O direito de retrocessao em face do nao atendimento a destinagao do
bem desapropriado’

Eloisa Cristina Werdenberg?
Profa. Dra. Marlene Kempfer Bassoli®

Resumo

O presente trabalho é um estudo preliminar sobre o direito de retrocessdo em face
do ndo atendimento a destinacdo do bem desapropriado, voltando-se com maior
detalhe para a eficacia do art. 35 do Dec. n® 3.365/41. Seu principal objetivo é
analisar a relagdo existente entre esse artigo e o direito que o particular possui de
reaver o bem desapropriado, quando houver o desvio de finalidade.

Palavras Chave: Propriedade; Funcdo Social; Desapropriacdao; Desvio de Finalidade;
Retrocessao.

1 Consideragoes iniciais

Com a evolugdo da sociedade a propriedade foi adquirindo caracteristicas que
melhor se adaptavam com as necessidades de cada época. Passou da concepgdo absolutista
e perpétua para visdo mais social, com a incorporacdo do principio da funcdo social. Através
da fungao social da propriedade o Estado adquiriu meios constitucionalmente protegidos de
intervir na propriedade particular, entre eles, a desapropriacdo.

Nota-se que a Constituicdo garante o direito de propriedade, bem como exige que
esta atenda a sua func¢do social. Caso o particular ndo esteja utilizando, de forma adequada o
bem, ou mesmo, esse seja importante para a realizagdo de uma necessidade publica, a
propria Constituicdo permite que a Administracdo Publica utilize-se da desapropriacdo para
atingir o bem comum. No entanto, o Poder Publico ndo possui a prerrogativa de utilizar-se
desse meio interventivo ao bel prazer, faz-se necessario que atenda aos requisitos

constitucionais da necessidade ou utilidade publica ou interesse social.

Este ensaio teve por referéncia Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao Curso de Direito da
Universidade Estadual de Londrina, de autoria da primeira sob a orientacdo da segunda.
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Uma vez a desapropriacdo concluida, o Poder Publico fica responsavel por
empregar ao bem afetado a devida destinacdo publica para a qual foi desejada. Caso esse
fim ndo seja atingido, e ao bem for dado destino diverso e sem vinculagdo com o interesse
social, cabera ao ex-proprietario reivindicar pelo imdvel, trata-se nesse caso do exercicio do
direito de retrocessao.

O direito de retrocessdo possui vinculacdo direta com a motivacdo estabelecida no
ato expropriatério, pois, cabera ao particular fazer uso desse instituto, quando ocorrer o
desvio de finalidade, ou seja, quando a Administracdo Publica ndo utilizar o bem para fins de
necessidade social, repassando o bem para terceiros, sem que estes tenham interesse em
aplicar um fim publico ao bem.

Nesse caso estara, o particular, ao pleitear o imovel exercitando o direito de
retrocessao que indiretamente é protegido pela Constituicao Federal, pois, esta garante a
propriedade como direito fundamental, bem como estabelece as hipdteses em que o Poder
Publico podera intervir na propriedade particular por meio da desapropriagdo. Apesar dessa
protecdo indireta fornecida pela Carta Magna, o direito de retrocessdo apresenta iniUmeras
discussOes entre os doutrinadores, que envolvem desde questdes relacionadas a sua

natureza juridica até em quais hipdteses podera o particular recorrer a este instituto.

2 Nogoes fundamentais sobre o direito de retrocessao

Com o nascimento do Estado Social, foi incorporado ao instituto da propriedade
privada o principio da fungdo social, o qual, permitiu a intervencdo do Poder Publico no bem
particular. Entre as formas de intromissdao da propriedade, que o Estado dispde o instituto
da desapropriacdo é a forma mais drastica de intervencdo, visto que, tem como objetivo
transferir o bem particular para o acervo dos bens publicos, dando a este uma destinagdo
publica, ou seja, que venha a atender a necessidade da sociedade.

Conforme explica Celso Antonio Bandeira de Mello a desapropriacdo consiste no:

[...] procedimento através do qual o Poder Publico, fundado em necessidade
publica, utilidade publica ou interesse social, compulsoriamente despoja alguém de
um bem certo, normalmente adquirindo-o para si, em carater originario, mediante
indenizacdo prévia, justa e pagavel em dinheiro, salvo no caso de certos imdveis
urbanos ou rurais, em que, por estarem em desacordo com a fung¢do social
legalmente caracterizada para eles, a indenizagdo far-se-a em titulos da divida
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publica, resgataveis em parcelas anuais e sucessivas, preservado seu valor real.
(MELLO, 2004, p. 758-759)

Procedida a desapropriacdo, e uma vez verificado que o0s requisitos
constitucionalmente exigidos ndo foram respeitados pelo Poder Publico surge o direito de
retrocessao.

Ao se analisar o conceito de retrocessao, percebe-se que ndao ha grandes
divergéncias entre os doutrinadores ao definirem o instituto da retrocessao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define o instituto como sendo “o direito que tem o
expropriado de exigir de volta o seu imdvel caso o mesmo ndo tenha o destino para que se
desapropriou”. (DI PIETRO, 2004, p. 179)

Nota-se que o direito de retrocesso € inerente ao ex-proprietario, que teve seu bem
declarado de utilidade publica pelo Poder Publico, o qual, ndo deu ao imédvel a devida
destinacdo para o qual foi desapropriado.

Cumpre ressaltar que o direito de retrocessao fora disciplinado no antigo Codigo

Civil no art. 1150, o qual dispunha o seguinte:

Art. 1150. A Unido, o Estado, ou o Municipio, oferecerd ao ex-proprietario o imdvel
desapropriado, pelo preco por que o foi, caso ndo tenha o destino, para que se
desapropriou.

O novo Cédigo Civil, no artigo 519, manteve a estrutura bdsica do instituto, embora
tenha introduzido alteragGes que o tornaram mais claro e atual. Disp&e o art. 519 do Cédigo

Civil: (CARVALHO FILHO, 2005, p. 795)

Art. 519. Se a coisa expropriada para fins de necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, ndo tiver o destino para que se desapropriou, ou nao for
utilizada em obras ou servicos publicos, caberd ao expropriante direito de
preferéncia, pelo prego atual da coisa.

Ao se analisar o texto trazido pelo novo Cdédigo Civil percebe-se que o artigo 519
trouxe uma inovacgao significativa em relagdo ao Cédigo anterior. Ou seja, o Codigo anterior
apenas mencionava quanto a destinacdo a ser dada ao bem desapropriado. Todavia, o
Codigo atual acrescentou um importante suporte ao direito de retrocessdo. Os dois

elementos contidos no referido artigo sdo os seguintes: 12) o bem ndo ter o destino para o
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qual foi desapropriado; 22) o bem ndo ser utilizado em obras ou servicos publicos.
(CARVALHO FILHO, 2005, p. 795)

Quanto a esses elementos introduzidos pelo novo Cdédigo Civil, José dos Santos
Carvalho Filho explica que esse dispositivo aplica-se a todas as modalidades de
desapropriacao, seja por necessidade ou utilidade publica, ou interesse social. Sendo, ainda,

de relevante importancia:

que o bem desapropriado ndo tenha o destino anteriormente projetado; nem
tampouco, tenha utilizacdo para obras ou servigos publicos. Significa dizer que,
ainda que a finalidade nao seja rigorosamente a que fora planejada antes, podera o
bem expropriado ser utilizado para fins publicos — obras e servigos -, sucedendo,
entdo, o que a doutrina convencionou denominar de tredestinacgao licita, vale dizer,
alteracdo da finalidade inicial para outra finalidade publica — entendimento, diga-se
de passagem, ja ha muito adotado por jurista e tribunais. (CARVALHO FILHO, 2005,
p. 796)

O que diz respeito ao desvio de finalidade empregado ao bem desapropriado, esse
serd objeto de analise do préximo tépico. Cumpre agora, analisar as controvérsias quanto a
natureza juridica do direito de retrocessdo, visto que, essa ndo é unanime entre os autores.

Sobre a questdo da natureza juridica da retrocessdo explica Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, que ha trés correntes que discutem sobre esse assunto, entretanto, as trés correntes
sdo anteriores ao Cadigo Civil de 2002.

A primeira corrente acredita que o direito de retrocessdo nao existe mais no
ordenamento juridico brasileiro como direito real. Alega que a retrocessao possui apenas
carater de direito pessoal, ou seja, o ex-proprietario podera pleitear perdas e danos
somente. Essa tese encontra-se fundamentada no artigo 1.150 do Cddigo Civil de 1916 e no
artigo 519 do atual Cédigo Civil. Invocam, ainda, o artigo 35 do Decreto n? 3.365/41, que ndo
permite a reivindicacdo dos bens ja incorporados ao patrimonio publico. Por isso, afirmam
que a retrocessdao possui natureza de direito obrigacional, e ndo real. (DI PIETRO, 2004, p.
179)

A segunda corrente entende que o direito de retrocessdo permanece como direito
real, garantindo ao proprietario reivindicar pelo bem expropriado. Essa corrente baseia-se
no artigo 52, XXIV do texto constitucional que garante o direito de propriedade como direito
basico, e que sé autoriza a desapropriacao, quando essa medida for destinada a atender ao

interesse coletivo. Caso o bem ndo seja utilizado para atender uma finalidade publica,
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desaparecera a justificativa para a expropriagdo feita pelo Poder Publico, cabendo ao ex-
proprietario o direito de reaver o bem pelo preco, pelo qual foi desapropriado. (MELLO,
2004, p. 787)

A terceira corrente aceita a retrocessao como sendo de natureza mista (pessoal e
real). Essa tese fundamenta a retrocessao alegando que o ex-proprietdrio possui o direito de
pleitear tanto por perdas e danos quanto pelo bem afetado pela desapropriacdo. Conforme
explica Celso Anténio Bandeira de Mello, esse posicionamento é equivocado, pois ndo ha
direito de natureza mista como afirmam os seguidores dessa corrente. E, ainda, nesse caso
ha dois direitos perfeitamente distintos, sendo que um exclui automaticamente o outro.
(MELLO, 2004, p. 789)

Conclui a professora Di Pietro que a terceira corrente seria a mais indicada a ser
aplicada ao instituto da retrocessao, quando analisada sob a 6tica do artigo 1150 do Codigo
Civil de 1916, através do qual a retrocessao seria direito real, ordenando, que o expropriante
oferecesse de volta o bem expropriado. Entretanto, seria analisada como um direito pessoal,
guando ndo fosse possivel devolver o bem desapropriado, garantindo ao proprietario
pleitear a indenizagdo por perdas e danos sofridos. (DI PIETRO, 2004, p. 180)

A tese da retrocessdo, com natureza de direito pessoal, que possui como base o
artigo 519 do Cddigo Civil, possivelmente, prevalecerd em detrimento das demais. Isto
ocorrera, face ao conteudo do artigo 519 do Cddigo Civil, o qual ndao estabelece mais que o
poder expropriante ofereca o imdvel ao ex-proprietdrio, apenas assegura ao expropriado o
direito de preferéncia, pelo preco atual do imdvel. (DI PIETRO, 2004, p. 180)

Esse ndo é o entendimento do professor Celso Antonio Bandeira de Mello. Para este
autor a retrocessdao possui natureza de direito real, face ao principio da supremacia da
Constituicdo, ou seja, nenhuma lei “poderia dar a matéria tratamento que contraditasse o
que é simples resultado da protecdo que a Lei Magna outorga a propriedade”. (MELLO,
2004, p. 787)

Como ja mencionado ndo ha um consenso entre os autores sobre qual a melhor
tese a ser aplicada ao direito de retrocessao, isto significa, que cada autor adota a tese que
melhor se amolda ao seu entendimento. A tese adotada pelo professor Celso Anténio
Bandeira de Mello, bem como Maria Sylvia Zanella Di Pietro é a tese que disciplina a

retrocessdao como sendo um direito real, pois, nas palavras da professora Di Pietro:
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ndo obstante a redacdo do novo Cédigo Civil, ainda fico com a corrente que utiliza
o argumento supra-referido, de ordem constitucional, pois o Cédigo Civil ndo tem o
condao de infringir a norma da Constituicdo que s6 permite a desapropriagao por
motivo de necessidade publica, utilidade publica ou interesse social. Demonstrando
que o imovel ndo foi utilizado nessa conformidade, o direito de propriedade do
expropriado se restabelece em sua totalidade, com o direito a reivindicacdo do
imével. (DI PIETRO, 2004, p. 181)

A retrocessdo é um direito do proprietario de reaver o bem desapropriado, quando
este ndao estiver cumprindo a fungao para a qual foi designada pelo Poder Publico,
independentemente de ndo haver um consenso entre os autores sobre a natureza juridica
desse instituto, visto ser a Constituicao a lei suprema do pais. Para que o particular possa
invocar o direito de retrocessao a ele garantido, mister faz-se que o Poder Publico ndo tenha
dado a devida destinagao ao bem desapropriado, ou seja, que tenha ocorrido o desvio de

finalidade para o qual foi declarado.

3 SituagOes que autorizam o particular a invocar o direito de retrocessao

Como mencionado no topico anterior, o particular poderd invocar o direito de
reaver o bem desapropriado, quando a este for dada destinacdo diferente da mencionado
no ato declaratério, que iniciou a expropriagao. Desta forma, nota-se que a palavra chave do
instituto da retrocessao é desvio de finalidade.

Mas, o que seria o desvio de finalidade?

De acordo com o artigo 22, paragrafo Unico, “e” da Lei n2 4.717/65:

Art. 22, S3o nulos os atos lesivos ao patrimoOnio das entidades mencionadas no
artigo anterior, nos casos de:

e) desvio de finalidade.

Paragrafo Unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observar-se-do as
seguintes normas:

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia.
(grifo nosso)

Seguindo o que esta estabelecido na Lei, o professor Helly Lopes Meirelles discorre
que o desvio de finalidade “ocorre, na desapropriagdo, quando o bem expropriado para um

fim é empregado noutro sem utilidade publica ou interesse social. Dai o chamar-se,
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vulgarmente, a essa mudanc¢a de destinagdo, tredestinagcdo para indicar o mau emprego do
bem expropriado”. (MEIRELLES, 2004, p. 597)

Conclui-se que o desvio de finalidade ocorre quando o bem deveria ser utilizado
para atender a uma necessidade da populagdo, e, no entanto, este estd sendo empregado
para outras finalidades que ndao possuem caracteristicas de utilidade publica. E, ainda,

conforme Helly Lopes Meirelles discorre o seguinte:

ndo pode haver expropriagao por interesse privado de pessoa fisica ou entidade
particular sem utilidade publica ou interesse social. O interesse ha que ser ou do
Poder Publico ou da coletividade beneficiada com o bem expropriado, pena de
nulidade da desapropriagdo. (MEIRELLES, 2004, p. 597)

Como pressuposto basico da desapropriacdo, a finalidade publica destinada ao bem
deve ser sempre analisada de forma genérica, isso ocorre, justamente porque se o bem
expropriado for empregado de forma a atender aos interesses coletivos, mesmo que esse
fim seja diverso do declarado pelo Poder Publico ndo estard, desta forma, caracterizada o
desvio de finalidade. (MEIRELLES, 2004, p. 597)

Hely Lopes Meirelles quando discorre sobre o desvio de finalidade apresenta o

seguinte exemplo:

um terreno desapropriado para escola publica poder3d, legitimamente, ser utilizado
para construcdo de um pronto-socorro publico sem que isto importe desvio de
finalidade, mas ndo poderd ser alienado a uma organiza¢do privada para nele
edificar uma escola ou um hospital particular, porque a estes faltaria a finalidade
publica justificadora do ato expropriatério. (MEIRELLES, 2004, p. 597-598)

Mesmo quando a Administragao Publica utiliza o imdvel para outra finalidade para
o qual foi desapropriado, mas sendo esta consoante com o interesse publico, ndo cabe falar
em desvio de finalidade, pois, este se caracterizard quando a destinacdo do bem é
desconforme com o interesse publico.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho:

a retrocessdo se relaciona com a tredestinagdo ilicita, qual seja, aquela pela qual o
Estado, desistindo dos fins da desapropriacdo, transfere a terceiro o bem
desapropriado ou pratica desvio de finalidade, permitindo que alguém se beneficie
de sua utilizacdo. Esses aspectos denotam realmente a desisténcia da
desapropriacdo. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 798)
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Percebe-se que o ato declaratdrio da desapropriagao podera ser anulado ou se
sujeitar a retrocessao, quando o Poder Publico ou seus delegados ndo derem ao bem
expropriado a destinagdo para o qual foi requisitado. (MEIRELEs, 2004, p. 798)

Porém, a partir de que momento pode-se afirmar que o expropriante desistiu de
empregar ao bem a finalidade publica inicialmente declarada?

Celso Antonio Bandeira de Mello discorre que existem dois posicionamentos sobre
esse assunto. Para alguns a desisténcia ira se caracterizar dentro do prazo de 5 (cinco) anos
contados da declaracdo de utilidade publica, ou seja, no decorrer desse periodo ao bem
deve ser dado a destinacdo publica para o qual foi requisitado pelo Poder Publico, e
subtraido do dominio particular. Para outros, entre eles Celso Antonio, a desisténcia deve
ser analisada caso a caso e sob a Optica dos fatos concretos. Esse entendimento é o
predominante entre os doutrinadores. (MELLO, 2004, p. 791)

Caracterizado o desvio de finalidade caberd ao ex-proprietdrio pleitear a anulagdo
do ato expropriatério, bem como que o bem seja devolvido. Cumpre ressaltar que esse
desvio deve ser para fins ndo publicos, pois, como ja analisado se houver uma destinagdo
diferente da que foi declarada, mas atendendo as necessidades publicas, ndo se pode
enqguadrar na hipdtese de desvio de finalidade.

Ha uma situacdo, na qual o proprietario ndo tera direito a retrocessao, tratase da
hipdtese prevista no artigo 52, §32 do Decreto-lei n? 3.365/41, alterado pela Lei 9.785/99. O
referido artigo “disp0s que em casos de desapropriacdo para implantacdo de parcelamento
popular, destinado as classes de menor renda, ndao se dara outra utilizagdo, nem havera
retrocessao”. (MEIRELLES, 2004, p. 799)

Quando o Poder Publico ndo cumpre com seu papel de dar a devida utilizagao para
o bem, surge o direito do particular de reaver o imovel, que ndo estd cumprindo a funcao a
ele destinada. Como ja mencionado, no que diz respeito ao direito do particular reaver o
bem ndo é undnime entre os autores, face as divergéncias encontradas quanto a natureza

do instituto. Com isso, surgem duvidas quanto a real eficacia do direito de retrocessao.
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3.3 Eficacia da retrocessao frente ao Artigo 35 do Decreto-lei n? 3.365/41

Dentro do contexto do instituto da desapropriagdo, a questdao que envolve o direito
de retrocessdo pelo particular ganha real destaque, visto esse assunto ser controverso entre
os autores.

Vale ressaltar primeiramente, que o direito de retrocessdo estd implicitamente
protegido pela Carta Constitucional em seu artigo 59, inciso XXIl, quando eleva o direito a
propriedade como sendo um direito fundamental. Todavia, a Constituigdo exige que esta
esteja cumprindo com sua fungdo social, caso contrario, ensejaria ao Poder Publico intervir
na propriedade como forma de evitar a ociosidade dos bens.

Entre todas as formas a disposicdo do Poder Publico para intervir na propriedade
particular, a desapropriacdo é a forma mais drastica, por isso mesmo, para que esta se
efetive, o Poder Publico precisa necessariamente respeitar e cumprir com os fundamentos
constitucionais que autorizam a intervencdao por parte da Administracdo Publica na
propriedade particular.

Cumpre ressaltar, que somente quando ocorrer um desvio de finalidade sera valido
ao proprietario pleitear o direito de retrocessdo, caso o bem n3o tenha a
destinacdoespecificada no ato expropriatério, mas se estiver sendo empregada para um fim
publico, ndo caracterizard desta forma o desvio de finalidade. Para fins de retrocessao, faz-se
necessario que ao bem seja dado uma destinacdo totalmente desvinculada do interesse
publico.

Partindo da hipdtese que ao bem foi dada destinacdo diferente da declarada e sem
vinculagdo com interesses coletivos, é garantido ao ex-proprietario reaver o bem para si.
Contudo, quando o direito de retrocessdo é invocado pelo particular surgem algumas
controvérsias a respeito do tema.

Essas divergéncias, entre os doutrinadores, ocorrem basicamente em razdo de dois
fatores, que sdo: 1) o periodo que caberia ao Poder Publico dar a destinacdo ao bem; e 2) o
conteudo do artigo 35 do Decreto-lei n? 3.365/41, o qual, determina que os bens uma vez
incorporados ao patrimonio publico ndo podem ser objeto de reivindicacgao.

Sobre o prazo concedido a Administragdao Publica para que promova a utilizagao do

bem dispde o artigo 102 da Lei Geral da Desapropriacdo:
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Art. 102. A desapropriacdo deverd efetivar-se mediante acordo ou intentar-se
judicialmente dentro de 5 (cinco) anos, contados da data da expedi¢do do
respectivo decreto e findos os quais este caducara.

Baseando-se nesse fundamento que para alguns autores, quando o Poder Publico
ndo utilizar o bem dentro desse periodo de 5 (cinco) anos estara caracterizando a
desisténcia por parte deste, gerando, conseqiientemente o direito de retrocessao do
exproprietario. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 799)

Posicionou-se, nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello, quando discorreu

que:

violado o direito de preferéncia, o expropriado dispde de cinco anos para intentar a
acdo de retrocessdo pleiteando perdas e danos. Isto porque, conforme dispde o
Decreto 20.910, de 6.1.32, em seu art. 12: “As dividas passivas da Unido, Estados e
dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou a¢do contra a Fazenda
Federal, estadual, ou municipal, seja qual for sua natureza, prescrevem em cinco
anos, contados da data do ato ou fato do qual se originaram. (MELLO, 2004, p. 792-
793)

De acordo com o artigo 205 do novo Cadigo Civil, a prescri¢cdo ocorrerd em 10 (dez)
anos, quando a lei ndo lhe fixar nenhum prazo menor. Conclui-se que ndo houve distingao
entre acoes reais e pessoais para fins de fixacdo do prazo prescricional, e que este passara a
ser de 10 (dez) anos em qualquer hipdtese.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro escreve que essa nova norma, referente a prescrigdo
dentro da retrocessdao, com o decorrer do tempo sera adaptada pelo Supremo Tribunal
Federal, passando a ser aceito o prazo de 10 (dez) anos, desde que mantido a retrocessdo
como direito real. Alerta, ainda, que se esse nao for o entendimento adotado, o prazo serd
qlinguenal. (DI PIETRO, 2004, p. 181)

Ja o entendimento de José dos Santos Carvalho Filho é de que:

inexiste essa presungdo de desisténcia, ja que a lei nada estabelece a respeito de
prazo para a implementagdo do fim expropriatério. E o melhor enfoque, a nosso
ver. De fato, a sé inagdo do expropriante ndo significa, por si sé, que tenha
desistido da desapropriacdo. A desisténcia, como vimos, tem que estar plenamente
caracterizada, ou seja, é preciso que a situacdo fatica demonstre claramente que o
expropriante ndo mais deseja destinar o bem a um fim publico. E isso, é légico,
nem sempre decorre do fato de ndo se ter deflagrado a execugdo dos objetivos
planejados. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 799-800)
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Cabera ao ex-proprietario reivindicar o bem desapropriado, quando ocorrer o
desvio de finalidade no periodo de 5 (cinco) anos da declaracdo expropriatdria. Entretanto,

faz-se necessario que seja transparente o:

ato que denuncie o desinteresse do expropriante, como a doacgao, a venda, a troca,
o completo abandono, a deterioracdo, a tolerancia ante esbulhos ou invasdes,
nasce o direito a retrocessdo. (RIZZARDO, 2004, p. 449)

Apds, estabelecido o prazo para a destinagdo do bem, sendo este 0 mesmo para
que o ex-proprietario reivindique o bem, cumpre agora analisar a questdao que envolve o

artigo 35 do Decreto-lei n2 3.365/41. Esse artigo dispde o seguinte:

Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados a fazenda Publica, ndo podem
ser objeto de reivindicagdo, ainda que fundada em nulidade do processo de
desapropriacdo. Qualquer acdo, julgada procedente, resolver-se-4 em perdas e
danos.

Diante do conteldo desse artigo surgem inumeras divergéncias entre os
doutrinadores a respeito do direito de retrocessdo. Para alguns autores, a retrocessao é tida
como um direito pessoal ndo podendo o bem ser pleiteado pelo ex-proprietario, e a este
caberd somente reivindicar as perdas e danos sofridos.

Entre os autores que seguem esse posicionamento esta José dos Santos Carvalho

Filho, que discorre sobre o tema o seguinte:

o instituto da retrocessdo ndo existe no ordenamento juridico; o que existe é o
direito pessoal do expropriado de postular indenizagdo. O argumento mais
poderoso dessa corrente de pensamento esta na prépria posicdo do art. 519 do
Cédigo Civil. Situa-se o dispositivo no capitulo relativo a preempgao ou preferéncia,
matéria tipica do direito obrigacional, que se resolve em perdas e danos, numa
evidente demonstracdo de que disciplinam direitos pessoais. (CARVALHO FILHO,
2005, p. 797)

Corroborando com essa tese escreve José Rodrigues Arimatéa o seguinte “mesmo
sendo direito do expropriado pedir a devolucdo do bem, se o Poder Publico ndo aceitar fazer
a devolugao do bem, nada resta ao proprietario sendo ajuizar agao indenizatéria das perdas

e danos que tenha experimentado”. (ARIMATEA, 2003, p. 133)
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Ainda, no entendimento de Arimatéa, o direito de retrocessdo esta intimamente
ligado ao direito de preferéncia, preempcdo ou prelacdo legal, ou seja, esses institutos

encontram-se disciplinados no artigo 513 do Cddigo Civil, que dispde o seguinte:

Art. 513. A preempc¢do, ou preferéncia, impde ao comprador a obrigacdo de
oferecer ao vendedor a coisa que aquele vai vender, ou dar em pagamento, para
gue este use de seu direito de prelagdao na compra, tanto por tanto.

Percebe-se que esses institutos poderao ser utilizados pelo particular, quando o
Poder Publico, apds a consumagao da desapropriagdo, nao der ao bem expropriado a
destinacdo prevista no Decreto expropriatério, pretendendo, desta forma, vendé-lo, seja
porque cessou a sua necessidade ou utilidade publica ou interesse social. Nesta hipotese, o
Estado terd que oferecé-lo ao expropriado, que tem o direito de preferéncia para a sua
aquisicdo. (ARIMATEA, 2003, p. 134)

Entretanto, afirma Arimatéa, que conforme determina o artigo 22 da Lei n2

8.666/93 (Lei das LicitacGes),

as alienagOes feitas pela Administracdo Publica devem ser precedidas de licitagdo.
Assim, se a Administracdo Publica pretender vender o bem expropriado, terd de
fazé-lo mediante licitacdo publica, o que a impede de satisfazer o direito de
preferéncia conferido ao expropriado, salvo em igualdade de condi¢bes. Por isso, a
inobservancia do direito de preferéncia conferido ao expropriado resolve-se em
perdas e danos. (ARIMATEA, 2003, p. 134)

Outro argumento muito utilizado pelos doutrinadores que afirmam, que o direito
de retrocessdo trata-se de um direito pessoal, é o conteldo estabelecido no artigo 35 do
Decreto-lei n2 3.365/41. Isso ocorre, pois o referido artigo ao estatuir que o ex-proprietario
perde seu direito de reivindicar o bem, mesmo quando o processo de desapropria¢do seja
declarado nulo, em face, da lei considerar definitivamente incorporado o bem ao patriménio
publico. Desse modo, “o ex-proprietario ndo poderia ter o direito real de reaver a coisa, mas
apenas o direito pessoal de pleitear indenizagao, provando que sofreu prejuizo com a
superveniente desisténcia do Poder Publico, de dar a devida destinagdo ao bem
desapropriado”. (CARVALHO FILHO, 2005, p. 799)

Baseando-se nesses argumentos, a tese que defende a retrocessao como sendo um

direito pessoal afirma que ao proprietario ndo é permitido pleitear o bem desapropriado de
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volta, a este caberd somente reivindicar por perdas e danos, seja porque o proprio Decreto-
lei que regulamenta a desapropriacao veda tal procedimento, ou como mencionado por José
Rodrigues Arimatéa, qualquer alienagao feita pelo Poder Publico necessitarda de processo
licitatério, mesmo sendo um direito do proprietdrio de pleitear pelo bem desapropriado que
ndo esta cumprindo a fungao para o qual foi destinado.

Contrariando essa tese, tém-se os doutrinadores que defendem o direito de
retrocessao como sendo de direito real, ou seja, compete ao expropriado reaver o bem nos
casos de desvio de finalidade.

Quando o assunto é retrocessdo por desvio de finalidade, tem sido predominante o
entendimento de ser esse direito caracterizado como de direito real. Conseqlientemente,
concedido ao ex-proprietdrio reaver o bem. Foi esse o posicionamento do STJ ao julgar
recurso especial apresentado pelo Poder Publico na tentativa de ndo ter o direito de
retrocessao reconhecido, por ter repassado o terreno desapropriado para terceiro, que o
utilizava para a atividade de borracharia, conforme se verifica com a ementa do julgado a

seguir:

RETROCESSAO - DESVIO DE FINALIDADE PUBLICA DE BEM DESAPROPRIADO -
CONDENAGAO DO MUNICIPIO A DEVOLUGAO DO BEM MEDIANTE O
RESSARCIMENTO DA INDENIZACAO RECEBIDA PELA EXPROPRIADA. ( BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Deferimento do Recurso Especial. Caracterizado o
Desvio de Finalidade. Relator: Ministro Luiz Fux.

Brasilia, 06 de junho de 2005.Disponivel em www.stj.gov.br, acessado em
27/05/06)

Presente o referido requisito, os tribunais tém decido favoravelmente em decretar
nulo o ato expropriatoério e reintegrarem os antigos proprietarios ao bem afetado. Foi
partindo da mesma premissa do desvio de finalidade, ao analisar a questdo de determinada
area, decretada de utilidade publica, para a construgdo de parque industrial, que estava
sendo utilizada como depdsito de lixo por uma empresa particular, que o Tribunal de Justica
do Paranda decidiu por reconhecer o ato como nulo e decretar que o antigo proprietario
retornasse ao bem, do qual foi despojado pelo Poder Publico. O caso mencionado é o

seguinte:

ACAO DE NULIDADE DE ATO JURIDICO, CUMULADA COM INDENIZAGAO. DECRETO
DE DESAPROPRIAGAO DE AREAS RURAIS.
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DESVIO DE FINALIDADE COMPROVADA. PROCEDENCIA PARCIAL. DECISAO
CONFIRMADA. 1. Restando demonstrado que, na desapropriagdo de terras rurais,
para fins de ampliagdo de distrito industrial, ocorreu desvio de finalidade (houve
permissdo provisdria para empresa adentrar em parcela da area, que,
posteriormente, a vendeu a terceiro; ndo foram implantas industrias e, decorridos
mais de quatro (4) anos, o imdvel foi transformado em depdsito de liso), vidvel a
acdo direta para invalidar aquele ato administrativo. 2. Nesse caso, sendo
comprovada a existéncia do apontado vicio, julga-se procedente a acdo para
decretar a nulidade do ato de desapropriacdo, reintegrar os autores na posse do
imdvel e condenar o réu a indenizar lucros cessantes. (BRASIL. Tribunal de Justica
do Parand. Deferimento de Apelagdo Civel. Acdo de Nulidade de Ato Juridico.
Relator: Desembargador Accdcio Cambi. Curitiba, 24 de junho de 1998. Disponivel
em www.tj.pr.gov.br, acessado em 27/05/2006.).

Conforme discorre a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o argumento
sustentador dessa tese encontra-se fundamentado na prdépria Constituicao, na qual,
encontra-se sobre quais bens podera recair a desapropriacdo, bem como as hipdteses em
gue pode ser declara e fundamentada a desapropriacao. (DI PIETRO, 2004, p. 181)

Esse fato decorre do proprio texto Constitucional, conforme explica Celso Antbénio

Bandeira de Mello o seguinte:

configura o direito de propriedade como direito basico, que s6 deve ceder a
demissdo compulsdria para a realizagdo de uma finalidade publica. Donde, em vista
do principio da supremacia da Constituicdo, lei alguma poderia dar a matéria
tratamento que contraditasse o que é simples resultado da protecdo que a Lei
Magna outorga a propriedade, jd que a garantia que Ihe confere s6 é absolvida
para satisfacdo de uma finalidade publica. Dai a impoténcia da invocacdo do art.
1150 do Cédigo Civil anterior (ou do atual, art. 519) para arrimar entendimento
diverso, ou do art. 35 do Decreto-lei 3.365 para infirmar — nos casos em que caiba —
o direito ao retorno do bem ao expropriado. (MELLO, 2004, p. 787)

Percebe-se que ambas as teses possuem fundamentagao coesa, porém, nao seria
coerente estabelecer a retrocessdo apenas como sendo um direito pessoal, que se resumira
em perdas e danos, simplesmente pelo fato do Cddigo Civil assim ter estabelecido no Art.
519, caso ocorra o desvio de finalidade, cabera ao proprietario somente reivindicar perdas e
danos.

Acredita-se que o Cdodigo Civil ndo tem o conddo de infringir a norma da
Constituicdo, motivo esse porque se tende a aceitar a retrocessdao como sendo um direito
real. Ou seja, respeitando o direito do particular de reaver o bem, quando houver fatos
comprovando o real desinteresse do Poder Publico em destinar ao bem a finalidade para o

qual foi declarado.
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A retrocessao aparece como um instituto protetor do direito de propriedade dentro
do processo expropriatorio, pois, a propriedade é estabelecida no texto constitucional
dentro dos direitos fundamentais, e como tais sdo irrenuncidveis e conseqlientemente
inviolaveis, entretanto, a propriedade pode sofrer essa violagdo por parte de Poder Publico,
em face do interesse coletivo, respeitando o principio constitucional da fungdo social. Para
gue a propriedade sofra essa intervencdo a Administracdo Publica precisa necessariamente
atender aos fundamentos constitucionais e realmente aplicar ao imdével um fim publico.

Quando verificado esse desvio na destinacdo do bem desapropriado cabe ao ex-
proprietario reaver o bem para si, pois, se trata de um direito fundamental a ele garantido
pela Carta Magna, nao devendo prevalecer a hipotese que apenas garante ao particular

pleitear por perdas e danos como alguns autores entendem.

4 Consideragoes finais

A Constituicdo Federal elevou a propriedade a condicdo de direito fundamental,
porém, exigiu que a mesma atendesse a sua fungao social. Com essa protegao fornecida pela
Carta Magna, o bem particular adquiriu a possibilidade de ser limitado pelo Poder Publico,
através dos meios interventivos, que possui a sua disposicdo para fazer cumprir essa
exigéncia constitucional.

Para que o ato interventivo do Estado ndo seja considerado arbitrario faz-se
necessario que o mesmo venha devidamente fundamentado em uma das hipdteses
autorizadoras previstas na legislacao federal, quais sejam: necessidade ou utilidade publica,
ou interesse social.

A Constituicdo garante o direito de propriedade, todavia, para atender aos
interesses coletivos face aos individuais, ela permite que o Poder Publico desaproprie
determinado bem para dar a este uma finalidade publica. Mas uma vez caracterizado o
desvio de finalidade, cabera ao particular pleitear pela reintegracdo do bem afetado,
recorrendo ao Poder Judicidrio, o qual, possui o dever de fiscalizar os atos administrativos,
para que estes ndo sejam utilizados de forma arbitraria aos preceitos constitucionais,
causando danos aos direitos coletivos em geral, e ndo somente ao direito do ex-proprietario

despojado de seu bem.
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Conforme se verificou no trabalho, a natureza juridica do direito de retrocessao nao
é unadnime entre os doutrinadores, sendo para uns de direito pessoal, restando ao ex-
proprietdrio somente pleitear por perdas e danos. Ja para a outra corrente, que possui o
posicionamento majoritario e até mesmo o adotado pelos Tribunais Superiores, trata-se de
direito real, através do qual, o particular possui o direito de reaver o bem para si, visto que,
se trata de um direito protegido pela Carga Magna. Alegam, ainda, que todas as leis devem
estar em conformidade com a Lei Maior do pais, ndao podendo em qualquer hipdtese
contrariar os preceitos constitucionais.

A grande discussdao suscitada em torno do direito de retrocessao surge da
interpretacdo do artigo 35 do Decreto-Lei n? 3.365/41, o qual, discorre que o bem
desapropriado, uma vez incorporado a Fazenda Publica ndo podera ser objeto de
reivindicacdo, restando somente ao proprietdrio reclamar por perdas e danos, quando
houver desvio de finalidade do bem.

Ocorre, porém, um choque entre o artigo 35 do referido Decreto e o
posicionamento de recentes decisGes jurisprudenciais, entendimentos doutrinarios, e,
principalmente com a Constituicdo Federal. Esse conflito tem surgido porque ha o
entendimento de conceder ao proprietario o direito de pleitear em juizo o bem afetado,
toda vez que ficar caracterizado o desvio de finalidade para o qual o bem foi desapropriado.
Trata-se de uma violagdo a norma constitucional, que protege o direito de propriedade
como direito fundamental, permitindo ao Poder Publico intervir na esfera particular
somente quando estiver em questdo interesses coletivos, ou seja, o bem comum da
sociedade.

O direito de retrocessao deve ser entendido como um mecanismo de defesa, posto
a disposicdo do particular, guando ao seu bem nao for dada a devida destinacdo para o qual
foi desapropriado. E, ndo ser visto como mero mecanismo de indenizagdo a servigo do
particular. Partindo desse entendimento, conclui-se que é cabivel e constitucionalmente

consagrado o direito de retrocessdao quando houver desvio de finalidade na desapropriagao
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