DESAPROPRIACAO: O ART. 7¢ DO DEC.-LEI N° 3.365/41
E A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

JOSE SERGIO MONTE ALEGRE*

1. Com a promulgagio da Constitui¢do de 5 de outubro de 1988, retoma-se a
questdo, entre nds freqiientemente renovada, da recepgdo de normas da ordem
juridica anterior. De momento, interessa saber qual o atual alcance do art. 72 do
Decreto-lei n? 3.365/41, em face do direito a inviolabilidade do domicilio, que a
Constituigdo assegura a brasileiros e estrangeiros residentes do Pafs, nos seguintes
termos (art. 52, XI):

“A casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou durante o dia, por determinagdo judicial.”

Vejamo-lo, a seguir.

2. Literatura juridica sobre desapropriagio, neste Pais de tantas caréncias, € que
ndo falta, felizmente. Literatura farta, abundante, e, no geral, de muitissimo boa
qualidade. E os autores que escreveram sobre o tema parecem concordar que se trata
de um procedimento decomposto em duas fases: a fase declaratéria e a fase execu-
téria, esta Gltima podendo ser extrajudicial ou judicial. Extrajudicial, quando hé
concordincia entre expropriante e expropriado quanto ao prego, forma e condigées
de pagamento, nenhuma desavenca os separando. Judicial, em caso contrario. Con-
tudo, ainda assim, ndo se tolhe a possibilidade de o titular do bem comparecer a
juizo e af reconsiderar a sua recusa, aceitando o prego que lhe houvera sido oferecido
pelo expropriante. Acaso persista a recusa, a desapropriagdo assume perfil conten-
cioso, nos termos do Decreto-Lei n® 3.365/41.

3. Relativamente a fase declaratéria, aquiescem os mesmos autores em que nao
¢ suficiente, s6 por si, para transferir a titularidade do bem sobre que recai a
declaragdo de utilidade pidblica. Isso nada obstante, lhe reconhecem alguns efeitos,
a saber:

3.1. submete o bem 2 for¢a expropriatéria do Estado;

3.2. fixa o estado do bem;
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3.3, inicia a fluéncia do prazo de caducidade do ato declaratério, que € de 5
(cinco) anos;

3.4. e, enfim, permite aos agentes da autoridade piblica que penetrem no prédio,
embora nio lhes autorize o comportamento abusivo.

4.Eo que t€m escrito os autores, sem restri¢des, ressalvas, reservas, ou entre-
linhas, mesmo a luz da Constituigdo de 5 de outubro de 1988, atualmente em vigor,
apesar de precocemente mutilada. Confira-se, a propésito. HELY LOPES MEIREL-
LES, em Direito Administrativo Brasileiro, 202 edi¢ao, pp. 521/522; CELSO RIBEI-
RO BASTOS, em Curso de Direito Administrativo, Ed. Saraiva, 1994, p. 223;
DIOGENES GASPARINI, em Direito Administrativo, Ed. Saraiva, 42 edigdo, p. 460;
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, em Direito Administrativo, Ed. Atlas, 32
edi¢do, pp. 124/125; CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELO, em Elementos de
Direito Administrativo, Ed. Malheiros, 32 edi¢do, p. 272.

Por ora, dos efeitos da declarag@o de utilidade piblica o que interessa € aquele
que diz com a penetragdo no prédio pelos agentes do Poder Piblico.

5. Realmente, diz o art. 72 do Decreto-lei n® 3.365/41:

“Declarada a utilidade piblica, ficam as autoridades administrativas autorizadas
a penetrar nos prédios compreendidos na declaragido, podendo recorrer, em caso de
oposi¢do, ao auxilio de forga policial.

Aquele que for molestado por excesso ou abuso de poder, cabe indenizagio por
perdas e danos, sem prejuizo da agdo penal.”

5.1. Prédios, diz o art. 7%, sem individualizd-los seja pela natureza, seja pela
serventia ou destinagdo. Tal como redigida, a norma desse artigo alcanga inclusive
a casa, cuja inviolabilidade restou garantida em todas as Constitui¢des brasileiras,
desde a imperial de 1824 até a republicana de 1988. E inviolabilidade que somente
admitia ser excepcionada em duas situagdes:

1) a noite, nos casos expressamente consignados nas Constitui¢des de 1824;
1891; 1934; 1946; 1967/1969.

2) durante o dia, nos casos e pela forma que a lei viesse a estabelecer.

5.2. Confira-se:

— “Todo o cidaddo tem em sua casa um asylo invioldvel. De noite, ndo se
poderd entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o defender de incéndio,
ou inundagdo; e de dia sé sera franqueada a sua entrada, nos casos, e pela maneira
que a Lei determinar”. (art. 179, VII, da Constituigdo de 1824):

— “A casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ali penetrar, de
noite, sem consentimento do morador, sindo para acudir a victimas de crimes, ou
desastres, nem de dia sindo nos casos e pela forma prescriptos na lei” (art. 172,
§ II, da Constituigdo de 1891);

— “A casa é o asylo invioldvel do individuo. Nella ninguém poderé penetrar,
de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a victimas de crimes ou
desastres, nem de dia, send3o nos casos e pela forma prescriptos na lei” (art. 113,
162, da Constituigdo de 1934);

— “A casa € o asilo inviolavel do individuo. Ninguém podera nela penetrar &
noite, sem consentimento do morador, a ndo ser para acudir a vitimas de crime ou
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desastre, nem durante o dia, fora dos casos e pela forma que a lei estabelecer” (art.
146, § 15, da Constituigdo de 1946);

— “A casa € o asilo invioldvel do individuo. Ninguém pode penetrar nela, a
noite, sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre, nem
durante o dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer” (art. 150, § 10 da
Constitui¢do de 1967);

— “A casa € o asilo invioldvel do individuo; ninguém pode penetrar nela, a
noite, sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre, nem
durante o dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer” (art. 153, § 10, da
Constituigdo de 1969).

5.3. Na Constituigio de 1937, garantia-se a inviolabilidade do domicilio, salvas
as excegdes expressas em lei (art. 122, n® 6).

5.4. A sua vez, o Decreto-Lei n? 3.365/41 foi editado sob a vigéncia da Cons-
tituigdo de 1937, de triste memdria, porque evocativa de um tempo de desaprego as
liberdades fundamentais.

E, aquela época, nenhuma drea de atrito, nenhuma zona de fricgdo, existia entre
aqueles dois textos de hierarquia normativa diferenciada. Afinal, a Constitui¢do
Getulista remetia para a legislatura ordindria a tarefa de excepcionar o principio da
inviolabilidade do domicilio, quer durante a noite, quer no correr do dia. Alids, foi
a unica Constitui¢do a deixar livre o legislador ordindrio em assunto de tamanha
dignidade. Todas as outras cuidaram de indicar, elas préprias, em que situagdes se
poderia violar o domicilio & noite. E o Decreto-Lei n? 3.365/41 nada mais fez do
que abrir uma excec¢do 2 inviolabilidade domiciliar, em proveito das autoridades
administrativas e em matéria expropriatéria. Posteriormente, foi recepcionado pelas
Constitui¢bes de 1946 e 1967/69, pela simples razdo de haverem essas Constituigdes
cnvidado o legislador ordindrio a dizer em que casos e sob que formas se poderia
penetrar em casa alheia, durante o dia, sem o consentimento do morador.

5.5. Sucede, porém, que a partir de 5 de outubro de 1988, o Brasil passou a
viver sob nova Constitui¢cdo, ndo apenas diferente, mas contréria a de 1937, porque
esta refletia a fei¢do de um Estado autoritdrio e, aquela, a de um Estado Democritico,
contraponto exato daquele.

Pois bem.

A nova Constituigdo dispensou a inviolabilidade do domicilio o tratamento mais
generoso de que se tem noticia na histéria do constitucionalismo brasileiro. Deveras,
contrariamente a todas as que a precederam no tempo, a Lei Fundamental de 1988
ndo abriu espago, minimo que fosse, para a atuagdo do legislador ordindrio, na
matéria. Excluiu liminar e radicalmente qualquer colaboragéo, no particular. Iniciou
e esgotou a formulagdo normativa sobre a inviolabilidade domiciliar, alcangando
assim o administrador tanto quanto o legislador.

Veja-se, novamente:

“A casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial” (art. 52, XI).

5.6. Ai estd toda a diferenca. Agora, ja ndo é mais possivel a legislagdo indicar
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os modos e a forma de excegbes diurnas a inviolabilidade do domicilio, como antes.
A vista da atual Lei Republicana, o que se tem é o seguinte:

a) a casa € asilo inviolavel;

b) somente nela se pode penetrar com o consentimento do morador, salvo:

b.1) durante a noite ou o dia, em casos de desastre, flagrante delito ou para
prestar socorro;

b.2) e, durante o dia, mediante determinacdo judicial.

Veé-se, pois, que a Constituigdo de 1988 levou extremamente a sério a célebre
frase atribuida ao Lord Chatan, conforme depoimento recolhido em Jodo Barbalho,
comentando a Constitui¢io de 1891:

“E por que razdo a casa de cada um € sua cidadella, sua fortaleza? Sera por ser
defendida por muralhas? Ndo. Seja mesmo uma choupana, em que penetrem a chuva
€ 0 vento, o rei ndo pode 14 entrar.”

A férmula constitucional inadmite hesitagdo. Sem consentimento do morador
ndo se ingressa na casa, salvo a noite ou de dia, para acudir vitima de desastre,
prestar socorro ou em caso de flagrante delito. Fora dessas situacdes, somente se
tolera a violabilidade domiciliar durante o dia e, ainda assim, por determinagdo
Jjudicial. E determinagdo judicial fundamentada, sob pena de nulidade (art. 92, IX,
da Constitui¢do Federal).

5.7. Concluindo: as autoridades administrativas continuam podendo penetrar
nos prédios declarados de utilidade piblica. Todavia, se tiverem tais prédios a
compostura juridico-constitucional de casa, o ingresso nela lhes serd interdito, salvo
se para tanto munidas de prévia habilitagdo judicial, necessdria e adequadamente
fundamentada.

Esta, a nosso ver, a compreensdo atual do art. 72 do Decreto-lei n2 3.365/41.
Nem mais, nem menos.
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