparar-se-a as tutelas oriundas do Decreto-lei
3665/41, a saber: a tutela expropriatéria e a tutela de imissdo provisoéria na posse.
Posteriormente, serdo pormenorizados 0s requisitos que dao ensejo a tutela de
imissdo na posse para, ao final, compara-la com a tutela de evidéncia. Iniciar-se-a

abordando a tutela expropriatéria.

4.1 Acédo de desapropriacao e tutela expropriatéria

No capitulo anterior, precisamente no subtopico 3.3 (que tratou do
procedimento expropriatério), foi visto que a fase executoria do procedimento de
desapropriacdo (que sucede a declaracdo de utilidade publica) pode se dar
administrativamente (acordo entre as partes escriturado e levado a registro no CRI)
ou judicialmente, quando ndo ha composicao das partes.

Pois bem, com a declaracéo de utilidade publica nasce o interesse do Poder
Publico em desapropriar, € dai que este deve promover as medidas necessarias a
efetivacdo do ato expropriatorio. Contudo, € da impossibilidade de efetivar a
expropriacdo administrativamente, ou seja, por meio de acordo com o particular®
que emerge o interesse de agir do Poder Publico® enquanto condic&o da acéo.

A legitimidade para a causa, compreendida como a atribuicdo, dada pela lei
ou pelo ordenamento juridico, do direito de acdo ao autor, advém, no caso da
desapropriacdo, do Decreto-lei 3665/41, 0 qual estabelece que serdo legitimados
para a propor a acao de desapropriacdo a Unido, os Estados, o Distrito Federal, o0s

Municipios, os Territorios, 0s concessionarios de servico publicos e o0s

8 Neste ponto, é importante salientar que o interesse de agir do ente expropriante no surge somente
da recusa do proprietério ao valor proposto a titulo de indenizacdo mas, também, de outras variaveis
gue possam impedir a efetivacdo do acordo, como, por exemplo, um proprietario falecido cujo
inventario ndo tenha sido aberto e 0s herdeiros residem em endereco incerto ou no exterior,
oaportunidade na qual, ter-se-a de recorrer ao judiciario para promover a citacédo editalicia.

8 Aqui, cabe frisar que o sujeito ativo da acdo de desapropriacdo pode ser tanto o Poder Publico
propriamente dito, como também uma empresa concessionaria, mediante contrato de concessao.
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estabelecimentos de carater publico ou que exercam funcdes delegadas de poder
publico.®

Satisfeitas as condicdes da acdo de desapropriacdo, ela carregara a
pretensdo autoral consistente na tutela expropriatéria, ou seja, o pedido de
transferéncia da propriedade particular para o patriménio do Poder Publico ou de
seus concessionarios, mediante o pagamento da indenizacdo justa apurada, por
pericia, no curso do processo.

Preenchidos os requisitos necessarios a tutela expropriatdéria que, como
vimos anteriormente, séo: a utilidade ou necessidade publica ou o interesse social e
0 pagamento da indenizagdo, o juizo concedera a tutela expropriatéria em sede de
sentenca. Frisa-se que a indenizagcao sera justa, pois arbitrada por perito técnico e
imparcial nomeado pelo juizo e, também, prévia, pois anterior a desapropriacao.

A tutela que transfere a propriedade do particular para o poder publico, pode,
por Obvio, ser classificada conforme as classificacbes apresentadas no primeiro
capitulo deste ensaio. Assim, a tutela expropriatoria sera: ulterior, definitiva,
satisfativa e cognitiva-constitutiva.

Enquadra-se como ulterior pois é prestada dentro da regra do processo
expropriatério. Em outras palavras: a tutela expropriatéria é prestada somente ao
final do processo de desapropriacédo, isto €, quando findados todos os atos e fases
processuais previstas no Decreto-lei 3.665/41.

Sendo prestada somente ao final do processo, a tutela desapropriatoria
acabara desfrutando de maiores parametros cognitivos. Isso porque, o magistrado,
ao concedé-la, estd municiado de maiores informacdes sobre o caso concreto.
Essas informacBes, necessariamente, decorre da possibilidade de haver ampla
defesa e contraditério pleno e efetivo sobre os fatos e o direito que estd sendo
amparado, inclusive, no caso da desapropriacdo, com a realizacdo de pericia técnica
para aferir o justo valor indenizatério. Nesse caso, a desapropriacdo € uma tutela de
cognicao exauriente, predestinada a um juizo de certeza das alegacdes e, portanto,
apta a produzir coisa julgada material, classificando-se, portanto, como tutela

definitiva.

89 BRASIL. Decreto-lei 3.665/41. Atts. 20 e 30, Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3365compilado.htm. Acesso em: 23 de nov. 2019.
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No que se refere a natureza, trata-se de uma tutela satisfativa, isso porque
tem fim nela mesma, ou seja, € a prépria satisfacdo do direito requerido. Por fim,
tem-se que a desapropriacdo é uma tutela ndo executiva, ou seja, aquela que o
reconhecimento do direito se confunde com a satisfacao pretendida, a qual se difere
da execucdo lastreada em titulo executivo. De todas as classificacdes, aquela
relacionada a sua eficicia é a de maior polémica, nesse caso, o principal elemento
da controvérsia € a indenizagcdo paga como condicdo da desapropriacao.

Antonio Carlos da Costa e Silva, por exemplo, entende que a tutela
expropriatoria é de natureza constitutiva-condenatéria porque, além de criar
modificar ou extinguir direitos (o direito da propriedade que transfere), também
condena o poder publico ao pagamento da verba indenizatoria e, portanto, também
teria cunho indenizatério.*

Por sua vez, Pontes de Miranda, enxerga a tutela de expropriagdo com
natureza constitutiva-mandamental, pois além de decretar a transferéncia da
propriedade determina a expedicdo do mandado de imissdo na posse.® Para Alvaro
Alves de Queiroz, a sentenca expropriatoria € declaratéria-constitutiva. E
declaratoria porque declara o valor real do imével expropriado, ao passo que é
constitutiva porque é titulo habil para transferir a propriedade perante o registro de
imoveis.*

Pois bem, independentemente das variadas cargas de eficacia que pode se
atribuir a sentenca de desapropriacdo, o fato € que esta tem como constitutiva a sua
eficacia predominante, isto é, ao julgar a desapropriacdo, o poder judiciario retira o
imovel do particular e transfere para o patriménio do poder publico. Dessa forma,
cria o direito de propriedade para o Estado e o extingue para o particular,
caracterizando-se como tutela predominantemente constitutiva.

Valentina Jungmann Cintra, em sua tese de doutoramento perante a Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, elaborou rica obra sobre a acédo expropriatéria

e leciona:

% SILVA, Antdnio Carlos da Costa e, Processo de desapropriacdo e procedimento de desapropriagéo
consensual. 1 ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1975. p. 215.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, t. 4, 1973. p.
482-483.

% QUEIROZ, Alvaro Alves de. Honorarios de advogado em desapropriacdo quando o autor ndo é a
Fazenda Publica. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 17, jan./mar., 1980. p. 173-183.
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(...) a sentenca que julga a pretensdo expropriatoria apresenta uma
multiplicidade de eficacias. Tem natureza declarat6ria quando declara e fixa
0 quantum indenizatdrio. Tem natureza preponderantemente constitutiva ao
servir para o autor expropriante de titulo habil para promover o registro da
transcricdo da propriedade no Registro Imobilidrio. Os atos referentes ao
registro imobilidrio e a expedicdo do mandado de imissdo de posse
decorrem da eficacia constitutiva da sentenca.*?

Adotar-se-4, neste ensaio, a natureza constitutiva-declaratéria para a
sentenca de desapropriacdo. Com a devida vénia aos autores supracitados, nao se
pode crer que a expropriacdo seja, necessariamente, uma tutela mandamental. I1sso
porgue, nem sempre 0 juizo determinara a expedi¢cdo de mandado de imissdo na
posse quando prover a tutela expropriatoria.

Nos termos do artigo 15 do Decreto-lei 3.665/41, ha hipéteses em que o juizo
pode determinar a imisséo de posse antes da expropriacao e, nesses casos, a tutela
expropriatoria (ao final da lide) apenas a confirmara. Evidentemente, nos casos em
gue o juizo determinar a imissdo na posse somente ao final do processo junto com a
tutela expropriatéria, esta podera assumir também carga mandamental.

Também ndo se admite que a desapropriacdo se consubstancia em uma
tutela condenatoéria. O pagamento da indenizacdo ndo é uma condenacdo mas uma
condicao (requisito) para a desapropriacdo. Em outras palavras, encontrado o justo
valor indenizatério ha duas hipoteses: a) o ente expropriante deposita o valor e a
acao € julgada procedente ou; b) o pagamento do valor ndo é realizado e acéo €
julgada improcedente.

Admitir que a sentenca da acdo de desapropriacdo possui hatureza
constitutiva-condenatoria, estar-se-ia concordando com a possibilidade do
pagamento da indenizacdo ser feito apds a desapropriacdo. Ou pior, teria de se
admitir a hipotese do Poder Publico néo realizar o referido pagamento, compelindo o
particular a ingressar com cumprimento de sentenca, tendo como titulo executivo a
prépria sentenca expropriatéria.

Aceitar esses entendimentos ofenderia o0 preceito constitucional da
indenizacao prévia, ou seja, anterior a desapropriagdo, como visto no tépico 3.2.1.2,
indeniza-se para depois expropriar e ndo o contrario. Diante disso, ter-se-4 a

natureza constitutiva-declaratéria para classificar a tutela expropriatéria.

% CINTRA, Valentina Jungmann. Da acédo de desapropriacéo por utilidade ptblica. Tese (Doutorado
em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. S&o Paulo: 2005. p.
795-796.
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4.2 Antecipacgao dos efeitos da tutela e imisséo provisOria na posse

O processo expropriatdrio, como visto, vai desde a propositura da acdo de
desapropriacdo - que rompe a inércia jurisdicional - até a sentenca expropriatéria
gue carrega a prestacao da tutela jurisdicional, isto €, a transferéncia da propriedade
para o Poder Publico.

Contudo, o curso do feito expropriatério, como visto no capitulo anterior, ap6s
a citacdo dos expropriados, seguira o procedimento comum. Em outras palavras,
iniciard na fase postulatoria (contestacdo, réplica, tréplica), ap6s ser saneado
passara pela fase de instrucdo (com a realizacdo de pericia técnica, assistentes,
guesitos) e, somente ao final da fase deciséria, sera proferida a sentenca
constitutiva.

Ocorre que o deslinde de todo esse processo, até o Poder Publico
(jurisdicionado) receber a derradeira tutela desapropriatoria acabara levando um
tempo consideravel, de modo a colocar em risco o resultado util do processo ou
mesmo retardar uma tutela que poderia ser, em parte, concedida de plano. Dai a
necessidade de se empregar a técnica de antecipacdo dos efeitos da tutela. Na

visdo de Luiz Guilherme Marinoni:

A tutela antecipat6ria permite que se dé tratamento diferenciado aos direitos
evidentes e aos direitos que correm risco de lesdo. O direito que pode ser
evidenciado de plano exige uma tutela imediata e o legislador responde a tal
necessidade tornando viavel a antecipacdo quando, evidenciado o direito, a
defesa € exercida de modo abusivo. No caso de risco de lesdo, a tutela
antecipatéria funda-se na probabilidade de existéncia do direito e no
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.94

No caso das desapropriacdes, conforme estudado no tépico que tratou do
procedimento de desapropriacdo, é a declaracdo de utilidade publica realizada pelo
Poder Publico que, desde ja, submete o bem a forca expropriatéria do Estado. Em
outras palavras: feita a declaracédo de utilidade publica é certo que o Estado, desde

by b

gue indenize, terd direito a desapropriacdo. Em outros termos, o direito a

transferéncia da propriedade € evidente, estando apenas condicionado a

indenizacao justa e prévia.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao da tutela. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p. 41.
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Tanto é verdade que na agdo de desapropriacdo por utilidade publica, o réu
s6 podera alegar vicio do processo judicial ou impugnar o preco da indenizacdo.®
Trata-se portanto, de uma limitacdo a cognicao horizontal da lide e, assim, o que se
discutira no curso do processo é 0 "preco justo" (requisito constitucional) a ser pago
pela propriedade expropriada. Percebe-se, portanto, que o Poder Publico sé néo tera
a propriedade ao final da lide se este ndo a quiser, ou melhor, ndo estiver disposto a
indenizar o valor encontrado.

Partindo-se da premissa de que o ente expropriante tem, desde a Declaracéo
de Utilidade Publica, o direito de desapropriar e, ao final do processo de
desapropriacdo, tera a propriedade exproprianda, o Decreto-lei 3.665/41, previu,
desde preenchidos os requisitos constantes no seu artigo 15, a possibilidade do
Poder Publico obter, em seu favor, parte dos efeitos da tutela expropriatoria
antecipadamente. Ou seja, a imissdo provisoria ha posse. Nesse sentido, colhe-se a
licdo de Seabra Fagundes que "sem meios de permitir o imediato apossamento dos
bens resultariam, em muitos casos, graves transtornos as necessidades e planos da
Administracdo e ao interesse publico correlato com elas e deles dependentes”.*®

Neste ponto, todavia, o Poder Publico ndo obtera antecipadamente a tutela
expropriatéria propriamente dita, sob pena de se incorrer na inconstitucionalidade do
depdsito justo e prévio. Contudo, podera, liminarmente, ao menos ser imitido na
posse da propriedade. Trata-se, no entendimento de José dos Santos Carvalho Filho
de "situacao juridica em que 0 expropriante passa a ter a posse proviséria do bem
antes da finalizacdo da acdo expropriatéria".®’

Conforme estudado nas noc¢des introdutérias do capitulo I, quando da
abordagem posse e propriedade, verificou-se que a posse € o exercicio de fato de
algum dos direitos inerentes a propriedade, ao passo que a propriedade € a reunido
do direito de usar, gozar e dispor da coisa. Pois bem, quando o ente expropriante é
imitido na posse de uma propriedade, notadamente, esta-se diante do exercicio de
fato do direito de uso daquela propriedade, ou seja, dela podera se utilizar e,

consequentemente, desde logo, destina-la ao interesse publico que devera atender.

% BRASIL. Decreto-lei 3.665/41. Art. 20°. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3365compilado.htm. Acesso em: 29 de nov. 2019.

% FAGUNDES, M. Seabra. Desapropriacdo no direito brasileiro. 2. Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1949. p. 214.

" FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 26. Ed. S&o Paulo: Atlas,
2013, p. 848.
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Dessa forma, a imissdo proviséria na posse pode ser caracterizada como a
antecipacao do exercicio de fato de um dos elementos da propriedade (que sera a
tutela final), em outros termos, o uso fatico da propriedade. Nota-se, portanto, que a
tutela de imissé@o é a antecipagéo parcial do provimento final (porque antecipa parte
do direito inerente a propriedade). E dai que decorre a relacdo de identidade entre
as tutelas antecipada e final.

Tem-se, assim, que a imissdo proviséria na posse dos bens € tutela
antecipada, porque, preenchidos os requisitos legais autorizadores (art. 15, Decreto-
lei 3.665/41), antecipa-se parcialmente os efeitos da tutela final. Neste caso, além de
antecipada, serd também proviséria, haja vista que depende da confirmacao de uma
tutela definitiva.

Ainda, a tutela de imissdo proviséria pode ser classificada como tutela
cognitiva, pois visa o0 reconhecimento de um direito e ndo € destinada a execucéo
forcada de um titulo executivo previamente constituido. Contudo, o direito a ser
reconhecido resultard em uma ordem do juizo, motivo pela qual a referida tutela se
consubstancia em uma tutela cognitiva mandamental. Ora, da propria diccdo do
artigo supracitado € possivel extrair a ordem que sera proferida pelo juizo: "[...] 0 juiz
mandara imiti-lo provisoriamente na posse dos bens".*®

A tutela que determina a imissdo provisoéria do poder publico no bem objeto
da desapropriacdo, como visto, pode ser classificada como cognitiva, mandamental,
provisoria e antecipada. Ocorre que, como € tutela antecipada sera de urgéncia ou
de evidéncia. Nos proximos subtopicos, delinear-se-a seus requisitos, a luz da
doutrina e da jurisprudéncia, na esperanca de que ao final seja possivel classifica-la

de acordo com o sistema proposto pelo Codigo de Processo Civil.
4.3 O depésito prévio a luz dajurisprudéncia dos Tribunais Superiores
Quando realizada a abordagem referente a imissdo provisoria na posse,

identificou-se dois requisitos necessarios a referida tutela: a alegacao de urgéncia e

0 depdsito prévio. Neste subtépico, realizar-se-a uma abordagem historico-

% BRASIL. Decreto-lei 3.665/41. Art. 15°. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3365compilado.htm. Acesso em: 29 de nov. 2019.
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jurisprudencial referente ao segundo requisito. A alegacao de urgéncia, por sua vez,
sera tratada em topico subsequente, ao final deste ensaio.

Inicialmente, cabe destacar que quando se fala em depdsito prévio para fins
de imissdo proviséria na posse do bem expropriando, naturalmente, emerge a
seguinte duvida: qual o valor que o Poder Publico precisa depositar para ter a tutela
mandamental deferida liminarmente em seu favor? A resposta a tal questionamento,
em que pese, estar expressamente disposta no 8 1° do artigo 15 do Decreto-lei
3.665/41, nem sempre foi tranquilamente respondida.

O Decreto-lei que rege as desapropriacbes é datado de 1941, portanto,
anterior a vigéncia da Constituicdo de 1988. Nesse sentido, com o advento da
CF/88, o STJ passou a entender que o paragrafo 1° do artigo 15 do citado decreto
nao foi recepcionado pela Constituicdo tendo em vista que o valor venal
(normalmente inferior ao valor real da propriedade) feria o requisito da indenizagao
justa, de modo que a Constituicdo haveria, portanto, recepcionado apenas o caput
do artigo 15. Dessa forma, o entendimento da corte passou a condicionar a imisséo
provisOria na posse a realizacdo de uma avaliagcdo prévia para se verificar (mais
aproximadamente) o valor do bem expropriado.®

Por sua vez, o STF, guardido e intérprete final da Constituicdo Federal,
divergia do entendimento aquela época adotado pelo STJ e entendia que a Carta
Magna havia recepcionado tanto o artigo 15 do Decreto-lei, quanto os seus
respectivos paragrafos. De acordo com a Suprema Corte, a imissao provisoria diz
respeito somente a posse, ao passo que 0 que exige o preco justo é a transferéncia
do dominio, ou seja da propriedade. Dessa forma, em seus reiterados julgados, o
STF firmou entendimento no sentido de que a indenizacdo justa e prévia
correspondia a transferéncia da propriedade, podendo ser apurada no curso do
processo de desapropriacdo. Logo, 0s requisitos necessarios a mera imissdo na
posse estariam previstos no artigo 15 e seus paragrafos, do Decreto-lei 3.665/41 e,

portanto, estaria o dispositivo integralmente recepcionado pela Constituicdo.*®

% Nesse sentido, sdo os julgados: ERESP 29406-4/SP, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, Primeira
Secao, julgado em 27/09/1994; REsp 35825-6/SP, Rel. Min. José de Jesus Filho, Segunda Turma,
julgado em 03/11/1993; REsp 22866-2/SP, Rel. Min. Américo Luz, Segunda Turma, julgado em
03/11/1992

19 Nesse sentido, os julgados: RE 164.186/SP, Rel. Min. llmar Galvéo, Segunda Turma, julgado em
19/11/1996; RE 176.108/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Rel. p/ Acérddo Min. Moreira Alves, Tribunal
Pleno, julgado em 12/06/1997; RE 216.964/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, julgado
em 10/11/1997.
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Mais tarde, o STF confirmando o supracitado entendimento (que vinha sendo
reiterado em diversos julgados) editou a sumula 652, a qual dispde: "N&o contraria a
Constituicdo o art. 15, § 1°, do DI. 3.365/41".'%* Apesar do STF ter declarado a
constitucionalidade do referido dispositivo, a citada sumula ndo possui carater
vinculante e, além do STJ, alguns tribunais péatrios continuavam a exigir a realizacédo
de avaliag&o prévia como condicionante a imissdo provisoria na posse.

E o caso, por exemplo, do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que,
através de sua sumula n. 30, consolidou o seguinte entendimento: "Cabivel sempre
avaliacdo judicial prévia para imissdo na posse nas desapropriacdes”.’*? O Tribunal
de Justica do Estado do Parana, possui entendimento semelhante: "Nas
desapropriacfes por utilidade publica, ndo obstante o contido no artigo 15, § 1°, do
Decreto-Lei n°® 3.365/41, exige-se a avaliacdo judicial prévia ao deferimento na
imisséo proviséria da posse do imével”.*%

Contudo, apesar desses Tribunais Regionais (S&o Paulo e Parana,
principalmente) seguirem com as suas sUmulas vigentes, o Superior Tribunal de
Justica, paulatinamente, pacificou e consolidou entendimento no sentido de que a
imissdo provisoria na posse do imovel expropriado prescinde da citacdo do réu e,
tampouco, da realizacdo de avaliacéo prévia e do depdsito integral.

Isso porque, de acordo com a Corte, a imissdo na posse nao transfere a
propriedade do imoével, razdo pela qual ndo fere o principio da justa e prévia
indenizacdo. Ademais, de acordo com a jurisprudéncia do STJ, a imissao provisoria
na posse, desde que preenchidos os requisitos, pode ser deferida sem sequer haver
citacdo do réu, o que evidencia que a avaliagdo nao deve ser prévia, mas somente

no curso da acdo.'®

101 STF. Stmula no 652. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2513. Acesso em: 01
de dez. 2019.

102 TJSP. Stmula ne 30. Disponivel em
http://www.tjsp.jus.br/Download/Portal/Biblioteca/Biblioteca/Leqgislacao/SumulasTJSP.pdf. Acesso em
01 dez. 2019.

103 TIPR. Sumula n° 28. Disponivel em
https://portal.tjpr.jus.br/pesquisa_athos/publico/ajax_concursos.do?tjpr.url.crypto=8a6c53f8698c7{f780
1c49a82351569545dd27fb68d84af89c7272766cd6fcIfe85ddfb34b4a85c86767d3elad5b7f2a8bf4400
87b6b30641a2fb19108057b53eef286ec70184c6e. Acesso em 02 dez. 2019.

19 Assim sdo os seguintes julgados: REsp 692.519/ES, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 15/08/2006; REsp 837.862/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
13/05/2008; AgRg no Ag 1371208/MG, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
22/03/2011; REsp 1760129/GO, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
25/09/2018;
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Dessa forma, apesar de haver entendimento diverso por parte de alguns
Tribunais Regionais, considerando a jurisprudéncia pacifica e consolidada dos
Tribunais Superiores que, inclusive, reformam os julgados oriundos destas cortes
locais que exigem a avaliacdo prévia, cré-se ser desnecesséaria a avaliacdo prévia
para fins de imissao provisoria na posse. Resta, portanto, naquilo que se refere ao
deposito prévio, observar os critérios estabelecidos pelo §1° do artigo 15 do Decreto-
lei 3.665/41.

4.4 A alegacéo de urgéncia e a tutela de evidéncia

Concluida a analise jurisprudencial referente ao primeiro requisito da imisséo
provisoria na posse (depdsito prévio), neste subtopico sera abordado o segundo dos
seus requisitos, a saber: a alegacado de urgéncia. Conforme estudado alhures, a
tutela em analise se consubstancia em uma tutela antecipada e, sendo tutela
antecipada, em que pese possuir requisitos diversos do CPC/2015 (porque possui
legislacdo especifica aplicavel a espécie), sera de urgéncia ou de evidéncia. E o
requisito da urgéncia que definira de qual tutela se esta diante.

Primeiramente, tem-se que atentar ao fato de que o Decreto-lei 3.665/41,
diferentemente do legislador do CPC/2015, ao prever em seu artigo 15 uma espécie
de tutela antecipada, optou por empregar - antes da palavra urgéncia - o vocabulo
"alegar". Repisa-se a dic¢do do citado preceito: "Se 0 expropriante alegar urgéncia e
depositar quantia arbitrada [...]".*%®

Dai, decorre a primeira licdo: para que o requisito da urgéncia seja
preenchido, no caso das desapropriacdes por utilidade publica, basta que o Poder
Publico alegue-a prescindindo de sua demonstracdo. Ora, quisesse o legislador de
41 exigir a comprovacdo dessa urgéncia bastaria suprimir o termo "alegar' e
adequar a redacdo do dispositivo para, por exemplo: "Nos casos em que houver
urgéncia e o0 expropriante depositar quantia (...)". Assim, tem-se que o legislador
dispensou a comprovacao de urgéncia por parte do Poder Publico admitindo, para

fins de imissdo provisdria na posse, a mera alegacao.

195 BRASIL. Decreto-lei 3.665/41. Art. 15°. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3365compilado.htm. Acesso em: 2 de dez. 2019.
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Todavia, tal dispensa ndo se deu por acaso mas, de acordo com Seabra
Fagundes, decorre do fato da urgéncia, nos casos de desapropriacdo, ser matéria de
mérito administrativo e, portanto, somente a administragdo publica pode verifica-la,

cabendo ao judiciario apenas o controle referente a alegacao:

Ademais a urgéncia no ato administrativo € um elemento de mérito
dependente, por sua natureza, do critério livre da Administragcao Publica. S
esta, com os meios de informacdo técnica de que dispbe, com 0O
conhecimento de determinadas necessidades, que Ilhe incumbe satisfazer,
com a visdo de conjunto dos problemas administrativos, de todos se
havendo de desincumbir oportunamente, e sentindo a prevaléncia de uns
sobre outros, pode aferir da pressa que haja em dispor de certo bem privado
para a execucdo de alguma obra publica, para utilizagdo com determinado
objetivo, etc. Nenhum elemento pode ter o juiz para contraditar a urgéncia,
acaso alegada pelo administrador. Haveria de louvar-se nos proprios dados
fornecidos por este ,nenhuma base tendo para rejeitél-los.106

Evidentemente, a alegacdo de urgéncia € limitada quanto ao prazo da
alegacédo. O § 2° do famigerado artigo 15, preceitua que a alegacao de urgéncia nao
podera ser renovada e deve ser feita no prazo maximo de 120 dias, a contar da
declaracdo de utilidade publica. Evidentemente, seria contraditorio admitir como
urgente uma situacdo de fato em que o0 ente expropriante demorou
aproximadamente 4 meses para alega-la.**’

Ainda com relacdo ao requisito da alegacdo de urgéncia no Decreto-lei

3.665/41, Celso Antdnio Bandeira de Mello, leciona que:

Se o expropriado, entretanto, puder demonstrar de modo objetivo e
indisputavel que a alegacao de urgéncia é inveridica, o juiz devera nega-la,
pois, evidentemente, urgéncia € um requisito legal para a imisséo provisoria,
€ nao uma palavra magica, %ue, pronunciada, altera a natureza das coisas e
produz efeito por si mesma.'”®

Neste ponto, pede-se vénia para discordar do supracitado autor pois o
requisito da imissdo provisoria na posse nao €, como dito por Celso Anténio, a
urgéncia, mas sim, conforme se extrai do texto legal, a sua mera alegacdo. Contudo,
a citacdo do autor reforca a ideia de que a urgéncia, nos casos de desapropriacao
por utilidade publica, é presumida e, portanto, ndo quer dizer que ndo exista mas

gue dispensa a demonstracao por parte do Poder Publico.

1% FAGUNDES, M. Seabra. Desapropriacdo no direito brasileiro. 2. Ed. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1949. p. 227-228.
97 FERREIRA, Eduardo Henrique. A problematica da imissdo proviséria na posse. Disponivel em
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47079/a-problematica-da-imissao-provisoria-na-
%(gsse. Acesso em 2 de (_:Iez. 2019_. . . _

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 906.
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bY

Trata-se, portanto, de caso onde a probabilidade do direito a propriedade
(pedido principal de desapropriacdo) €, a partir da declaracdo de utilidade publica,
tdo clarividente que se torna mais razoavel conceder, pelo menos a tutela
possessOria, antecipadamente ao poder publico, desonerando-o do tempo
processual independentemente da demonstracdo de urgéncia (embora neste caso,
ela exista e seja presumida).

Contudo, em que pese caracterizada como tutela antecipada de evidéncia, a
ela ndo se aplicam os requisitos gerais da antecipacdo de evidéncia dispostos no
artigo 311 do CPC/2015. A imissdo provisGria na posse segue Seus requisitos
préprios e especificos, necessarios a antecipacdo, estabelecidos no DL 3.665/41,

podendo, inclusive, ser deferida liminarmente (nos termos do § 1°, art. 15).
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5. Consideragdes finais

O presente estudo, a partir das tutelas expostas no primeiro capitulo como
também dos provimentos previstos no Decreto-lei 3.665/41, bem como 0s seus
requisitos, buscou classificar a tutela expropriatéria e a tutela de imissao provisoéria
na posse.

No primeiro capitulo, foi visto que a tutela jurisdicional é o resultado pratico do
rompimento da inércia jurisdicional, através do direito de acdo, na qual a parte
possui um direito material passivel de intervencéo judicial, isto €, um direito material
na qual faz jus, sendo poder e dever do Estado prové-lo. Tal tutela pode ser:
preventiva ou repressiva, antecipada ou ulterior, proviséria ou definitiva, executiva ou
cognitiva (declaratdria, constitutiva, condenatdria, mandamental e executiva lato
sensu) e de natureza cautelar ou satisfativa.

Verificou-se que a tutela antecipada satisfativa surgiu, no ordenamento
processual brasileiro, da necessidade de corrigir uma atecnia que a praxe vinha
realizando com o processo cautelar e, ainda, que tal tutela € produto de uma técnica
denominada técnica antecipatoria, na qual o juizo esta autorizado a antecipar 0s
efeitos da tutela final mediante o preenchimento de alguns requisitos dispostos na
lei.

Ainda, refletiu-se que tanto a tutela antecipada quanto a tutela cautelar séao
oriundas da preocupacdo do ordenamento em conferir efetividade ao provimento
jurisdicional, diante do tempo que o processo regulamentar costuma demorar.
Ademais, as tutelas que visam mitigar o 6nus do tempo processual (cautelar e
antecipada) foram, no Cdédigo de Processo Civil de 2015, unificadas em torno do
livro da Tutela Provisoria, que subdividiu em tutela de urgéncia e tutela de evidéncia.
A primeira exige a demonstracédo da urgéncia e da probabilidade do direito, ao passo
gue a segunda, diante da altissima probabilidade do direito, dispensa a
demonstracao de urgéncia (o que, ndo necessariamente, quer dizer que nao haja).

Por outro lado, no segundo capitulo foi visto que a posse € o mero exercicio
de fato de algum direito inerente a propriedade que, por sua vez, € o direito de usar,
gozar e dispor da propriedade. Além disso, percebeu-se que a desapropriacdo
(transferéncia da propriedade do particular para o poder publico) € a materializagéo
do principio da autonomia do interesse publico sobre o privado mas que, para

efetiva-la, € necessario o preenchimento de dois requisitos constitucionais, sao eles:
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a necessidade/utilidade publica ou o interesse social e a indenizacéo justa e prévia.
O Decreto-lei 3.665/41, na qual se encontram positivadas as tutelas objetos deste
estudo, rege as desapropriacdes por utilidade e necessidade publica.

Nesse sentido, também foi visto que o referido decreto estabelece um
procedimento expropriatério que se divide em duas fases: declaratéria e executiva,
de modo que a execucdo, isto €, a efetivacdo da transferéncia da propriedade pode
se dar de modo amigavel e extrajudicial ou judicial, com litigio naquilo que concerne
ao preco da indenizacdo. Assim, caso seja necessario 0 ajuizamento de acgéo
expropriatéria, para que a atencdo dada a necessidade publica néo fique a mercé do
tempo que levara o processo expropriatério, o legislador previu que o Poder Puablico
seja imitido provisoriamente na posse do imovel, desde que preenchidos dois
requisitos: a alegacao de urgéncia e o depadsito prévio.

Ao final do trabalho foi possivel verificar que a tutela expropriatéria e a tutela
de imissdo provisoria na posse sao completamente distintas. A primeira é
constitutiva, ulterior, definitiva e visa a prestacdo da transferéncia da propriedade,
enquanto que a segunda é mandamental, antecipada, provisoéria e visa meramente a
imissdo na posse do imoével, ou seja, o exercicio de fato de um dos direitos da
propriedade, notadamente, nas desapropriacdes, o direito de uso. Ndo bastasse
isso, analisou-se que os requisitos também séo diversos.

Tendo em vista que a imissao provisoéria na posse trata-se de uma tutela que
autoriza o magistrado a liberar os efeitos da tutela final antes de findado o processo
mediante o cumprimento dos requisitos dispostos no artigo 15, § 1° do Decreto-lei
3.665/41, foi classificada como tutela antecipada. Necessario, fez-se, portanto,
analisar pormenorizadamente 0s requisitos ensejadores a sua concessao.

Assim, naquilo que concerne ao requisito do depdsito prévio, em que pese
haver entendimentos regionais diversos, verificou-se, levando-se em conta a
jurisprudéncia pacifica e consolidada nos Tribunais Superiores (STF e STJ) que,
bastava depositar os valores descritos no § 1° do citado artigo 15, para o
preenchimento do requisito, dispensando a realizacdo de avaliacdo prévia. Por sua
vez, com relacdo ao requisito da urgéncia, viu-se que esta, nos casos de
desapropriacdo por utilidade publica, é presumida, de modo que basta que o Poder
Publico alegue-a.

Assim, sendo dispensada a demonstragdo da urgéncia (porque €, em favor do

ente expropriante, presumida em razao do mérito administrativo), a imissao
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proviséria na posse do imével desapropriando se revela como uma tutela antecipada
de evidéncia, cujas condi¢cbes legais autorizadoras estao dispostas no artigo 15 e
paragrafos do Decreto-lei 3.665/41. Em outras palavras, seus requisitos sao
especificos, aplicavel a espécie e previstos em legislacdo especial, sem, contudo,

retirar a natureza da tutela.
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