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RESUMO

O que se pretende em primeira instancia com o pres@abalho cientifico € demonstrar que a
guestdo da retrocessdo ndo se exaure apenas eantardgadémico, mas € prolatora de efeitos
juridicos na orbita sécio-juridica. Contudo, ardesdebrucar-se em um estudo envolto de muita
acuidade acerca da retrocesséao, faz-se misterssarpagela analise de institutos que néao so lhe
séo correlatos, como também essenciais ao seuwengsnio, tais como o direito de propriedade
e a desapropriacdo. A retrocessdo nada mais énguenolario fatico da desapropriacéo e, esta,
por sua vez, encontra fundamento no direito derjgdade. A propriedade ha muito tempo
rompeu com uma tradicdo de direitos absolutos garaazo a um direito individual, mas que
deve ser exercido com olhos volvidos para o insergsiblico dominante, o que enseja a
intervencdo estatal para tanto. Diante deste parara decretacdo da perda da propriedade pelo
procedimento desapropriatorio tem como subsidiocalm consecucdo dos anseios da
coletividade, conforme a ordem constitucional vigeffodavia, este interesse publico, em alguns
momentos, ndo serve de lastro nem de marco pavagia do Estado. A propriedade imobiliaria
de que fora despojado o expropriado ndo fora atibzcomo instrumento de satisfacdo do
interesse social, logo, suscita o questionamergccaalo destino desta propriedade. S&o nestes
termos que surge o instituto da retrocessdo, imifga@e haverd a necessidade de apenas
assegurar ao expropriado uma justa indenizacé® @ode este postular a volta do bem ao seu
dominio. O presente trabalho monogréfico, atravéscdudalosa pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, objetiva tracar os caminhos jwagihente vidaveis para o esclarecimento do
referido instituto realcando sua verdadeira naturez
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INTRODUCAO

Os casos de desapropriagdo no Brasil tem apresentaderos ingentes no
tltimos anos Em 2006 foram desapropriadas 538,6 mil hectageteida, no ano subsequente,
204,5 mil hectares. De antemé&o, sabe-se que rEgasd asseverar que a desapropriacdo é uma
das modalidades de intervencdo na propriedade @it ofende o direito do particular. Nesta
esteira, acreditar que todos os procedimentos dEs&iorios obtiverem éxito quanto a sua
finalidade é, no minimo, ingenuidade. Qualquer pissgjurisprudencial por mais pifia que ela

seja acerca de desapropriacao, cai por terra gqeradggumento neste sentido.

Apesar do “mar de dissensdes” que plasmaram-seeoorrér do tempo, a
propriedade galgou um jaez sublime, isto €, cordesngnternacionais (Carta da ONU dos
Direito do Homem e Cidadao), tratados entre Estadaenamentos juridicos internacionais,
todos esses documentos e outros mais elevaraniira, a categoria de Direito Fundamental de

primeira geracao, conforme preleciona a doutrindemma.

No Brasil, atualmente, com a superveniéncia da t@omgsio Federal de 1988, a
propriedade é elencada como direito individualsRmm. Nao se pode falar que tal direito &
absoluto, ilimitado ou incondicionado. Qualquerraficdo nesse sentido é temeraria. O direito de
propriedade deve ser exercido sob o império docjmim da funcdo social da propriedade,
previsto no artigo 184,8 4° da Carta magna, queteemos pragmaticos, significa ao adequado

aproveitamento do solo urbano. Pergunta-se: Quessupa atribuicdo de aferir se ha ou ndo o

! Disponivel em: <www.brasilatual.com.br> . Acessu &2 abr. 09.




adequado aproveitamento da propriedade? Que gsité&@rao usados? Como mensura-los?
Encontra-se aqui a necessidade do uso legitimodermle policia que Poder Publico detém para
regular tais situagbes, caso contrario, abrir-saza a justica privada. O Estado, em tais
situacdes, deverd tomar qualquer medida sob odcasmlo interesse publico. Maria Sylvia

Zanella Di Pietro em licao lapidar ressalta:

N&o podem, no entanto, esses poderes ser exeiiddadamente, porque
coexistem com direitos alheios, de igual naturezpprque existem interesses
publicos maiores, cuja tutela incumbe ao Poderiuildxerce, ainda que em
prejuizo de interesses individuais. Entra-se agudsiera do poder de policia do
Estado, ponto em que o estudo da propriedade sabia do direito privado e
passa a constituir objeto de Direito Publico e lammter-se a regime juridico
derrogatoério e exorbitante do direito comtim.

O Estado passa a vislumbrar a necessidade imidentgervir nesse direito, ou
seja, na propriedade. E uma das formas de intefieedca famigerada desapropriacdo. A
Constituicdo Federal de 1988 determina em seuoaBifginciso XXIV: “a lei estabelecerd o
procedimento para desapropriacdo por necessidadélidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizagdo em dinheirgsalgada o0s casos previstos nesta
Constituicdo™. Conceituar “interesse social” ou “utilidade p@hli ja € uma tarefa um tanto
ardua, mas saber como se deve proceder quanda@a@saciao ndo atende aos fundamentos e
finalidades que a motivaram, € um trabalho muitosnt@borioso. Imagina-se, em um caso
hipotético, que o Governo do Distrito Federal deteou a desapropriacdo de um terreno
localizado no Plano Piloto, sob 0 argumento de tcoinsima escola. Apos todo o procedimento,
observou-se que o terreno fora utilizado para co¢&b de uma casa de um dos membros da
cupula governamental do Distrito Federal. Ha irg®ee publico neste caso? Houve um

atendimento ao principio da supremacia do interge8bkco constante no ato expropriatorio? Foi

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito administrativo . S0 Paulo: Atlas, 2006. p. 67
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito administrativo . S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 67



através de indagacdes como essas que aflorou eaarngnto juridico brasileiro a construcéo

juridica do direito a retrocessao.

A retrocessdo, em adiantamento do tema, signifiseinente a possibilidade
de se devolver a propriedade, cuja destinacaoaidaybiela declarada no ato expropriatorio, as

maos do expropriado.

Contudo, em nosso sistema juridico- administrathadierno, a simples
devolucdo do bem ao antigo proprietario é apenasdas variegadas facetas que a retrocessao
pode apresentar. O que serd exposto adiante é tuhoemeticuloso e pormenorizado deste
instituto vetusto, porém, ndo univoco no mundodjad. Tribunais e acommunis opinium
doctorium ainda se digladiam sobre o tema sem encontrar alutd pacifica, ou melhor,
definitiva. Antes do debruce sobre o instituto daxacessdo em si, um panorama histérico do
direito de propriedade sera tracado, nas suas maimdas facetas; seguidamente, a
desapropriacdo serd objeto de destrinche cientifiealcando todos os seus aspectos de
relevancia imprescindiveis para o entendimento eleogessdo, porquanto é naquela que o
referido instituto encontra fundamento. Por fimfedeer-se-4 a existéncia da retrocessdo em
nosso ordenamento juridico péatrio como institu®@aoimo. O anélito desta pesquisa (que nao
sera uma exegese, mas que também néo remanesesegeriialidade) é cingir todas as teorias
acerca da retrocessao; como tem sido aplicada nedodbrasileiro; a tendéncia das futuras
decisdes; a importancia de seu surgimento como afode escudar e sobrelevar o direito
fundamental a propriedade; abarcar todas as siésagdssiveis em que se erige o direito a
retrocessdo; e expor as teses ja consubstanciadasonspicuos decisorios dos Tribunais do

Brasil.



1 O DIREITO DE PROPRIEDADE

1.1 Histérico da propriedade

E cordato fazer um breve prélogo historico da pesfade ressaltando seus
momentos mais relevantes, particularmente aquelesmis contribuiram para a sua construcao
juridica hodierna erguida pelo ordenamento brasileRichard Pipes, em seu estudo sobre a
propriedade, lembra algumas passagens da ldadeaMédi encetaram uma prematura nogao

acerca da propriedade:

Durante 90 por cento ou mais da histéria humanandm caca e coleta eram as
principais formas de atividade econdmica, os diseite posse concentravam-se
no controle tribal do territério, que era defendidom unhas e dentes dos
intrusos; os direitos de propriedade individuahesin dirigidos principalmente
para as armas, as ferramentas e outros objetoegies® gado era sempre
tratado como propriedade, geralmente tribal. Comualanca gradual para a
vida sedentaria centrada na agricultura, os dgaiw propriedade transmitiam-
se pela familid.

Até aqui o autor construiu uma visdo rudimentapdgpriedade, mas que se
aprimora a medida que vé a intervencédo do poddicpitomo forca catalisadora do processo de

formacé&o conceitual do direito de propriedade, ®fqa a seguir:

A autoridade publica — o Estado — era um dos sulopos dessas mudancas.
Embora as origens do Estado no seu seurgimentoa faranscricdo da
organizacdo social baseada no parentesco e deaamangia pré- agricola para
outra baseada no cultivo do solo e do territérimplamente forcada pela
pressédo do crescimento populacional e 0 aumeniitarte de competicao por
recursos naturais. Nas sociedades sedentariascaolinte organizadas, a
propriedade privada ganha importancia, porque o saltivado requer um
cuidada intenso e continuo. O movimento em direlgficontrole exclusivo da
terra é quase irresistivel por razfes tanto ecargsméomo psicoldgicas: ele

* PIPES, RichardPropriedade e liberdade.1. ed. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 142



ocorre mesmo na Europa feudal onde, teoricamemtaj@ parte das terras era
possuida condicionalmente.

Vé-se que o autor faz uma améalgama entre Estadciedade ( organizacao
social) na tentativa de lapidar uma nocdo maisidacto direito de propriedade. Na verdade,
Pipes explica o desenvolvimento da propriedadevedrada ocorréncia de fatos sociais
subsidiados pela forca normatizadora imponivel ddad® conforme a seguir o autor

complementa este raciocinio:

Uma das fungBes primordiais do Estado é gararge@garanca da posse. Antes
do Estado existia apenas posse, titulo pelo québrm afirma, por meio de
reivindicacdo, um longo periodo de posse e peld goaa do apoio dos
costumes e, definitivamente, da forca; em uma drgeéo politica, essa
responsabilidade é assumida pela autoridade puBlitansformacao de posse
em propriedade prossegue em toda parte com umeifeggoravel, devendo-se
principalmente a instituicdo da heranca, que sami® para o dono como para o
posseiro, mas trabalha em favor do dltimo porqeetedn um controle fisico
ininterrupto dos objetos em jodo.

Mas essa noc¢ao de propriedade apregoada por Bysesgvela uma concepcao
mais rudimentar, sem muito rigor técnico, assothreito de propriedade como um todo, e ndo
assola a propriedade imobilidria em si.Todavia, Badespicienda a licdo explanada pelo
eminente historiador. José Rodrigues Arimatéiaz dl@ Direito de Sdo Paulo, em sua obra
intitulada O direito de Propriedade: Limitacdes estRcdes Publicas, faz um meticuloso estudo
acerca da propriedade imovel ressaltando suaspaiadases historicas. Principia descrevendo a

existéncia da propriedade privada na Grécia Antiga:

Ja se falava, pelos indicios que se apresentanpr@mniedade individual, pois
uma das formas de restricdo convencional ao dirdéopropriedade é a
enfiteuse, abolida pelo Cédigo Civil de 2002, mae tpve origem na Grécia,
passando a Roma através das provincias helénigas, indicador da existéncia
da propriedade privada entre 0 povo grego antigpropriedade individual era

® PIPES, RichardPropriedade e liberdade 1. ed. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 150
® PIPES, RichardPropriedade e liberdade 1. ed. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 150



concedida agater familias mas ndo para seu uso exclusivo e sim para uso
familiar, ndo se olvidando que toda a familia estaujeita a autoridade

incontestavel do pai que tinha a seu cargo a pag@o da religido familidr.

O Estado mancomunado com a Igreja colaborou parstrogdo dessa nogao
mistica e animica acerca da propriedade. José qiedricontinua sua pesquisa demovendo o

leitor para a Roma antiga:

A propriedade da terra ja era conhecida pelos @tgruscos e, com 0 avango
das dezesseis tribos para a regido do Lacio, tesaphasicamente, o dividor de
classes sociais na Roma antiga, pois a ela seatigautros direitos, como a
propriedade de escravos e os direitos propriogdéalania romana. Em Roma,
desde a sua origem, a propriedade sempre foi thditi Os patricios eram os
grades proprietarios de terras e, no outro extrelocglizava-se a plebe,
composta por artesdos e negociantes. Essa divis##d, £onstada no final do
periodo da fundacdo de Roma, modificou o perfildeip pelos etruscos, seus
fundadores, pois os habitantes iniciaissg@timontiumeram os patricios e os
clientes. Portanto, no inicio da civilizacdo romais&® o0s patricios eram
proprietarios de terras. Esta era chamada propléagidritaria, regido peldus
civile.®

A maior contribuicdo desse periodo para a propdegaivada, nos termos do
autor, fora o crescimento da plebe que insufloa@ssidade de uma reoganizacéo agraria:
O crescimento da plebe colocou a prova o monoppttitico, social e
econdmico dos patricios, que se viram diante dassétade de promover
reformas estruturais, ndo por iniciativa espontamess por pressbes exercidas

pela plebe organizada, que se direcionava paraaddjétivos: a participacdo
politica e 0 acesso a propriedade da ferra.

Na mesma linha de raciocinio, o autor continuaraaspassar da histéria, mas

agora volve-se para o periodo feudal:

"ARIMATEIA, José. Rodrigue® direito de propriedade: limitacées e restricdes publicas. 1.ed. Sdo Paeimos

e Cruz, 2003. p.74
8ARIMATEIA, José. Rodrigue® direito de propriedade: limitacdes e restricdes publicas. 1.ed. Sdo Paeimos

e Cruz, 2003. p. 74
°ARIMATEIA, José. Rodrigue® direito de propriedade: limitagdes e restricdes publicas. 1.ed. Sdo Paeimos

e Cruz, 2003. p.80
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Apés a queda do império romano, com a simultdneaséio dos barbaros, a
propriedade da terra adquiriu natureza politicés gela decorreu a soberania e
a nobreza dos senhores feudais e do rei. As tegraculaveis eram tidas como
feudos da realeza e concedidas aos senhores fgadaia exploracdo perpétua
e vitalicia, dividindo-se o dominio em direito d,{t que chegou até nossos dias
como enfiteuse. Importante salientar que, na Idsldglia, as limitacdes e
restricbes ao direito de propriedade verificavanese favor dos reis e dos
senhores feudais, enquanto que, a partir do s&dXloestas mesmas limitacbes
e restricbes foram impostas em favor do bem cofum.

Sem adentrar acerca da justeza do direito de paguie, a concentracdo da
terra nas maos do reis e do senhores feudaisyifatiociado nesta época, contribuiu também para
a definicdo do que seja o0 “bem comum”, termo quigisumais tarde no século XIX. Isto €, para
promocédo da paz social o Estado restringe o us@rdgriedade sob o argumento de que
conduzira seu uso de forma mais benéfica e Utlcgedade. O autor termina a abordagem sobre

a propriedade no periodo feudal explicando a satesa:

O feudalismo, vigorante por toda a Idade Médiaghea-se no dominio util da
terra conferida ao senhor feudal. Dentro de unroi@do espaco territorial, de
sua propriedade, o senhor tinha poderes absolimpsndo comportamentos,

estrutura social, administrando a justica e coatdd a economia

predominantemente agraria e de subsisténcia. Gtodieea proprio de cada

feudo e os tribunais e os tribunais eram compgxiofuizes a servico do senhor
feudal™

Fenecendo esse processo histérico, o ProfessoRaasigues discorre sobre a

propriedade no periodo pds- Revolucdo Francesa:

Tomando a propriedade como um direito natural, -setajue a Revolucéo
Francesa extinguiu numerosos institutos vigentesregime politico- social

anterior, mas ndo extinguiu a propriedade privéitasomente modificou a sua
disciplina juridica. Por ser um direito naturalttmmem, ndo se pode extinguir a
propriedade privada sem que haja sérias conse@idénaiestrutura do proprio
Estado, pois este se baseia na natureza gregarlordem e ndo se pode
contrariar a natureza sem experimentar sérias goéeeias. A supressédo da

PARIMATEIA, José. Rodrigue® direito de propriedade: limitacdes e restricdes publicas. 1.ed. Sdo Paelmos
e Cruz, 2003. p. 84
YARIMATEIA, José. Rodrigue® direito de propriedade: limitacdes e restricdes publicas. 1.ed. Sdo Paelmos
e Cruz, 2003. p.86
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propriedade privada pode até ser efetuada, porémsitoriamente e por meio
da tirania, como aquela verificada nos massacreskddaks ( proprietarios
remediados), na extinta Unido Soviéfita.

Em um primeiro momento, pode-se afirmar que a Reda Francesa esbocgou
as linhas preliminares da propriedade como dirgiemente a dignidade humana. Continuando, o

autor escreve:

Justificando esta postura, pode-se invocar o destaamento dos Estado
erigidos sob a concepg¢éao socialista, onde a pdgmtée privada foi abolida, pois
até hoje nenhum Estado Socialista conseguiu seferepor pelo menos um
século. O sistema feudal, que antecedeu a Revolbgd@ncesa, baseado na
propriedade privada e numa estrutura social querialegia, ultrapassou
séculos, até que foi substituido por outro sistetna) a revolu¢do Francesa,
mas este, como ja ressaltado, ndo aboliu a prapléedrivada, apenas lhe deu
nova disciplina juridica’

Essa nova disciplina juridica conseguiu conciliardiceito a propriedade
individual (ideal ja consubstanciado a época dadésmo), e o interesse publico que passou a

ser tutelado com mais austeridade pelo Estadesedt#lando da funcéo social.

Prossegue José Rodrigues:

A teoria da funcdo social da propriedade se fezegmte entre nés com a
constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 188de foi reconhecido que a
propriedade deveria atender a sua funcéo socialu&l Constituicdo Federatica
do Brasil, promulgada em 5 de abril de 1988, disgmessamente, no artigo
59, inciso XXIII, que a propriedade atendera sua funcao soc@lCadigo Civil
de 2001, na esteira da Constituicdo Republicaart@os 421 e 1228, paragrafo
1° ao quinto®, consagrou a toria em comento, impandgua observancia aos
contratantes e aos proprietartbs.

12 ARIMATEIA, José. Rodrigue®© direito de propriedade: limitacbes e restricdes publicas. 1.ed. S&o Paulo:
Lemos e Cruz, 2003. p.92

13 ARIMATEIA, José. Rodrigue®© direito de propriedade: limitacbes e restricdes publicas. 1.ed. S&o Paulo:
Lemos e Cruz, 2003. p.. 94

14 ARIMATEIA, José. Rodrigue® direito de propriedade: limitacdes e restricdes publicas. 1.ed. Sado Paulo:
Lemos e Cruz, 2003. p. 98
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O climax do processo historica da propriedade @rgirmento da teoria da
funcdo social, e em razdo disso, € merecedora d&dpico a parte que sera posteriormente

tratado.

1.2 Aspectos conceptuais do direito de propriedade

O direito a propriedade sempre foi alvo de discessdfindaveis em todos seus
aspectos conceptuais. Vertentes que tangem o ui@ariitario ou que apenas alocam-se na
zetética juridica (dogmética), ndo importa, a pegfade privada sempre saltou aos olhos ndo so
de juristas, mas também de parlamentares ao mgempo, com a alcantilada tarefa de regular
tal instituto. A filosofia, sob o arguto discurse donh Locke, também imbuiu-se da funcédo de
tracas as linhas mestras que regeriam a questpoogaedade nos tempos porvindouros. Para
este renomado filosofo que dispensa quaisquer eagegdes, o direito de propriedade era um
direito natural, advinha do proprio estado de rai@rdo homem. Este é o ponto nevralgico de

sua teoria. Transcreve-se aqui, em suas propriasgrps:

Sempre que ele tira um objeto do estado em quéugera o colocou e deixou,

mistura nisso o seu trabalho e a isso acrescegegak Ihe pertence, por isso 0
tornando sua propriedade. Ao remover este objetestlxdo comum em que a
natureza o colocou, através do seu trabalho adidie algo que excluiu o

direito comum dos outros homens. Sendo este trabatha propriedade

inquestionavel do trabalhador, nenhum homem, eaetgode ter o direito ao

gue o trabalho Ihe acrescentou, pelo menos quanpe sesta é suficiente aos
outros, em quantidade e qualidade.

Mas esta é uma concepcao natural do direito deipdgue, 0 que sera a seguir
mais esmiucado. Antes de mencionar qualquer oeea rhais técnica sobre a propriedade, para
um melhor entendimento, deve-se lembrar que a ipdgute €, sobretudo, um estado de fato

como explica Aroldo Moreira:

5LOCKE, Jonh.Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobeeorigem, os limitese os fins verdadeiros
do governo civil -e outros escritos. PetrépolisRJ: Vozes, 1994,
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[...] os homens delimitavam, com preciséo, as &aasonsideravam suas e as
defendiam com risco da propria vida, exercendo nstinto que existe mesmo
nos animais?®

Perdurou ainda por muito tempo a concepc¢do medafida propriedade. O
mesmo autor, ha pouco citado, explica o teor dessaepcdo que enlacava o homem a terra

através de uma relacdo como que animica:

Entre a maior parte dos agrupamentos primitivosleases domésticos ou lares
ou manes tinham o seu altar assente no solo oneéea® ficar ad eternum para
a adoragdo pela familia, solo que estabelecia linndissolivel com esta, e

ambos, familia e solo os deuses protegiam comaripdamle sua. E que cada
familia, tendo os seus tendo os seus deuses e aukbeudevia ter por estreita

correlagdo a sua terra particular, a sua propreedadia divindade doméstica
eram que assegurava o seu direito inalienavel eesoptivel a essa mesma
propriedade e o seu limite inviolavel do dominiajacperpetuidade persistia
hereditariamente, enquanto persistisse a religi@oédtica’

Para chegar-se na definicdo juridica concisa e lsdanpcerca da propriedade
gue paira sobre nosso ordenamento atual, € ébvamiocinio de que a aspecto metafisico do
direito de propriedade, ja por ora vetusto, devseiasolapado da dogmatica juridica. Uma via
auxiliadora deste processo fora a filosofia do gisralismo. Imbuindo-se dos ensinamentos de
Miguel Realé®somente a titulo de esclarecimento, qualquer gregae aloca 0 homem no meio
social como for¢a matiz é Direito Natural. A magontribuicdo do jusnaturalismo fora demover
a concepcao do direito de propriedade para o glmeno, dando-lhe um carater mais humano,
menos mistico. Aroldo Moreira, parafraseando o reesilvio Rodrigues, aduz:

[...] a propriedade € inerente a propria naturezdn@mem sendo condicdo de

sua existéncia e pressuposto de sua liberdaddo digmae do objeto ao sujeito
se manifesta uma projecéo da personalidad€ [...]

1 MOREIRA, Aroldo.A propriedade sob diferentes conceitosl. ed. Rio de Janeiro. Forense. 1996. p. 222
" MOREIRA, Aroldo.A propriedade sob diferentes conceitosl. ed. Rio de Janeiro. Forense. 1996. p.230
18 REALE, Miguel.Filosofia do direito. 20.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.68.

1 RODRIGUES, SilvaDireito das Coisasl0.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p. 364
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Visto isso, cabe mais uma assertiva concludentgedagiocinio que vislumbra

a propriedade como elemento imanente da naturerariai

[...] a propriedade privada, e o direito a assegtefere-se a pessoa humana
como uma extensdo desta, pois € em primeiro lugahcenem, a espécie
humana em geral, que os bens materiais sdo desgipath natureza.

Esses conceitos da propriedade sob diversos priforeas, com o passar dos
anos, sendo dissecados em seu elementos defindimm@®do a moldar-se a uma nova de uma
sociedade cada vez mais complexa e repleta deiticles em todos os sentidos. A mistificagédo
e 0 subjetivismo do jusnaturalismo foram perderalopo para definicdes mais normatizadoras
de propriedade. Aroldo Moreira em sua exegese soprepriedade traca algumas linhas mestras

sobre o conceito jusnormativo da propriedade:

A nocdo de Direito e da norma, como forma expressés elevada do
ordenamento social, ou como ordenacdo de valorédveess como a
propriedade, é compativel com a liberdade, ideajd@deza e perfeicdo. O
Direito, pela lei, pode limitar a liberdade de cada na medida necessaria a
protecao da liberdade de todos, porém, ndo a sepporque precisamente ao
limitd-la, e quando a limita, a garante. Do mesnumonque a lei concilia o
direito de propriedade com as exigéncias do benuognionge de mostrar-se
inimiga do proprietario, presta-lhe apoio e impege a posse particular dos
bens gere desvantagens e venha, assim, a arrajnades oprime a propriedade,
mas defende-a; ndo a enfraquece, mas reforcas,qpei ninguém podera ser
arbitrariamente privado de sua propriedédde.

Doravante, a propriedade comeca ganhar um esteidicy como fator
essencial para a mantenca da ordem e da paz kodiando direitos, determinando a abstencao

de atos e adstringindo a liberdade individual.

* RODRIGUES, SilvaDireito das Coisasl0.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p. 370
L MOREIRA, Aroldo.A propriedade sob diferentes conceitosl.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 233
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Mas nenhuma dessas definicdes da propriedade galgpudo sublime quanto
0 conceito jus-social. Aroldo Moreira, mais uma ,vBaz uma acertada licdo sobre o tema,

merecedora de transcricgosis literis

De fato, nesse rolddo, o conceito de propriedadesea conceito original, que,
desde de remotas eras, sempre estremou 0 podemitealo proprietdrio, como
instituto em torno do qual gravitavam os demaisitites de direito privado,
segundo ainda o paradigma que lhe fora tracadodirlibo romano, vem sendo
abalado na sua geratricidade e na sua tipologida pwevaléncia
institucionalizante de renovados influxos. Deflagea em verdade, uma ruptura
significativa de uma situacao historicamente sedtata, isto é, conceituacao
individualista, para adotar-se outra dominantementgalista, produzindo até
certo ponto uma fratura no campo ideoldgico doesist juridico, Levando
praticamente a sucumbéncia o individualismo tradil. Os direitos subjetivos
perderam cunho nitidamente egoista que os camiari limitacdes mais ou
menos extensas lhes foram impostas em nome dess&coletivo, da ordem
publica, dos bons costumes. Nessa colocacdo, @aedg individualismo
juridico — conforme Orlando Gomes chega ao extrdemmoaegacdo dos direitos
individuais inalienaveis e imprescritiveis, atribsita personalidade, em funcgéo
dos quais a ordem juridica deveria disciplinar adeta do homem na
sociedade. Ndo se quer mais reconhece-los comogativas do individuo,
sendo como concessbes doa sociedade para queeseiciexse cobre como
desempenho da fun¢éo social. LimitagBes de todamoihpde-se a direitos que
outrora se sentiam por absolutos. O direito de rigdade, como concebido
atualmente, sofreu nitida transformacado, passanduosoutendi, fruendi et
abutendi para adquirir um perfil de propriedadéadde

Trés elementos fulcrais podem ser extraidos destpcdo de propriedade,
guais sejam, a extirpacdo do subjetivismo que lkadgsva nas correntes jusnaturalistas; o
interesse publico sobreposto ao interesse privedpor fim, a funcdo social, o principal molde
adquirido pela propriedade em todo seu percurgortis. O vetor principal que contribuiu para
o delineamento da funcao social fora sublevaris¢eoesse publico como peca basilar & vida em

sociedade promovendo uma estrutura capaz de edticgltos publicos e particulares.

2 MOREIRA, Aroldo.A propriedade sob diferentes conceitosl.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996.p. 196
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1.3 A funcéao social da propriedade.

O marco da construcdo juridica da funcdo socialpdapriedade liga-se
umbilicalmente a quebra da visdo egocéntrica dticplarismo proprietario conjugada com o
paternalismo estatal cada vez mais ascendente Qkiameris, em sua obra A funcéo social da
propriedade: O papel do judiciario diante das ifeasde terras, contribui para a explanagcédo do

tema:

A partit da segunda metade do séc. XIX, as cressafémandas sociais e o
afloramento das contribuicdes do Estado liberaameprofundas disparidades
sociais, que, junto a crescente complexidade dastes econdmicas, fazem
emergir as contradicdes entre o interesse n pegEwvdo Estado minimo e a
necessidade de intervencéo do Estado na economiardado. Surge a Idéia do
Estado Sociaf?

7z

Esse Estado Social que Chemeris se refere é justtanaguele cujo traco
personalissimo € a intervengdo do Estado de maliw primazia aos mais fracos. O conhecido
Estado Democratico de direito é justamente umagan@ entre a concepcéo liberal e social do
Estado, isto €, a0 mesmo tempo que se garante reitocdio cidaddo simultaneamente a forca
imponivel intervencionista do Estado deve reguld-Enio Streck sobre o Estado Democratico

de Direito:

[...] tem um conteldo transformador da realidad® se restringindo, como
estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhatadacondicfes sociais de
existéncia. Assim, o conteldo ultrapassa o aspeaterial de concretizacdo de
uma vida digna ao homem e passa a agir simbolideneamo Estado, o que
irradia os valores da democracia sobre todos os elementos constitutivos e,
pois, também sobre a ordem juridica. E mais, aidéi democracia contém e
implica, necessariamente, a questdo da solucdoramema das condicdes
materiais de existéncfa.

% CHERMERIS, IvanA funcéo social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p. 198

24 LUIS STECK, LenioCiéncia politica e teoria geral do estade. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p. 56
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Sobressaltando a linha do tempo, A constituicaeiédle 1988 prevé que a

propriedade atendera a sua funcao social. lvam€te ainda afirma:

A modificacdo que a noc¢do individualista de prafae vem sofrendo revela
gue a propriedade ndo se sujeita somente ao DRditado, mas é tratado pelo
Direito Publico, passando a ser regulada pelo @ir€onstitucional. Essa
modificacdo é decorréncia do modelo de organizagilitica, adotado pelo
constituinte de 1988, ou seja, 0 Estado Democrdlic®ireito, no qual se leva
em conta, além de liberdade, a igualdade, o plumalipolitico, também dando
énfase a justica socidl.

Continua 0 mesmo autor:

Assim, a funcao social da propriedade vem densiécaaterializar o principio

de igualdade, da cidadania e da dignidade da pdssuoana, primando pelo
equilibrio evocado pelo conteldo social positivado Estado Social e

democratico de Direito, moldado na ConstituiciosBe&a, contrapondo-se a
desigualdade apregoada por Rosseau, no sentidmiheiza-la. Ainda, segundo

Jorge Miranda, “a idéia de funcdo social apareceocoma fonte de restricdes
quer como novo fundamento para a propriedade eapaiaiativa privada&’

Nesta mesma esteira, dialogando com o autor Chgnteda essa amalgama
entre os ideais sociais e de liberdade desaguaprimcipio motor do Estado democratico de

Direito, o principio da dignidade humana. Sobrégaidade humana e o estatuto proprietario:

O estatuto proprietario passa a ser informado pelocipio da dignidade
humana, de modo que, tanto tépica como abstratementa hierarquizacdo
axiolégica que primasse pelo patrimbnio acima ds@e humana resultaria na
quebra no sistema juridico do Estado Social e deitioo de Direitd’

Mas toda essa pujanca juridica angariada pela dusgéial no decorrer do

tempo, possui, com certeza, um marco historican Raemeris ressalta a influéncia da Igreja

% CHERMERIS, IvanA funcéo social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p. 200
% CHERMERIS, IvanA funcéo social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd..
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002.p. 201
2" CHERMERIS, IvanA fung&o social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd..
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p. 213
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com sua doutrina de cunho social. Prudente travsices palavras do autor para o entendimento

histérico do tema:

A doutrina classica do direito natural entende gyaopriedade é exatamente
um dos direitos naturais. A propriedade significdireito de todo homem de
apropriar-se dos bens que sdo necessarios paxgpsbp A apropriacdo de bens
seria um dos direitos naturais do homem, decosesitaplesmente de uma
inclinacdo da razdo e previstos desde que o homéwmem, em razdo da
natureza que Deus |é deu. O jusnaturalismo, ircipiean critérios de equidade e
justica, proclamou, posteriormente, que a funcdciabada propriedade é
traduzida na necessidade de utlizagdo do bem at@uastrumento de
realizacao divind®

Em primeira instancia, analisa-se que o jusnasmali ajudou a evidenciar
valores como justica e equidade, valores estesogam albergados pela doutrina cristd como se

observa a seguir, conforme 0 mesmo autor:

A doutrina da igraja segue o parametro do diredtiniral, especialmente a partir
do século XIX, da célebre enciclica de Ledo XII,1881, Rerum novarum, que
afirma que a propriedade é um direito natural,uisigk a propriedade dos bens
de producdo. Na doutrina social da igreja, a pegiaiie € uma garantia de
liberdade e dignidade humana, bem como é um insttonimportante de
protecdo de familia. Porém, afirma ter a propriedacha funcéo social, A
propriedade ndo se destina apenas a satisfazetepgsses do proprietario, a
trazer-lhe beneficios; significa, também, uma nranede atender as
necessidades de toda a sociedade. O proprietaria sma espécie de
procurador da sociedade, para gerir 0s bens quses& no seu interesse, mas
também no interesse da sociedade, ao atendimentedassidades sociéls.

Diferente do que possa parecer, vé-se, entdo, gqueéculo XIX a doutrina
cristd jA conjugava valores sociais e de liberdaderem incutidas no exercicio do direito de
propriedade. Pode-se dizer que, tinha-se ja umaonembrionaria do que viria a ser a funcéo
social. Conforme expde o autor, aquele que possd@minio da terra deveria volver-se para as

agruras e dissabores da sociedade a fim de exfaggi®- seio social. O proprietario, entdo, como

% CHERMERIS, IvanA funcéo social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p.213
29 CHERMERIS, IvanA funcéo social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002.p.216
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bem disse Chemris, é uma espécie de procuradarccgéalade, utilizando a propriedade como um

escudo protetor contra as mazelas sociais, conbraza e a miséria reinantes.

O poder, para o doutrina social da Igreja, deveoeno anélito o “servir”. O
direito de propriedade, visto como uma espécieadieppara os dogmas da Igreja, deveria servir

a sociedade.

No século XX, a funcdo social passa a ganhar coosomais definidos e
pragmaticos, isto é, passou a figurar como um eleneogente, integrante de qualquer
ordenamento juridico calcado em um Estado demoorée Direito. Jean Jaques Erenberg, em

um estudo sobre a funcéo social da propriedadeansi

Ja na segunda metade do século XX o conceito dédusocial da propriedade
evoluira, distanciando-se da doutrina de COmte cebendo influéncia do
constitucionalismo social de Weimar e do Méxicombeomo da Revolucao
Russa. A Constituicdo Mexicana, de 1917, aindaigor vfoi a primeira carta a
sistematizar, em seu artigo 123, os direitos secdaihomem, sem, no entanto,
romper com o regime capitalista. No mesmo ano seRiévolucdo Soviética na
Russia, instituindo o primeiro regime socialistguele pais, regime esse que se
espraiou de forma a tocar um terco da humanidaded® depois?

O direito de propriedade comecga a ser inserto ®#s Magnas dos Estados
como um direito social. As constituicbes mexicamassa ndo normatizam de modo contundente
a funcéo social da propriedade, porém ja fazeniranga no¢do mais “solidaria” do direito de
propriedade. A Carta Politica da Alemanha (Weingg) 1919 que de fato conferiu forca
normativa a funcéo social, como demonstra o autor:

Em 1919 Foi promulgada a Constituicdo de WeimaAleaanha, que arrolava

uma série de direitos individuais e sociais dosndks. Essa Constituicdo é
considerada o primeiro texto consititucional a {desi o principio da funcao

% ERENBERG, Jean JaquEsncao social da Propriedade Urbanal. ed. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2008. p.102
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social da propriedade. A constituicdo de Weimarbac@nfluenciando o
constitucionalismo do pés- guerra, inclusive corflekes na Constituicao
brasileira de 1934. Entretanto, tanto na Alemamioapo no Brasil, a funcéo
social da propriedade, embora positivada em nieelstitucional, ndo teve
consequéncias praticas de relevo. Apropriada ghmes autoritarias, mais com
0 objetivo de justitficar a acumulagéo estatalidaezas, o conceito da funcéo
social da propriedade evoluiu em meio a turbul@ns@ciais até conquistar, no
final do século XX, um grau de maturidade teéricee gpode permitir uma
compreensdo mais ampla de seu significado. Regt@ragsque o ambiente
poliico e social prmita que o principio opere assfomracdes para as quais tem
potenciaf*

O autor mencionado traca um panorama histéricontégeno século XX
percorrendo pelas primeiras Constituicdes que saregaram de normatizar a funcao social da
propriedade. A partir do marco que fora a Congfitoide Weimar, ja se tem ndo mais uma
concepcao restrita e prematura da funcdo sociaime passa a vigorar neste periodo uma
estrutura juridica imponivel e com for¢ca cogentesdRlte-se, que, adentrar-se-a com mais
contundéncia nos conceitos da funcdo social e noesguadramento legal no ordenamento
juridico brasileiro em linhas posteriores. Nao abtt, é importante ja trazer a lume mais uma

licdo de Jean Erenberg:

O modelo adotado pela Constituicdo de 1988 é datepd, tanto que, a par de
constar do rol de direitos e garantias fundameimndisiduais e coletivos (artigo

59, inciso Ill), justificando a permanéncia da &éie propriedade privada num
Estado de bem- estar social. Assim temos que d@fusgcial da propriedade é
elemento intrinseco do conceito de propriedade, @fiermata de maneira a
adequar-se ao ideario de tendéncia socializantablicizante que permeia a
ordem constitucional fundada em 5 de outubro d&398

O autor apenas faz questéo de realcar que o madetado pelo ordenamento
constitucional foi o capitalista e ndo o socialstano se poderia imaginar, visto que o viés social

€ reinante na concepcéao de funcao social da pdzulée

31 ERENBERG, Jean Jaqudsuncdo social da Propriedade Urbanal. ed. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2008.
p.115
%2 ERENBERG, Jean Jaquésuncdo social da Propriedade Urbanal. ed. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2008.
p.120



21

Pode-se concluir que a fungao social da propriedadgpode ser efetivada sem
acurar-se do interesse da coletividade, ndo sengodmais conceber um exercicio de direito
dirigido a satisfazer apenas um interesse indiVidugparticular, ndo quando se trata de direito

de propriedad®.

Passa a ser impendente agora, fazer um delineandanfancdo social da
propriedade quanto a sua insercdo do ordenameritticu brasileiro. Para isso, recorre-se as

licbes magistrais de Ivan Chemeris:

A concepcgédo de fungdo social no Direito Brasilegegundo Benedito Ferreira
Marques, ndo é recente. Ja nos tempos das sesnmaripseriodo colonial em
nosso pais, havia preocupagdo com o cumprimentdudgdo social da
propriedade, ente as obrigacGes impostas aos sesis inseria a de cultivar a
terra, portanto, dando-lhe sentido de aproveitaoecdndomicd’

E certo, que o mestre lvan Chemeris refere-se dasogmbrionarias da funcdo
social no Brasil, desprovida de forca judicializar@ontudo, Priscila Ferreira Blanc fornece uma

importante aula sobre a funcéo social no histata® Constituicdes brasileiras:

As constituicBes brasileiras de 1824 e 1891 traziglena garantia ao direito de
propriedade, ndo havendo qualquer limitacdo, remdat tdo-somente as
hipoteses de desapropriacdo por necessidade adadéil social. A primeira

constituicdo a abrigar a idéia da funcdo socighrdpriedade foi a de 1934 que,
em seu art. 113, n® 17, garantia o direito de jpedpde, mas vedava seu
exercicio de forma contraria ao interesse coletiNessa época, Jodo
Mangabeira, que participava da comissdo de reddedparte do projeto da
Constituicdo, ja defendia que o direito de propied deveria ser garantido
conforme conteldo e limites definidos em lei edeciEm 1937, seguindo as
idéias defendidas por Mangabeira, a ConstituicAcang@a o direito de

%3 BLANC, Priscila FerreiraPlano diretor urbano e funcéo social da propriedadel. ed. Curitiba; Juara Editora,
2005. p.336

3 CHERMERIS, IvanA funcéo social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p.225
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propriedade, deixando a cargo de lei ordinério finigéo de seu contetdo e
seus limites, conforme constava do art. 122, i° 14.

Continua a autora:

Ao vincular o uso da propriedade ao bem-estar kdigan como a autorizacdo
dada ao legislador para intervencdo no dominioagdvem prol de toda a
coletividade. A Constituicdo de 1967, em relacdogasantia do direito de

propriedade, praticamente transcreveu o em seul%®t. par. 22, o texto da
Carta anterior.A evolucao ocorreu no capitulo deskb a ordem econfmica e
social, onde a funcdo social da propriedade ercata no art. 160 como um
dos principios a serem utilizados para a realizagadesenvolvimento nacional
e da justica social. Entretanto, foi na Constitoici® 1988 que o principio da
funcdo social da propriedade recebeu a devida @dermpde aparece repetido
em varios capitulog®

Observa-se que a fungéo social chega a sua asgeagéna na constituicdo de
1988. A sua integracdo no campo da propriedadeuad @onstituicdo Federal de 1988 originou

trés efeitos préticos, de acordo com Chemiris:

a) Clausulas pétreas. O primeiro efeito praticoué qs direitos e deveres
individuais sdo clausulas pétreas da Carta brasilefio admitindo emenda para
a sua alteracdo. De fato, regula a Constituicab:68 (...), 84° Nao sera objeto
de deliberacdo a proposta de emenda tendente i @bpllV. Os direitos e
garantias individuais. Assim, a concluséo inevit&eue a “funcdo social da
propriedade” é clausula pétrea, ndo podendo smadh ou suprimida da carta,
nem ameacada ou desconsiderada.

Até aqui ha apenas uma declaragdo de um precaeigiittizional constatando

gue a funcéo social integra o rol dos direitos &mdntais e, portanto, insuscetivel de aboli¢ao.

b) Aplicacdo imediata. O segundo efeito praticoué gs normas de direitos e
deveres individuais tém aplicacio imediata. E cstipdo que acontece com as
normas de principio gerais da atividade econdmi#e sdo meramente
programaticas e principiol6gicas da legislacdo dempntar da Constitui¢ao.

% BLANC, Priscila FerreiraPlano diretor urbano e funcéo social da propriedadel. ed. Curitiba; Juara Editora,
2005. p.169

% BLANC, Priscila FerreiraPlano diretor urbano e funcéo social da propriedadel. ed. Curitiba; Juara Editora,
2005. p.170

3" CHERMERIS, IvanA funcao social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p.245
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Ordena a Constituicdo Federal de 1988: Art. 59,§1°, que as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentaisaglicacdo imediata.(3¢)

Corroborando com os argumentos constantes neste “li& explicado por
Chemeris, Ferreira Blanc aduz que:
N&o bastassem essas demonstracdes da auto-exataderida funcdo social da
propriedade, lembramos que, com a aprovacdo daukstda Cidade, ja
ressaltou regulamentado o capitulo da politicanab@ande se insere a funcao

social da propriedade, deixando a entédo considaradaa programatica de ter
sua eficacia limitada, passando desde 10.07.20&eficacia plen&.

E, por dltimo:

c) Obrigacdo do proprietario de cumprir a funcéoiadoda propriedade. O
terceiro efeito pratico a se mencionar é que, imdera fungdo social da
propriedade no seu art. 5° entre os “direitos gems individuais”, a
Constituicdo criou um dever ao proprietario para glé aproveitamento
adequado do que ¢ stu.

O direito do cidadao de “ter” a propriedade someetéegitima se caso haja o

adimplemento da funcéo social, tornando-se um deidadever imposto ao individuo.

Vistos estes pontos principais acerca do histddaofuncéo social e sua
insercdo nos postulados constitucionais, € imptetatentar-se, doravante, a uma no¢ao mais
técnica da funcéo social dentro do contexto, éclda Constituicdo de 1988. Adentrando neste
tema, pode-se encetar pela divisdo constante nta Géagna sobre a funcdo social na

propriedade urbana e na rural.

% CHERMERIS, IvanA funcéo social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p.136

39 BLANC, Priscila FerreiraPlano diretor urbano e funcéio social da propriedadel. ed. Curitiba: Juara Editora,
2005.P.198

0 CHERMERIS, IvanA fungéo social da Propriedaded papel do judiciario diante das invasdes de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002 p.222
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Valendo-se das licdes do Vitor Dias para discosmre a funcdo social na
propriedade urbana, tracar-se-a aqui um conceitiddele e sua importancia para a coletividade.

Conforme o Autor acima aludido:

A cidade como espaco urbano designa um espaco egtensao limitada, em
oposi¢cao ao espaco rural circundante, atraindogiaaiversidade fomentadora
do desenvolvimento da humanidade em comunidadeoégpaco). O espaco
urbano pode ser definido através de suas carditi@sisdemograficas, de
morfologia, de suas funcdes e do seu papel econdsocial. Isto é cidadé.

Prosseguindo o Professor:

O “direito & cidade” é terminologia de um movimeui® retomada do espago
urbano como pertencente ao cidaddo, que encongapago publico o lécus de
viabilizacdo democrética da fruicdo da cidade raguie solidariamente lhe é
fundamental, a qualidade de vida urbana. Além da&sséria contextualizacdo
da cidadania, a qualidade de vida urbana faz pesemstrumentalizacao de
seu ideal, por um desenvolvimento equilibrado, am Qs meios juridicos
desempenham o papel relevante de concretizacgmlitisas urbana¥.

Entendido o que vem a ser cidade, o0 espaco urleasoa importancia para o
interesse publico, discorrer sobre a funcao saeigropriedade urbana se torna uma tarefa mais

facil. Para isso, transcreve-se as palavras deEleaberg:

O artigo 182 da Carta de 1988 determina, em seagmEbd 2° que a
propriedade urbana cumpre sua funcdo social quatelode as exigéncias
fundamentais de ordenacao a cidade expressas mm ditetor. Ha quem possa
entender, & vista de uma interpretacdo literal atads deste dispositivo
constitucional, que ndo incidiria, pura e simplestego principio da funcéo
social da propriedade urbana, ante a inexistércjdaho diretof?

L SILVA, Vitor Dias. Os espaco (urbanos) da cidad®isponivel em <http://www.fadisma.com.br>. Acesso:

05 de abr. de 09.

2 SILVA, Vitor Dias. Os espaco (urbanos) da cidad®isponivel em <http://www.fadisma.com.br>. Acesso:

05 de abr. de 09.

“3 ERENBERG, Jean Jaquésincao social da propriedade urbanal. ed. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2008. p.155
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O citado paragrafo 2° do artigo 182 da Constitui¢gderal prevé “a

propriedade urbana cumpre sua funcédo social quateltde as exigéncias fundamentais de

ordenacéo da cidade expressas no plano dirétor.”

Neste contexto, analisa-se que o exercicio dotdigeipropriedade urbana é

garantido ao proprietario enquanto este esta safuggicios do interesse publico. As normas

constantes na Lei Maior confere uma maior tecniédao conceito de funcédo social na

propriedade urbana estabelecendo a exigéncia déeast@os requisitos constantes no plano

diretor. Hely Lopes confere ao plano diretor o $iguconceito:

Erenberg:

artigo 186 determina:

[...] conjunto de normas legais e diretrizes téamide para o desenvolvimento
global e constante do municipio, sob os aspectisofisocial, econémico e
administrativo, desejado pela comunidade local. eDser a expressao de
aspiracdes dos municipes quanto ao progresso dimrier municipal no seu
conjunto cidade-campo. E o instrumento técnicoallegfinidor dos objetivos
de cada municipalidade e, por isso mesmo, com swgmia sobre os outros,
para orientar toda a atividade da administracdoog administrados nas
realizacGes publicas e particulares que interesseafetem a coletividade.

trés os contornos juridicos basicos do plametadj conforme Jean

a) o instrumento juridico apropriado para instituplano diretor € a lei, lei esta
de competéncia do Poder Legislativo municipal; p}amo diretor deve consistir

no instrumento basico da politica de desenvolvimenexpanséo urbana; c) a
edicdo de plano diretor é obrigatdria para cidades mais de 20 mil habitantes
e facultativa para as deméfs.

Quanto a funcao social na propriedade rural na ftoiggio Federal de 1988 o

“ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa doadly 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 06 set. 09

S MEIRELLES, Hely LopoesDireito de construir. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 224
6 ERENBERG, Jean Jaqudauncéo social da propriedade urbanal. ed. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2008. p.

254
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Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a pesfade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de moim&stabelecidos em lei,
aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;ll - utjéa adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiknteobservancia das
disposicdes que regulam as relacdes de trabalheRploracdo que favoreca o
bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadéres.

Sobre a funcéo social na propriedade rural, Ivaen@hris preconiza:

O regime juridico da terra fundamenta-se na dautda func@o social da
propriedade, pela qual toda a riqueza produtiva tema finalidade social e
econdmica, e quem a detém deve fazé-la frutifiear,beneficio préprio e da
comunidade em que vive. Essa doutrina, como obsErraando Pereira
Sodero, trouxe novo conceito de direito de prodedrural, que informa que
ele € um bem de producdo e ndo simplesmente unph&mmonial; por isso,
guem detém a posse ou a propriedade de um im@eéltem a sua obrigacéo de
faze-lo produzir, de acordo com o tipo de terram eosua localizacdo e com os
meios e condicbes propiciados pelo Poder Publiasemg também tem
responsabilidade no cumprimento da funcéo sociglolriedade agricofé.

O que pode extrair dos ensinamentos de Chemerisose dispositivos
consititucionais acerca da funcdo social na prdpde rural é que o legislador fora mais além,
nao so6 preconizando que a propriedade deva narietegresse publico mas também que proceda
ao adimplemento de normas da legislacdo traballeiségologica. Mas ha uma argumento
equidistante e insofismavel entre a funcdo soclpropriedade rural e urbana, qual seja a
conciliagdo entre um direito individual e o bemtaesocial. Abonando este argumento, frisa

Ivan Chemeris:

Pode-se concluir que ha uma preocupacao legakdagdo do nivel econdmico
e social da populacdo com a obtencdo de maior fivathde e uma melhor
distribuicdo da riqueza; a propriedade ndo serianap um meio para a

“” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa doadlf 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 06 set. 09

*8 CHERMERIS, IvanA funcéo social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p. 288




27

consecuc¢ao de interesses particulares, mas, simsfimmento para assegurar a
todos condicdes de vida digna e de pleno exerdicitidadanié’

No capitulo sobre a judicializacdo da funcao satagbropriedade,

Ivan Chemeris traz uma importante visdo acercardgnpaticidade da fungéo
social no plano concreto, isto é, a saida da naromstitucional do texto abstrato para uma
eficacia social nas questbes agréarias. Contribupmla a solucdo desta aresta, Roger Raupp
Rios, preleciona que sera o caso concreto, asd@scjadiciais que se incumbirdo de dar uma

efetividade préatica para o dispositivo legal. Nawras do autor:

[...] a identificacdo nos casos concretos da imd@éda norma constitucional da
funcado social da propriedade é tarefa precipuanariteiida ao labor judicante
face aos litigios?

Duas ultimas passagens localizadas nas considerfigaes do autor Chemeris

sao dignas de serem transcritas acerca da funce: so

Seguindo esse entendimento e considerando que ragmgiies de fazer do
proprietario, impostas pelo principio da func&oiapeesultam em interesses
difusos da coletividade ou da sociedade, pode-seluo que a abstenc¢éo do
proprietario no adimplemento daqueles interesséssai da comunidade
caracterizaria o inadimplemento da obrigacéo derfamdendo leva-lo a perda
da posse de um bem da vida. Pois, se o proprigtdaaacumpre a funcdo e néo
realiza a funcéo social, desaparece o direito dprigdade. Consequentemente,
pode-se entender que a funcdo social, previstangisoi XXIll, do art. 5°, da
Constituicdo Federal, € um direito subjetivo pillliem contraposicdo a
propriedade, prevista no inciso XXIll, do mesmagart- aqui, sim, um direito
subjetivo individual®

E por ultimo o autor conclui:

““CHERMERIS, IvanA funcéo social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasdes de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p. 303

*RIOS, Roger RauppA propriedade e sua funcdo social na ConstituicioadRepublica de 1988 Revista da
Ajuris. Porto Alegre: Ajuris, N°64, 1995. p. 88

*ICHERMERIS, IvanA funcéo social da propriedadeo papel do judiciario diante das invasées de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p. 312
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Assim, pode-se entender, em contrapartida, queopriptario tem obrigagbes

impostas pela fungéo social. Se, por um lado, dechr direito de propriedade a
obrigacdo de vincular os demais individuos na aifudide sujeitos passivos,
pois outro, da funcdo social surge a obrigacdoideular o proprietario, na

condicdo de sujeito passivo aos demais individumscondicdo de sujeitos
ativos. Este vinculo criado pela funcdo social cogawantia de interesses
difusos, dos demais individuos componentes daigdatie, Ihes asseguraria a
exigibilidade do cumprimento da func¢do social petweprietarios. Aqueles

poderiam exigir destes o cumprimento da funcaaakdei

7

O que ocorre, na realidade, € uma juncdo conceiteaiudo que aqui fora
exposto sobre a funcdo social, ou seja, uma e@umwi@ de direitos, a0 mesmo tempo que se
garante um direito individual de propriedade dexegarantir, concomitantemente, através da

posicao paternalista estatal, a incolumidade desdsses coletivos e difusos.

Flavia Maria Leites Fernandes em uma de suas dal&@reito Administrativo
ensina o que seria um conceito mais técnico dadtuspcial da propriedade adotando duas

interpretacdes, conforme se vé a seguir:

[...] na primeira, a funcdo social da propriedadatipamente se identificaria
com a idéia de poder de policia do Estado, autmdiza Poder Publico a impor
restricbes ao direito de propriedade em beneficiointeresse publico. No
sentido positivo, o referido principio autoriza @der publico a impor
obrigacdes de fazer, a fim de que o imdvel sejaadio de forma adequadfa.

Este revela-se um conceito mais técnico da fungéialsde modo que tenta lhe
conferir maior forga normatizadora, ndo deixandangtituto sem efetividade legal e forca
cogente. A funcdo social, portanto, ndo deve salisata por um angulo meramente

principiolégico. De fato, este instituto sobrelessem nosso ordenamento como um postulado

*2 CHERMERIS, IvanA funcéo social da Propriedade:o papel do judiciario diante das invasdes de tefrasd.
Rio Grande do Sul: Unisinos, 2002. p. 315

%3 COELHO MOTTA, Carlos PintoCurso préatico de Direito Administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 556
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constitucional, mas, ao mesmo tempo, € dotado @egaijuridica configurando uma verdadeira

manifestacdo do poder de policia do Estado nag&stde interesses privados.

Esse retrospecto do direito a propriedade abordais as suas nuancas faz-
se necessario a medida que se estuda institutgsesecificos, ao exemplo da desapropriacéo.
Quando abordava-se a propriedade primeiramenteeenaspecto histérico, viu-se desde ja a
necessidade da intervencdo no Poder Publico (mmnara regulamentacdo do direito a
propriedade como fator essencial a ordem publiaastefiormente, fora explanado uma
concepcao filoséfica do dominio sobre a coisa imdvesta esteira, pode-se vislumbrar o direito
a propriedade como algo imanente a dignidade humasta concepcdo torna-se uma
concretizadora de uma das manifestacfes do jushiatno. Por fim, trouxe-se ao conhecimento,
uma nocédo técnica procedimental da propriedadégef@eada com contornos mais firmes e
esteadas por algum alicerce legal, nocéo esta guepositivamente de encontro com o atual
Estado de Direito onde ha o império da legalidanjetiva. Conclui-se pela confluéncia destas
acepcoes, o verdadeiro sentido do direito de prdpde que, ao mesmo tempo, cumula a
necessidade de ordenacdo, fiscalizacdo e inteciaréestatal e o respeito a um direito
fundamental. Nao seria abusivo dizer que € essigama o ponto fulcral da funcéo social. José
Afonso da Silva assevera que:

E em relacio a propriedade urbana que a funcaal,sooimo preceito juridico-
constitucional plenamente eficaz, tem seu alcanas fimtenso de atingir o
regime de atribuicdo do direito e o regime de seercicio. Pelo primeiro
cumpre um objetivo de legitimacdo, enquanto detemmiuma causa
justitficadora da qualidade do proprietpario. Ps#gundo realiza um ojetivo de

harmonizacdo dos interesses sociais e dos prigatieoseu titular, através da
ordenacé&o do contetdo do diretto.

* SILVA, José AfonsoDireito urbanistico brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Editora Malheiro, 1995. p. 68.
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Portanto, pode-se aferir com a ajuda da licdo dappslo professor José
Afonso da Silva, que nédo fora frivola a mencaodmsocaqueles aspectos conceptuais acerca da
propriedade, pois foram estes que plasmaram aragastjuridica da fungéo social configurando
uma verdadeira balanca que sustenta o exercicildd#reito individual de um lado, e de outro o

interesse da coletividade.



2 DESAPROPRIACAO

Uma das caracteristicas do atual Estado DemocraeoDireito € a
possibilidade de intervencdo estatal na esferalglenas garantias individuais para garantir o
regular exercicio de direitos e promover o bem comuUmas dessas garantias que podem ser
singradas pelo poder estatal € o direito a proadedO exercicio desse direito podera ser adstrito
sempre que nao for adimplido com prudéncia e teamga; dando margem a intervencdo do
Estado para limita-lo e fazer com que se enquankeddames do bem estar social. Em estudo

sobre o assunto, Manoel de Oliveira Franco escreve:

Declarar a perda de propriedade em consequénc@ose, € um problema
politico juridico dos mais controvertidos na ordeatio- histérica. Até hoje
discute-se a intervencdo do Estado e as limitagdegoder publico. Até que
ponto o Poder Administrativo pode intervir paraulag imposi¢cdes de natureza
coletiva. Até onde o Estado se ativa para tirahdimem aquilo que é seu e ja
esta no seu patrimbénio. Os motivos podem ndo seutiveis, mas a vontade
estatal sempre o é, pois além da propriedade alenta, também violenta a
liberdade. No fundo, na esséncia, o material e @hse confundem, colocando
o Estado em choque com o individtio.

O autor enfatiza justamente o embate entre o dimsdlividual da propriedade e
a legitimidade do poder estatal na sua intervengdo.se pode olvidar que o Estado né&o lhe € s6
atribuido a funcdo de zelar pela ordem juridicas pela ordem fundamentalO Estado vé-se na
iminéncia de efetivar o bem comum, porquanto € tassociacao politica de interesses distintos
e variados”E certo que a administracdo vive em uma relacastasa e indissociavel com o

interesse publico, de modo que, trazendo estesitoga@ara a questdo do direito a propriedade,

5 OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel ddesapropriacda 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p.335
* OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel ddesapropriacdo 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p.340
*" OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel déesapropriacda 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.342
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ha de se estabelecer medidas acautelatorias dghexgara o seu exercicio quando constituir um
verdadeiro atentado contra os interesses da ddidi®. Entre essas medidas anbmalas encontra-

se o instituto da desapropriacéo cujos pontosipargserao aqui discorridos.

Segundo Hely Lopes Meireles, desapropriacao é:

A transferéncia compulséria da propriedade pasdicphra o poder publico os
seus delegados, por necessidade ou utilidade pubba por interesse social,
mediante prévia e justa indenizacdo e, ainda, psatdndimento a normas do
Plano Diretor nesse caso com pagamento em titeldévila publica municipal,
aprovados pelo Senado Fedéfal.

Para As nocbes preliminares da desapropriacdo ¢aistiria, conceito atual,
linha de evolucdo e sua natureza juridica serélisadas conforme as argutas licdes de Oliveira

Franco.

Quanto ao historico da desapropriagdo, suas pasidinhas remontam o
Caddigo Teodosiano. Neste arcaico instrumento, etndg da soberania estatal ja estar arraigada
na consciéncia juridica romana, nascem os primabasde impeério, discricionarios e coerciveis
, prescindindo do consentimento do particular caequisito de eficacia. A desapropriacdo
emerge desta conjuntura. O Estado romano intervinl@dem da posse privada trazendo para si

direitos que até entdo pertenciam aos particutares.

A desapropriacdo ndo apresentara muitas sinuosidgdeeu desenvolvimento
histérico. Embasou-se, desde sempre, no podeataksAs modificacdes concentraram-se nas
guestdes procedimentais. O direito de “ter”, orurtke concepcoes liberais, passou a sofrer

limitacbes, mas em momento algum a desapropriag@i® como instrumento arbitrario da

8 MEIRELLES, Hely LopoesDireito de construir. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 95
9 OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel déesapropriacda 22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p.351
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atuacdo estatal, apenas obstaculizando a liberdadsiciativa do homem. Desde sempre, 0

instituto revela seu carater conciliador de disfito

A natureza da desapropriacdo possui substrato atemente social, elemento
de persecucdo do bem- estar geral. Priva-se algeéweu direito, pois ao redor h4 um interesse
social ingente que ndo pode ser descurado, sob gense subverter a ordem publica. A
supremacia do interesse publico sobre o partiéuawerdadeira forca motriz da desapropriacao.

Isso é o que decorre das palavras de Oliveira Branc

Torna evidente que o equilibrio das forcas soé@amssultante da harmonia entre
direitos opostos. E que, em beneficio do bem com@indeve prevalecer nunca
o0 interesse que consubstancia o direito particAldese € valida para todas as
legislagbes. O direito individual termina onde cgmeo da sociedade. A
comunhdo social ndo seria possivel sem a obrigadéadual de sacrificar-se o
interesse privado em favor do interesse corftum.

Essa citada supremacia do interesse da coletividatteverte um ideal de
justica, uma regra de conduta moral e publica adenplida pelo Estado. Tal assertiva ndo é
dificil de ser vislumbrada quando se diz que aplegaiacdo € via que apazigua interesses gerai

e individuais.

2.1 Evolugédo do instituto da desapropriagdao no sesna constitucional brasileiro.

Os prematuros tracos acerca da desapropriacdoanas @oliticas do Brasil
ocorreram, timidamente , na Constituicdo do Impégol824. No artigo 179, n. 22, garante o
direito de propriedade em toda a sua plenitudee gmelvé também duas possibilidades para sua

perda:

0 OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel ddesapropriacéa 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 352
1 OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel ddesapropriacda 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.355
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a) se 0 bem publico, legalmente verificado, exigiruso e emprego da

propriedade do cidadao, ele sera previamente ingdénino valor dela;

b) a lei marcara os casos com que tera lugar egta Gxcecao e dara as regras

para se determinar a exce&o.

O que se observa pela leitura destes dispositivmsaédesapropriacao vista em
seus primeiros moldes, em seu nascedouro. Digneeskalte, € o fato de que nessa antiga
Constituicdo ja se preconizava a sobrevalénciantiresse publico sobre o particular, nogao
sacra do instituto da desapropriagdo podendo skenvbrado na expressao “ bem publico”, o que

carreando para os termos atuais seria a necessidadigidade publica.

Contudo, fora a lei de 9 de setembro de 1826 quewomais fértil 0 conceito

da desapropriacdo. Manoel de Oliveira Franco 8bbrdisserta sobre o assunto:

As primeiras regras juridicas estaveis vieram colai @le 9 de setembro de
1826, marcando os casos em que tera lugar a dpsagém da propriedade
particular por necessidade publica, e utilidadelipaip juntamente com as
formalidades que a devem preceder.

Este instituto acima referido servira de norte pasafuturos legisladores. A
alusdo da necessidade publica e utlidade publiestd@vam incrustados neste pequeno texto
juridico de apenas oito artigos. Posteriormente, 18&rme marco de 1836, fora editada uma

segunda lei que passou a regular a desapropriagadifdade publica ou provincial, segundo o

62 BRASIL. Constituicio da Repulblica Federativa doadly 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 06 set. 09
%3 OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel déesapropriacéa 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 370
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artigo 10, paragrafo 3°, do ato adicional a Camgfib, de 12 de agosto de 1834Ensina
Manoel Sobrinho:
Este diploma, o de 1836, estendeu estabeleceu petémeia expropriatoria as
provincias dentro dos mesmos pressupostos legaiplidam-se 0s casos para
abertura de estradas, melhoramentos de portos aiscaruas, pracas,
monumentos, aquedutos, fontes e logradouros p@ébli€alando de utilidade
publica geral, o Decreto n. 353, de 12 de julhd 845, designa os casos em que

terd lugar a desapropriacdo (ou municipal da Cosgsfabelecendo critérios
taxativos (art. 1° e paragrafos) procedimerifais.

Em 10 de julho 1855 fora editada a lei n. 816 cujlispositivos mais
importantes determinavam a observancia do Decrel&®4, de 27 de outubro do mesmo ano
guantos as medidas expropriatérias. Essa lei tralgxamas inovacgdes legislativas quanto a essas
medidas, como por exemplo a desapropriacdo em fdeorempresarios ou companhias
incumbidas dos trabalhos, aos quais competia onpagf@ indenizatério antes da posse de

terrenos e prédios.
Manoel Sobrinho discorre sobre esses primeirossext

Na verdade, examinados os diplomas expropriat&iogidos na Constituicdo

de 25 de marco de 1824, s6 podemos reconhecerdes étes in tempore bons
instrumentos juridicos capazes de adequar o beiwgab solucdes publicas e
administrativas, assegurando procedimentos ragidise as partes envolvidas e
os direitos que Ihe séo correspondefftes.

Dando seguimento ao estudo da desapropriacao twitvsdas Constituicoes
do Brasil, na Carta de 1891 manteve-se o direitprdpriedade em sua plenitude conforme seu

artigo 72 paragrafo 17:

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa doadlf 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 06 set. 09

5 OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel ddesapropriacéo 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p.385

% OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel ddesapropriacda 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.392
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O direito de propriedade mantém-se em toda a seaitypdle, salva a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade pubiigediante indenizacéo
prévia®’

Ja& se vé explicitamente as condicionantes de s#er@ubico e utilidade

publica para efeitos de desapropriacdo. Varias nmgagaforam sentidas pelo instituto entre o

periodo de 1824 a 1891, como ja se nota.

Em 1903 fora expedido o Decreto de niumero 1.0226dg@e agosto, decretado
pelo Legislativo, onde dispunha que todas as regcasca da desapropriacdo constantes no
Decreto 4956 de 9 de setembro de 1903 deverianag@adas para a Unido e o Distrito
Federd®. Este ultimo decreto apenas modificou algumas asrprocedimentais e atualizou o

guantumdas indenizacdes em caso de expropriacao.

Em 16 de julho fora promulgada a Constituicdo @841com vida politica
muito passageira durando até 1937, mas ndo deieowodtribuir para a efetividade da

desapropriacao. A referida Lei Maior determinavarigo 113, n. 17:

E garantido o direito de propriedade, que nio @oder exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a legrdeinar. A desapropriacao por
necessidade ou utilidade publica far-se-a nos terdaolei, mediante prévia e
justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, cgmerra ou cOmMOGAao
intestina, poderdo as autoridades competenteslagamopriedade particular até
onde o bem publico o exija, ressalvado o direitad&nizacao ulteriot’

Manteve-se 0s elementos tradicionais da necessidadtlidade publica e
acrescentou o dever de exercer o direito de pibguiee sem singrar o interesse da coletividade. A

funcéo social jA comeca a ser radicada como elenaendnomo na propriedade pouco a pouco.

6 BRASIL. Constituicido dos Estados Unidos do Brast4 de fevereiro de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 06 set. 09

% OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel ddesapropriacéa 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 399

9 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados bsidlo Brasil, 16 de julho de 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 06 set.09.
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No regime constitucional de 1937 a desapropriacécebera diversas

modificacdes através de leis organicas e complaret Entre elas as mais importantes foram o
Decreto- Lei n. 1283 de 18 de maio de 1939 queddispbre o processo das desapropriacdes e 0
mais importante Decreto- Lei 3.365, de 21 de juddd 941 que, por sua vez, prescreve sobre a
desapropriagdo em todo o territério nacional. Edifgloma em virtude de sua inegavel
importancia sera abordado em tdpico especificcepostnente, todavia ja se pode adiantar que a
Constituicdo de 1946 assim como nas Cartas ded96889, os principios alocados neste ultimo
Decreto de 1941 reafirmaram nelas os postuladddigas-expropriatorios e mantiveram 0s
mecanismos e procedimentos legais para a desagapriconforme as distintas situagdes

relacionais?®

2.1.1- A Desapropriacdo na Constituicdo de 1988.

E necessario, de antemao, transcrever os artigéeuistituicdo Federal sobre a

desapropriacao para melhor elucidacéo do temaeSeglenco dos artigos:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem didtnde qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirsgderdes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, gualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:XXIl - €& garantid direito de
propriedade;XXIIl - a propriedade atendera a susdo social;XXIV - a lei
estabelecera o procedimento para desapropriacdnegessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante jugtigeia indeniza¢do em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constitug&o:Xno caso de iminente
perigo publico, a autoridade competente podera desgropriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizacao ulteridnpsger dano;

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano,atada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas eintéam por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidagigantir o bem- estar de
seus habitantes.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcdo Isggiando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidadessgs no plano diretor.

O OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Manoel ddesapropriacda 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.245
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§ 4° - E facultado ao Poder Publico municipal, et lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos diaféeleral, do proprietario do
solo urbano nao edificado, subutilizado ou n&cizatilo, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessitae:

lll - desapropriagdo com pagamento mediante tituasdivida puablica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Fedemabmzo de resgate de até
dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucesabseggurados o valor real da
indenizacdo e os juros legais.

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesscial, para fins de
reforma agraria, o imoével rural que ndo esteja cumdp sua funcéo social,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulosiddalagraria, com clausula de
preservacao do valor real, resgataveis no prazatéeinte anos, a partir do
segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdasénida em lei.

Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pais émaen localizadas culturas
ilegais de plantas psicotrGpicas serdo imediataaneekpropriadas e
especificamente destinadas ao assentamento deosplpara o cultivo de
produtos alimenticios e medicamentosos, sem qualdquéenizacdo ao
proprietario e sem prejuizo de outras sancdesgtesvem lef!

Pela transcricdo literal dos artigos constitucisnaislumbra-se trés hipoteses
diferentes de desapropriacdes permitidas: a dgzageéo de propriedade que cumpre a funcéao
social, a desapropriacao da propriedade que napreuanfuncdo social e a desapropriacdao de

propriedade nociva a coletividade.

A desapropriacdo de propriedade que cumpre a fusgéial sé pode ocorrer
em casos de necessidade ou utilidade publica enfavesse social. Os casos de necessidade e
utilidade publica estdo previstos no Decreto-Le363. de 1941, que, como Se vera mais
detalhadamente adiante, continua a ser o estafisicobdas desapropriacdes. As hipoteses de
interesse social estdo previstas na Lei n° 4.1320dele dezembro de 1962. Esse tipo de
desapropriagdo, como se vé pela simples leituradm®os, exige justa e prévia indenizacdo em
dinheiro ao expropriado. A titulo de esclarecimemsiam embrenhar-se ainda nos dispositivos

legais do Decreto-lei 3.365, Ozires Eliel Assan estudo sobre o tema fornece conceitos

I BRASIL. Constituicio da Repulblica Federativa doadly 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 06 set.09.
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basilares do que seja a utilidade e necessidade@@hinteresse social para a doutrina. Sobre a
necessidade publica:
Surge quando a administragcéo defronta situacdemdegéncia, que, para serem

resolvidas satisfatoriamente, exigem a transfeaéugjente de bens e terceiros
para seu domini@.

Seguindo o autor, utilidade puablica é:

[...] quando a transferéncia de bens de terceigm® @ Administracdo é
conveniente, embora néo seja imprescindivel.

Por dltimo, sobre o interesse social o autor escrev

O interesse social ocorre quando as circunstaimja8em a distribuicdo ou o
condicionamento da propriedade para seu melhoveipamento, utilizacdo ou
produtividade em beneficio da coletividade ou degmias sociais merecedoras
de amparo especifico o Poder Publfto.

A desapropriacdo de propriedade que ndo cumprengidusocial pode ser
efetivado em é&reas rural e urbana. A primeira éuafa para fins de reforma agraria com
pagamento em titulos de divida agraria, enquargeganda restringe-se as areas incluidas no
Plano Diretor da cidade que, por sua vez, detemio@mo e quando se cumpre a funcéo social

(artigo 182, §2°).

Por ultimo, tem-se a desapropriacdo de propriedadva que serd de menor
relevancia para os fins deste trabalho cientifRara sua explicacdo, vale-se agora das licdes de

Kiyoshi Harada:

"2 ASSAN ELIEL, OziresDesapropriacdo 1. ed. Sdo Paulo:Agajuris, 1998.p.39
3 ASSAN ELIEL, OziresDesapropriacdo 1. ed. Sdo Paulo:Agajuris, 1998.p.41
" ASSAN ELIEL, OziresDesapropriacdo 1. ed. Sao Paulo:Agajuris, 1998.p.81
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Finalmente, a Carta Politica de 1988 introduziu um@avacdo prevendo a
hipotese de desapropriacdo de glebas de terrasforehe localizadas culturas
ilegais de plantas psicotrépicas, as quais serétinddas ao assentamento de
colonos, para o cultivo de produtos alimenticiosnedicamentosos, sem
qualquer indenizagdo ao proprietario (art. 243)cAotrario de outras hipoéteses,
esta é uma desapropriagdo compulséria a cargoid@e.’gin

Vistos estes pontos principais da atual Constityipassa-se agora a analise da
desapropriagdo no Decreto- Lei 3.365, o verdadeabitat do aludido instituto e que tera

maiores aplicacdes no objeto de estudo principal $gja o direito de retrocessao.

2.3 A desapropriacdo no Decreto-Lei 3.365 de 1941.

Este ultimo subtitulo do capitulo limitar-se-a eestéhcar os principais pontos
do referido Decreto que de alguma maneira influermstituo da retrocesséo, objeto principal de

estudo do presente trabalho.

Prevé o artigo 2° d Decreto-lei 3.365 de 1941 duediante declaracdo de
utilidade publica, todos os bens poderdo ser degepdos pela Unido, pelos Estados,

Municipios, Distrito Federal e Territérios.”

Ocorrendo, entdo, a desapropriacédo por utilidadeemessidade publica, sera
efetuada mediante respectiva declaracdo que indikddo bem a ser desapropriado pelo poder
publico. Essa declaracao de utilidade publica eoads do artigo 6° da mesmo Decreto-Lei, sera
feito por decreto do Presidente da Republica, Gadar ou Prefeito. Vale ressaltar que, apesar

da Constituicdo Federal de 1988 reservar a comgat@ Unido para legislar privativamente

S HARADA, Kiyohi. Desapropriagéo doutrina e pratica ed. 4. S&o Paulo: Atlas, 2002.P.336
S BRASIL. Decreto-Lei n® 3.365 de 21 de junho de 119Bispde sobre desapropriacdo por utilidade pablic
.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acessm: 03 out. 09.
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sobre a desapropriacéo, a sua declaracdo compethates do Poder Executivo. Ha, pois, duas

competéncias distintas para fins diversos, istov® para legislar e outra para decldrar

Continuando, o Decreto sob estudo ndo especifiqqueo deve constar na
declaracdo de utilidade publica, porém prevé asemiiencias desse pronunciamento estatal
(declaracéo expropriatoria). Em termos geraisgsatdo a agudeza de raciocinio das licbes de

Moraes Sales pode-se resumir que a declaracadidade publica possui 0s seguintes efeitos:

a) Com efeito, publicado o decreto correspondefitem as autoridades
administrativas autorizadas a penetrar nos préaiogpreendidos na declaragéo (artigo 7°, da Lei
expropriatoria), para que possam, assim, proceoereatudos e levantamentos necessarios a
desapropriagdo. Para esse fim, havendo oposic@amtopriado, podera o expropriante recorrer
até mesmo ao auxilio de forca policial. Deveraretanto, agir com a indispensavel moderacao e
dentro dos lindes fixados pela lei para o desemveanto da atividade administrativa, podera ser
esta penalmente responsabilizada, cabendo, aminizacdo por perdas e danos sofridos pelo

expropriado.

Outra relevante consequéncia da declaracdo deéadtdipublica diz respeito ao
termo inicial do prazo de cinco anos dentro do @igale ser promovida a desapropriagdo, sob
pena de, ndo se consubstanciado esta, operar-saducidade do decreto respectivo,
Efetivamente, a partir da publicacdo do ato deadacho de utilidade publica no 6rgédo de
imprensa oficial, comeca a fluir o aludido prazagguma vez decorrido, sem que o Poder

Publico haja promovido a expropriacdo, mediantedacou judicialmente, acarretara, como se

""MORAES SALLES, José Carlos de.desapropriacdo a luz da doutina e da jurisprudénai: institutos afins da
desapropriagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dosraibul980.p.665
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disse, a caducidade da declaracdo. Esse efaitpartantissimo, porque, ocorrida a caducidade,
nova declaracao de utilidade publica, incidindorea@bmesmo bem, sé podera ser publicada apds

um ano (artigo 10 do Decreto- lei 3.365 de 1941).

Importante consequéncia decorre, ainda, da deélarde utilidade publica, no
tocante as benfeitorias necessérias, Uteis e walips. Com efeito, nos termos do paragrafo 1°
do art. 26 do Decreto-Lei 3.365 de 1941, “seranditias as benfeitorias necessarias feitas apés a
desapropriagdo; as Uteis, quando feitas com aat@iz do expropriante.” O dispositivo legal
supratranscrito se ressente de manifesta impraméterminologica ao se referir as benfeitorias
feitas “apds a desapropriacdo”. Na realidade, sledpr quis se referir as benfeitorias feitas “
apos a publicacédo do ato de declaracdo de utiligatica”. A desapropriacdo s6 se completa
com a passagem do bem para o patrimbnio da ent&quiepriante, efeito esse que a declaragao
de utilidade publica ndo tem o condéo de prodivaio desconhecemos, é verdade, a existéncia
de opinides nesse sentido. Todavia, tais opinidesrdram-se, hoje, inteiramente superadas,
uma vez que a maioria dos juristas se inclina, talidade, pelo entendimento de que o
momento consumativo da transferéncia da propriedsgeverifica com o pagamento da
indenizacdo, havendo, ainda, uma ponderavel cersegundo a qual essa transferéncia so se

opera com a transcricao da sentenca proferidaitooebepropriatorio, em se tratando de iméVel.

Dentre outras consequéncias, estas supramenciogadaaquelas de maior
relevancia. Continuando com os pontos mais nodaiBeatreto- Lei, este texto legal admite que
0 ato expropriatdrio possa ser revogado pelo pederopriante desde que haja cessado a

utilidade declarada. Salles comenta sobre o assunto

8 MORAES SALLES, José Carlos de.desapropriacéo a luz da doutina e da jurisprudéndi: institutos afins da
desapropriagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dosraibul980.p.675
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[..] a declaracdo de utilidade publica é ato deumeaa tipicamente

administrativa, sujeitando- se, pois, ao princgggundo o qual a Administracdo
pode revogar seus préprios atos, desde que dedtesentenham originado
direitos subjetivog’

Portanto, conclui-se pelas palavras do autora,fieehd direito subjetivo a
desapropriagdo para o individuo, mas sim, um dirgite se volta em prol da Administracdo
Pulblica para a efetuacdo da desapropriacdo. Ressgaljue, quanto a possibilidade da cassacgéo
da declaracdo expropriatéria, ndo se fala em r@well® bem a propriedade do expropriado (a
chamada retrocessao), e sim, em apenas revogac@io dgo administrativo por ndo mais
subsistir os motivos que justificavam a sua exegutgndo como conseqiéncia a cessagao dos

efeitos que decorreriam do ato expropriatério.

Continuando com os pontos de mais relevancia pakgetivo deste trabalho, o
artigo 9° do Decreto- Lei prescreve uma vedacadudiario para apreciar o mérito da

declaracéo de utilidade publica. José Cretellaodimtimenta o tema:

A auto-executoriedade da declaragcdo expropriatilegorrente do decreto,
permite a movimentacdo imediata da Administracaccarasecucdo dos fins
publicos. Caracterizando-se como processo adnatiigif 0 processo
expropriatorio, na primeira fase, retiine todos emehtos tipicos daqueles atos,
a principiar pelo traco da executoriedade sentimiie Ihe permite, assim que
editado, atuar no mundo juridico e produzir efeitesn si e por si,
independentemente da manifestacdo do judicidrioassém ndo fosse, se a
declaracdo expropriatéria necessitasse da titulpghciaria para concretizar-se
e produzir efeitos, a acdo da autoridade admitiisrdicaria paralisada e o
Poder Executivo estacionaffa.

Portanto, assim como a maioria dos atos adminisiggt a declaracdo de
utilidade publica na desapropriacdo goza da autotdrriedade, e sobre este atributo é

importante lembrar das palavras de José Carvalho:

Y MORAES SALLES, José Carlos de.desapropriacdo a luz da doutina e da jurisprudénei: institutos afins da
desapropriacéo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dosaiu1980.p. 673
8 CRETELA JUNIOR, JoséComentarios a lei da desapropriacdo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 315
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Auto-executoriedade tem como fundamento juridiconecessidade de
salvaguardar com rapidez e eficiéncia o interedbliqn, o que ndo ocorreria se
a cada momento tivesse que submeter suas dectsGagado judiciarid’

Pode-se concluir, conjugando os ensinamentos dell@re José Carvalho, que
a proibicdo do Judiciario para apreciacdo da dacdar de utilidade puablica explica-se por
conceitos primarios do Direito Administrativo coracauto- executoriedade e a impossibilidade
do judiciario revogar o ato administrativo, ao carib do que acontece com a anulacdo do ato,
porquanto o Poder judiciario podera anular os atbsinistrativos em caso de desatendimento
aos aspectos de legalidade. Isso se fundamentarimcpp da separacdo dos Poderes da
Republica, a barreira ao judiciario encontra limii@ apreciacdo das questdes meritorias da
desapropriacdo. A existéncia ou ndo de utilidadeligal remonta critérios discricionarios, o

proprio mérito administrativo, portanto impenetigwelo exame jurisdiciondt.

2.4 As primeiras bases da retrocesséo na Lei dasdapropriacdes
Apdés a exposicdo acerca dos pontos de maior relevada Lei de
Desapropriacao, insta discorrer sobre o tema adoul bojo do artigo 35 do Decreto- Lei que

determina:

Os bens expropriados, uma vez incorporados a FazZeidlica, ndo podem ser
objeto de reivindicacdo, ainda que fundada em adéddo processo de
desapropriacdo. Qualquer acao, julgada procedesgelver-se-a em perdas e
danos®

Pela inteligéncia do artigo conclui-se que, nosnter do Decreto, ndo ha

possibilidade de se reivindicar a propriedade do pelo particular, uma vez que fora declarado

8 CARVALHO FILHO, José dos Santoslanual de Direito Administrativo . 21. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris,
2008.p. 246

82 CRETELA JUNIOR, JoséComentarios a lei da desapropriacdod. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.p.463

8 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.365 de 21 de junho de 119Bispde sobre desapropriacdo por utilidade pablic
.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Asessm: 03 out. 09.

84CRETELA JUNIOR, JoséComentarios a lei da desapropriacéo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.p.480
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a utilidade publica do bem, conquanto processo ogx@torio seja imbuido de nulidades,
restando apenas ao expropriado pleitear uma inalgiozpor perdas e danos. Consumada a
desapropriagdo ainda que o bem néo ingresse am@aitv publico, passa a ter, no minimo,

destinacdo publica. Cretela Junior em uma impcatpassagem de seu livro escreve:

Logo, nada, em principio, pode o particular fazarapreivindicar seus bens,
incorporados inexoravelmente e perenemente ao domiblico, mesmo que a
reivindicagdo se funde em nulidade evidente doge®w expropriatério, a ndo
ser na hipétese da retrocessédo, ou seja, quandsend® ao bem a destinacao
prometida, isto é, quando deixou de haver efetasagropriacad.

O autor conceitua o instituto da retrocessao compossibilidade de se
“reverter” o0 bem expropriado a propriedade do paldr em caso de ndo destinacdo publica, o
gue difere da situacdo de se reivindicar a propdeddos bens arguindo a nulidade do
procedimento, acédo que é vedada pelo préprio Detedt Ainda que se consiga a anulacdo do
ato expropriatério ndo sera possivel o retornobdos para o expropriado, pois, conforme a letra
da lei, resolve-se os direitos do expropriado endgsee danos. Cretella ainda ressalta algumas
hipdteses que, conforme seu entendimento, cabegigiadicacdo, quais sejam, em caso de acao
rescisoria na acao expropriatoria quando prolapmilguiz incompetente e nos casos em que a
acao de desapropriacdo for ajuizada contra quemén@olegitimo proprietarfda Em tais
situacdes o autor afirma ser possivel a reivindicaPorém, em nenhuma dessas hipéteses resta
configurada a situagdo que ocorre no instituto elaocessdo que ainda vigora em nOSSO
ordenamento patrio como uma das consequéncias qderg advir do processo de
desapropriacdo. Moraes Salles afirma sua exist@&neiaa importancia em seu estudo sobre a

matéria;

8CRETELA Jl:JNIOR, JoséComentarios a lei da desapropriacdo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.p.480
8CRETELA JUNIOR, JoséComentarios a Lei da Desapropriacéo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.485
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Para nés é inequivoco que a retrocessao contiex&gt# em nosso direito. A
confusdo que se formou em torno do assunto teva @rigem no fato de nao
haver sido a matéria versada no bojo do Decretodée2l. 6. 1941, pois, de
maneira inconteste, estd intimamente relacionaden am instituto da

desapropriacdo e deveria, portanto, ter sido rdgulana Lei de

DesapropriacGes.

Portanto, valendo-se da ressalva do autor, nd@im& @maranhar-se no tema
da retrocessdo sem antes munir-se do entendimeneedeitos basilares da desapropriacdo, uma

vez que a retrocessao é um verdadeiro corolarioafiaq

8 MORAES SALLES, José Carlos de.desapropriacéo a luz da doutina e da jurisprudéndi: institutos afins da
desapropriagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dosraibul980.p.496



3 RETROCESSAO

Passada as licbes acerca do direito de proprieglatesapropriacdo o estudo
sobre o instituto da retrocessdo se torna tarefa eenos alcantis. A retrocessa pressupde

desapropriagéo; e ndo ha desapropriacdo sem ptageieseu préprio objeto.

Passemos a aspectos mais conceituais da retrocPssaalosé Cretella Junior
a retrocessao é: “(...) o direito que tem o expaolr de readquirir o bem ao qual ndo dera o

poder expropriante a finalidade especifica parafguaeo mesmo desapropriad.”

N&o discrepa o conceito acima daquele esposadoqpese totalidade dos
tratadistas nacionais. Quando se enceta uma artalg@ica da retrocessdo, autores como
Belizario Anténio de Lacerda preconiza que o réfeinstituto encontra origem na Constituicao

Imperial de 182%, cujo artigo 189 proclamava:

E garantido o direito de propriedade em toda apseritude. Se o bem publico,
legalmente verificado, exigir o0 uso e emprego dppedade do cidadao, sera
ele previamente indenizado do valor dela. A leicagk 0os casos em que tera
lugar esta Gnica excecdo, e dara as regras pdedeseninar a indenizaco.

Pela leitura do artigo e pelo o que ja foi atéi aifo, vislumbra-se, ainda que
de forma mitigada, o instituto da retrocesséao. &yestpode-se afirmar que a retrocessao tem seu

inicio com desapropriacdo, eis que o corolaricétiesta. Somente com a falta de destinacao ou

87 CRETELA JUNIOR, JoséComentarios a lei da desapropriacdo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.p. 556

8 ACERDA, Belizario Antonio deDa retrocess&o4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 45

8 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do BraEl 25 de margo de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 06 set. 09
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destinacdo diversa daquela prevista no decretmpriptorio é que exsurge para o desapropriado

o direito de reaver o bem que Ihe fora retirado.

Deve-se ainda ressaltar que, o Direito Administoatido possui uma legislacéo
compilada e sistematizada que diga respeito exeosnte a retrocessdo, o que gera duvidas
atrozes em relacdo a como se proceder em casasdgparicdo no mundo juridico. Portanto,
como se vera adiante, sera o Cdédigo Civil que erde amparo ao estudo da retrocessao,
inclusive quanto as suas teorias regentes. Balizadirma-se neste sentido:

Todavia, é inviolavel o papel auxiliar que o dietivil, como segmento ja

maduro do direito, exerce sobre os ramos de diesitdormacdo a exemplo do
direito administrativd?

Antes de se passar a alguns aspectos mais espealficretrocessdo é bom
trazer & lume o sua posi¢cdo na matéria de anutbg@tos juridicos invalidos. Belizario Lacerda
escreve inicialmente:

O ato expropriatorio individualizado a faculdadegdle de desapropriar,
menciona o fim para o qual se desencadeia 0 pwaEssiesapropriacdo. Se
antes da desapropriac@o a escolha do que for Aeicess Util a coletividade
cabe ao administrador, uma vez declarado de ddigeiblica determinado be,

aquela autoridade se vincula a finalidade por edama tragada. Dai qualquer
desvio de finalidade publica implica em vicio de administrativo™

O que se infere de tal disposicdo € que a faltteednacéao da propriedade para
o fim constante no ato expropriatério configura uti@s modalidades de vicio do ato juridico
guanto a finalidade. Belizario Lacerda preconiza quexpropriado podera requerer a anulacao
do ato juridico revertendo a propriedade para sgnirtio; como também, podera pleitear uma

indenizacédo justa. A autor escreve:

% | ACERDA, Belizario Antdnio deDa retrocessdo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.74
1 LACERDA, Belizario Antdnio deDa retrocessdo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.61
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A nosso ver tal procedimento pode ser feito contatémente com o pedido de
reversao ou retrocessao por serem conexos e comipti

Outrossim, o expropriado podera postular a anulamdoperdas e danos

cumulativamente com o pedido de devolucdo do bem.

Passada estas linhas gerais (conceito e origemtitocimal.) passa-se,

doravante, a analise da retrocessao dentro dooedtudulidade dos atos juridicos.

3.1 Aretrocessao no ambito da teoria da nulidadeod atos administrativos

Preliminarmente, faz-se impendente uma explanag@ca da teoria geral dos
atos administrativos para situar o instituto daromEssdo nesta seara, porquanto o ato
expropriatorio € ato administrativo como qualquetr@. Para isso, ninguém melhor que José dos
Santos Carvalho Filho, autoridade no assunto, panéuar de maneira concisa e sucinta e sem

tergiversar.

S&o cinco, os elementos de todo ato administratempeténcia, finalidade,
forma, motivo e objeto. Como a retrocessao congistamente em um vicio quanto a finalidade
do ato, despiciendo seria abordar todos os outtobu@s porquanto na irdo deflagrar
diretamente quaisquer efeitos juridicos no ingitu®erd, portanto, a finalidade, o objeto de

analise doravante.

Finalidade consiste nos fins, efeito mediato doaatministrativo. “Para qué” o

ato administrativo serd produzido. Possui dois @speque ndo se excluem mutuamente:

92LACERDA, Belizario Ant6nio deDa retrocess&o4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.69
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atenderd tanto a uma finalidade publica (sentit) lguanto aquela especificada em lei (sentido

estrito).”

O vicio no elemento finalistico consiste na degfiwadiversa dada ao ato, seja
guanto ao interesse publico, seja em relacdo did@nke prevista em lei. José Carvalho
exemplifica:

No elemento finalidade, o vicio consiste na prati ato direcionado a
interesses privados, e ndo ao interesse publioag ceeria o correto ( desvio de
finalidade). Ocorre tal vicio, por exemplo, quandntre varios interessados, o

agente confere autorizacdo apenas aquele a quéengeebeneficiar. Aqui ha a
violagdo também do principio da impessoaliddde.

Esse desvio de finalidade citado pelo autor é oeypdicitamente ocorre na
retrocessdo como ja foi explicado, ou seja, o P8&ddrlico d4 uma destinacdo diversa da que
consta no ato expropriatorio ndo volvendo-se pdraenesse publico (desvio). Por isso, justifica

a preponderéancia deste atributo na matéria dacests@o.

Tendo em vista todos esses argumentos corrobopastiwsloutrina mais seleta,
pode-se situar esta matéria no tema da retroceBslipario Lacerda aborda o tema com ingente
maestria da seguinte forma:

Como se postular a retrocesséo sendo que a caismgpde mais 0 patrimbnio
do expropriado, que a perdeu com a desapropriagéieé da anulabilidade do

ato que ainda néo foi declarada, maxime se a exsd0 nada mais é do que
uma reivindicacao, a qual pressupde a propriedade?

9 CARVALHO FILHO, José dos Santoslanual de Direito Administrativo . 21. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris,
2008. p. 68

9 CARVALHO FILHO, José dos Santoslanual de Direito Administrativo . 21. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris,
2008. p. 70

% LACERDA, Belizério Antdnio deDa retrocessdo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 96
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A indagacdo do autor fornece uma pré- ordenacadoegimental para dar
verdadeira efetividade a retrocessdo. O que admoeaitor é que ndo se pode reivindicar o bem
expropriado antes de se anular o ato administrafisdecretou a perda da propriedade. O ato
estatal goza de presuncéo de legitimidade e, poy équanto ndo declarada a sua anulacdo, ndo
se pode falar em cessacédo de seus efeitos. Expleeaomo a retrocesséo, para o autor, nada
mais € a volta do bem ao expropriado, esse retirse justifica com a decretagdo da nulidade
do ato administrativo por ndo atender aos intesedsecoletividade, anulacdo provocada pela
propria administracdo, no exercicio de sua autetutal pelo judiciario no exercicio de sua

funcéo tipica.

A tese acima exposta deriva da seguinte conclus®&gelizario Antonio:

Desta forma, antes que a administracdo "spont augirovocada revogue ou
anule o ato ou o judiciario chamando a decidir clade nulo, o ato que até
entdo existia, conquanto inoportuno, irrito e nslwte todos os seus efeitos
como se legitimo fosse. Logo ndo vemos razao aaugliiem invoca a cabida da
acao de retrocessado para haver a coisa oriunda devagavel ou anulavé.

O que, em sintese, 0 autor assevera €, que aestmcfunda-se em uma ato
eivado de vicio quanto a finalidade, como acimdiexgo, logo, enseja anulacdo. Outrossim, o
autor explica que ndo se pode propor, precocemeamizz acao de retrocessado para reaver a posse
do bem sem que antes haja a declaracdo de nuldadato administrativo no qual se
fundamentou a desapropriagdo. Antes de se argiliciglmente a retrocessdo torna-se
imprescindivel o reconhecimento da eiva do ato achtnativo, nos termos colocado por

Belizario Lacerda.

% LACERDA, Belizario Antdnio deDa retrocessdo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.97
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bY

Por derradeiro, antes de trazer a colacdo a exed@sBrofessor Manuel
Eugénio Marcos Munhoz, citado por Belizario Antgrfaz-se prudente conceituar a teoria dos
motivos determinantes, pois o referido autor azatipara perfazer sua opinido sobre o tema ora
tratado. A teoria dos motivos determinantes estakeluma inexoravel vinculagdo do ato
administrativo aos motivos que serviram de funddameara sua pratica como real requisito de
validade. Caso estes fundamentos sejam inexistentesadequados o ato sera fulminado de

nulidade®

Tendo em vista este aspecto conceptual da teosiandtivos, traz-se a vista a

licAo de Manuel Eugénio para a conclusédo acer@ssianto:

Tudo se resume, destarte, a aplicacao da teorimdihgos determinantes ao ato
administrativo expropriatorio. Insubsistentes ostivos, de que € sintoma
seguro a nao utilizacdo do bem ou o0 seu uso enidfwle que ndo seja de
interesse publico, a desapropriacéo se torna devélil ineficaz. A retrocessao é
decorréncia, ndo sendo exercitavel por meio reiwagdio, mesmo porque o
expropriado ndo serd o titular do dominio; esteselrestabelece com o
reconhecimento da auséncia de fundamento paraepeigrac’®

A citacdo supramencionada aduz que a retrocessaé 8d corolario fatico da
desapropriacdo, como também €& decorréncia da ar@mulacdo do ato, ndo podendo a
retrocessdo figurar como uma acao autbnoma. Posegamte, basta a anulacdo do ato

expropriatorio para se restabelecer "in totum"agppedade ao desapossado.

3.2 O Destino da propriedade objeto da retrocesséo

Este talvez € o tema mais importante acerca dacessdo. Até aqui o referido

instituto fora destrinchado em sua histéria, seusc@dentes juridicos como a desapropriacao, e,

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito Administrativo , 15. ed. S&o Paulo: Atlas. 2003. p. 563
% LACERDA, Belizario Antdnio deDa retrocessdo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 99
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por fim, fora evidenciado um dos fundamentos deocessdo na matéria de nulidade dos atos
administrativos. Ainda que de forma velada, forgyacitada aqui em algumas passagens deste
trabalho cientifico, sobre as hipoteses de destmala propriedade que, desapropriadas pelo
poder publico, ndo foram destinadas ao interesBkcpliNo dogmaético juridica sobre o tema ha
diversas posi¢cdes. Uns entendem que ha um diregsopl do expropriado podendo requerer a
resolucdo da aresta em perdas e danos; ha ainda afirena o carater real da retrocessao
lastreado pelo direito de sequela, podendo o exrpdip perseguir a coisa e restabelecer seu
dominio; e, por fim, h4 ainda aqueles que precomigme o problema se resolve em uma
indenizacdo compensatoéria conjugado com o diretaedver a propriedade. Neste subtitulo
serdo delineadas todas estas vertentes que sa@metevno estudo como verdadeiras teorias da

retrocessédo, quais sejam, a Teoria Real, TeorsoBes Teoria Mista.

3.2.1 Retrocessao como um Direito Pessoal

Oportunamente foi verificado que a Lei das Desajmgfes ndo cuidou da
retrocesséo, tendoo legislador, inclusive, afirmgde a matéria continuaria sendo regida pelo
Cadigo Civil. Aqui vale fazer uma distincdo entrenomento em que o tema sera estudado.Com
a entrada em vigor do Novo Cédigo Civil, a naturpréica da retrocessdo, com certeza, tera
gue ser repensada, uma vez que os Cdodigos Civi® Tk e 2002 tratam o instituto de maneira
diferente. Para que entdo sejam facilitados o estud entendimento do tema, sera explicado o
instituto da retrocessédo conforme as normas ptatéd, ao final, em capitulo préprio, sera

tratado como o referido instituto é visto a ludelfislacédo atual.

Segundo o Caodigo Civil de 1916, o referido institeta tratado no art. 1.150

gue dispoe:
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A Unido, o estado ou o Municipio, oferecerd ao eppetario o imoével
desapropriado, pelo preco porque o foi, caso ndloat® destino, para que se
desapropriod?

Por estar o referido artigo sob a epigrafe "Dagstiias especiais a compra e
venda" — "Da preempc¢ao ou preferéncia”, € que eewt® defensora da retrocessdo como um
direito pessoal entende que o ex-proprietario, pprdeu o seu dominio sobre o bem, néo tem o
direito de reivindicacdo e, sim, o direito de prpeéo, acrescentando, ainda, que o direito de
reivindicar o bem deixou de existir na legislac&@asbeira depois da criagdo da Lei n° 1.021 de

1903, passando, desde entéo, a ser tratado cordoeita pessoal.

Ha doutrinadores que associam, para esse efefioeeanpcao legal, de que
trata o art. 1.150 do Cddigo de 1916, a preempoéwvencional, versada no art. 1.149, também
do mesmo Cdédigo. Ha, Segundo tal corrente, o exiadp ndo é mais o proprietario do bem,

nao podendo, assim, reivindica-lo em caso de riivagéio ou desvio de finalidade.

No entanto, prudente citar Belizario Lacerda géeriedo-se & preempcao diz:

No que toca o artigo 1150 do Cédigo Civil, maxirse,atento a sua localiza¢éo
topografica dentro daquele diploma civil, facil&eerificar o desacerto de sua
situacdo. Pergunta-se pois: O que tem a ver asutéuespeciais de compra e
venda com a desapropriacdo? Absolutamente nada.rhEsmo para aqueles
que concebem a desapropriacdo como compra e vendad#, pois tal
concepcdo prova demais, uma vez que se é vendppdécer forcada, e se nao
for forcado o ato, jamais podera ser desaproprid¢ao

O autor das palavras ora transcritas vislumbracaapdicacdo da preempcéao

prevista no Cddigo Civil de 1916 ao instituo daapespriacdo, pois se regula por principios

9 BRASIL. Cédigo Civil de 1° de janeiro de 1916. isivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso: i set.
09.
100 ACERDA, Belizério Antdnio deDa retrocess&o4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 122
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préprios e autdbnomos aplicaveis & Administracdoli®lbO que hd na verdade é uma

preponderancia do Direito Administrativo sobre atdaa civilista.

Em termos mais especificos, para 0s que sustentamirecessdo como
modalidade de direito de preferéncia, tem forcosaende Ihe emprestar o carater de obrigacéo
sui generis. Isto porque, o descumprimento de gealqbrigacdo redunda em indenizacdo de
perdas e danos, de tal modo que nunca a obrigagkoa de dar preferéncia ensejaria como
reparacdo a entrega da propria coisa demandaal&, istinca haveria devolugédo da coisa por ndo

mais o0 expropriado ser titular do dominio do B&m.

Um ferrenho defensor da retrocessdo como tendduaeaa juridica de direito

pessoal € o saudoso Hely Lopes Meirelles, que alispde:

A retrocessao €, pois, uma obrigacdo pessoal,wi#vee o bem ao expropriado,
e ndo um instituto invalidatério da desapropriag@an um direito real inerente
ao bem. Dai o consequente entendimento de quecgastdo sO € devida ao
antigo proprietario, mas ndo a seus herdeirosssaoes e cessionaritys.

Antes de se adentrar na Teoria Real da retrocefsg@ee mister, mencionar o

gue seria uma posicao hibrida da retrocesséo alzepta Belizario Anténio. Este autor escreve:

A tendéncia atual do direito d retrocessdo é afastada preempc¢do ou
preferéncia capitulados no artigo 1150 do Cadiguil,Ceujo adimplemento
desagua na foz comum da indenizacdo por perdasias.di por outro lado
lancar &ncoras na teoria das nulidades do ato @&traiivo por auséncia de
motivo e obliteracdo de finalidade legal. Assinyrtfante o desapropriado na
acdo anulatéria cumulada com pedido de restituigéiooisa, subjacente esta o
direito de propriedade, conquanto sem sequer &arretrocessao como tal
prevista no tradicional art. 1150 do Cédigo Ci¥Al.

101 | ACERDA, Belizério Antdnio deDa retrocessdo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 134
192 MEIRELLES, Hely Lopes. Direité\dministrativo Brasileiro. 20. ed., S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 455
193 | ACERDA, Belizario Antonio deDa retrocessdo4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 224
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Como ja foi visto anteriormente, tal teoria fun@assa nulidade do ato

administrativo sem falar em acéo de devolucdo tra@o género.

A teoria pessoal da retrocessdo ja fora acatadas gebunais superiores,
inclusive pelo proprio Supremo Tribunal, o que fa'@monstrado que a discusséo acerca das
teorias da retrocessdo ndo possui ambito meranaeaémico. Assim ja decidiu o Pretoério

Excelso:

Retrocessao. O direito de retrocesséo ou preenipgabé meramente pessoal.
A Unica diferenca entre a preempcao legal e a canimeal esta em que naquela
a condicdo € a devolucdo do preco pago e nestpagamento de tanto por

tanto!®

O Eminente Tribunal ja ressalta a diferenca ensrefoama de direito de
preferéncia e, em seguida, determina o pagameniaodégaizacdo ao expropriado, marco da
teoria pessoal. O mesmo Tribunal ja posicionoursdawor da mesma teoria outras vezes, como
se Vé:

Administrativo - Desapropriacdo - TredestinacdocesWo de finalidade: perdas
e danos- art. 1.150 do CC.Resolve-se em perdascs daconflito surgido com

o desvio de finalidade do bem expropriado. 2. Ehvégio o desvio de bem que,
destinado a construcdo de uma quadra esportiva, aeser cedido para

construcdo de "Loja Macodnica". Infringéncia ao aril50 do Cddigo Civil. 3.
REsp conhecido e provid®.

E bom apenas ressaltar que este Ultimo acérdicstéeddo ainda pelas

disposicdes do Caédigo Civil de 1916.

104 SUPREMO TRIBUNAL FEDERALTF — 12 Turma (u). RE.N8.Z11. 3/12/1951. Rel.: Nelson Hungria.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/jupisidencia/>. Acesso em: 10 set. 09.

195 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — 12 Turma (u). RE.N. I&1. 3/12/1951. Rel.: Nelson Hungria.Disponivel
em: < http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/cesso em: 10 set. 09.
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Um argumento que vem a estear a teoria pessoabjugsda mesma forma,
vem a subsidiar a tese hibrida acima postada, éstxpor Moraes Salles com as seguintes
palavras:

Obtemperam, ainda, que o expropriado ndo é maisopriptario do bem
desapropriado, de sorte que, por mais este matd,pode reivindicar o bem

em caso de ndo utilizacdo pelo expropriante ouidedw finalidade do ato
declaratério de utilidade publica ou interesseaot

Por dltimo, para corroborar com a referida teoa @ra tratada, o Supremo
assim ja se posicionou:
Desapropriacdo. Retrocessao. Alienacdo do iméwedp&sabilidade solidaria.
Perdas e danos. Cadigo civil, art-1150.- transiemigulgado o reconhecimento
da impossibilidade de retrocessao do imével pangarporado ao patriménio
publico e cedido a terceiros, razoavel e o entemdlio; em consonancia com

doutrina e jurisprudéncia, do cabimento de perdasres aos expropriados.
Recursos extraordinarios ndo conhecidbs.

Este julgado expurga qualquer natureza real deocetsdo e impde a

necessidade de pagamento da indenizagao.

3.2.2 Retrocessao como direito Real

Importante, mais uma vez, lembrar que o tema aesla sendo abordado
segundo o Caddigo Civil de 1916. A corrente que mddeo instituto da retrocessdo como direito
real afirma que o exproprietario, que perdeu o dardo bem, tem direito a sua reivindicacao,

em nao sendo o mesmo empregado a uma finalidadiegptb

19 MORAES SALLES, José Carlos d&.Desapropriacdo a luz da doutina e da jurisprudénie: Institutos afins
da desapropriacdo. 3. ed. S&o Paulo: Revista dosnais, 1980. p. 714

197 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — 12 Turma (u). RE. 9958103/1984. Rel.: Rafael Mayer. Disponivel em:
< http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/>. égso em: 10 set. 09.
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Seus adeptos contestam a vedacdo contida no Déeeto® 3.365/41,
argumentando que toda lei deve ser interpretadeaielo com o anseio do legislador quando da
sua elaboracdo. No caso da retrocessdo o legistmi®mproteger a propriedade que ja estiver
empregada em obra ou servico de utilidade pubdicada que ndo aquele disposto do decreto
expropriatorio, de sorte que, desde que efetuatksapropriacdo e o bem esteja sendo utilizado
legalmente, estarq, de modo definitivo, incorporadd-azenda Publica, insuscetivel de ser

reivindicado.

A referida corrente também sustenta que a preesnpgén instituto tipico do
direito civil, decorrente de contrato de compraeada. A retrocessdo, ao contrario, € matéria de
direito publico, consectario da garantia constdoel do direito de propriedade, concluindo,
assim, pela prevaléncia da retrocessdo ao ladoedaprbpriacdo, instituto igualmente de

natureza public#?

Zanella Di Pietro explica com muita argucia a @@gora tratda:

Essa corrente, como algumas variantes na argundentbgseia-se no preceito
constitucional que assegura o direito de propriedadque sO autoriza a
desapropriacdo, como alienacdo forcada que é, quandedida adotada em
beneficio do interesse coletivo; se 0 bem ndaat para qualquer fim publico
desaparece a justificativa para alienacéo forgeat@endo ao ex- proprietario o
direito de reaver o bem pelo mesmo preco pelafquakpropriado'®

A teoria da retrocesséo € calcada no direito deedagisto €, no direitio do

dono de perseguir a coisa. Venosa sobre o desegleela:

108 CARVALHO FILHO, José dos Santdslanual de Direito Administrativo . 21. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris,
2008. p.559
199D PIETRO, Maria Sylvia Zanell®ireito Administrativo , 15. ed. S&o Paulo: Atlas. 2003. p.458
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O chamado dirito de sequela € corolario absolutdidim real; seu titular pode
perseguir, ir buscar o objeto de seu direito coemyqguer que esteja. O direito
pessoal ndo possui tal caracteristita.

Conclui o autor:

O termo sequela pretende destacar o aspecto dmaduoc direito real,
apresentando-se mais como imagem figurativa docqueo fato externo. E,
contudo, elemento forte de valoracao juridica dehoudidatico. O direito de
sequela, faz lembrar também o direito de inerédminio ou senhoria sobre a
coisa, explicacdo estatica do mesmo fendmeno garith

Segundo licdo do ilustre José Carlos de Moraess$all

Para nés, a retrocesséo é direito real. E dirai® igcide sobre o bem, no
sentido de que o expropriado, exproprietario, pexigir a reincorporac¢do do
referido bem ao seu patrimonio, se nao houverugitizado na finalidade para a
qual a desapropriacdo se realizara. Tal direitcersgontra assegurado pelo
art.1.150 do CC, segundo o qual a Unido, o Estadw Municipio, oferecera ao
ex-proprietario o imovel desapropriado, pelo pregoque foi, caso ndo tenha o
destino, para que se desapropriou’. Todavia, megramao existisse o preceito
contido no art.1.150 do CC, entendemos que a exsao seria corolario ldgico
do direito de propriedade assegurado pelo art.Xfl, Xla CF, uma vez que o
inc. XXIV do referido artigo s6 admite a desaprapéio se ocorrer causa de
necessidade ou utilidade pudblica, ou, ainda, deeresse social. Em
consequiéncia, incorrendo um desses pressupostostitucionais, a
desapropriacdo que assim se consumar sera mamiéggea inconstitucional,
ensejando a retrocessao do bem exproptiddo.

A conclusdo que se chega ante o citado entendintentiinario € no sentido
de que no exercicio do direito de retrocessdo nao@nova transmissao de propriedade entre o

expropriante e o expropriado.

H1O\ENOSA, Silvio de SalvoDireito Civil. Direitos Reais..6. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2006. p.321

11 \ENOSA, Silvio de SalvoDireito Civil. Direitos Reais.6. ed. S&o Paulo: Atlas. 2006. p. 322

112 MORAES SALLES, José Carlos d&.desapropriacdo a luz da doutina e da jurisprudénia: Institutos afins
da desapropriacdo. 3. ed. Sao Paulo: Revista dognkis, 1980. p. 695
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Efetivamente, o que ocorre é a cessacdo da efidacexpropriacdo, em néo
havendo a utilizacdo do bem expropriado. O direiéo propriedade daquele que sofreu a

desapropriagdo ressurgira e se restabeleceraahtegnte.

Depreende-se, assim, da licdo de Moraes Salles mpuealesapropriacéo, a
transferéncia do bem €& acompanhada de condicadutresp ou seja, ndo sendo o0 bem
expropriado empregado a finalidade para o quatiésiapropriado, extingui-se o direito que se
concretizara pela expropriacdo. Deve-se lembraaguatéria esta sendo tratado a luz do CC de

1916, por ora.

Ainda sobre a Teorial Real da retrocessdo se faralgico citar José dos

Santos Carvalho Filho que escreve:

Para os que advogam a tese de que se trata de daal, 0 argumento € o de
que a Constituicdo s6 autoriza a desapropriacdooseer pressupostos nela
estabelecidos, todos eles sempre retratando aafetecucéo de atividade de
interesse publico. Ora, s6 o Poder Publico desiatelesapropriacdo (rectius
desiste dos fins a que se destinava a desaprapyiag o proprietério o direito
real de reivindicar a propriedade do bem. Por iasaquisicdo da propriedade
pela desapropriacdo tem carater resolivel: ndgiatio o fim colimado pelo
poder publico, resolve-se aquisi¢do e reingreskam no patrimdnio do ex-
proprietario. Ha também algumas decisdes judicjaes consideraram o direito
como reaf®

O autor apenas resume o0 entendimento da TeorissBieadlevando o direito de

reaver o dominio do bem do expropriado.

113 CARVALHO FILHO, José dos Santdslanual de Direito Administrativo . 21. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris,
2008. p. 774
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Assim como fora feito no subtitulo que trata sobrecarater pessoal da
retrocesséo, serd trazido a colacao alguns julgdm@&upremo Tribunal que esteiam a teoria real

do instituto.

O Superior Tribunal de Jusica assim ja decidiu:

Desapropriacao - Destinacdo ao imdvel expropriadersb do previsto no ato
expropriatorio - Acdo de retrocessdo - Procedénsiacao de retrocesséo é de
natureza real", ndo se lhe aplicando a prescrig@mgenal prevista no Decreto
n°® 20.910/32. A transferéncia do imével desaprdpria terceiro (pessoa
privada) constitui-se em desvio de finalidade malijustificando o direito a
retrocessdo a ser postulado pelo proprietario pxiaco. Nas a¢fes reais, cabe
a mulher, quando o autor é casado, pleitear aaddidio processo mediante a
argliicdo de auséncia de outorga uxYfia.

Em 2007, o Superior Tribunal de Justica ratificeegaricamente a natureza
real da retrocessao como se Vé translucidamenterede seus julgados:
A jurisprudéncia desta Corte e do STF adotou cterea sentido de que a acao

de retrocesséo é de natureza real e, portantoasg@io art. 177 do CC/16 e nao
0 prazo quinqglenal de que trata o Decreto 20.91¢732

Entretanto, deve-se lembrar que esta afirmacaauger®r Tribunal de Justica
ndo se amolda as novas disposi¢cbes do Codigo @@vl002 como se vera adiante quando se

abordar a retrocessao no Caodigo Civil de 2002.

3.2.3 A Teoria Mista

Ha, ainda, uma terceira corrente a respeito daemtyjuridica da retrocessao,

considerando-a como um direito de natureza mistd e pessoal, cabendo ao expropriado a agao

4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA - REsp 62.506-8 - PR2T. - Rel. Min. Demdcrito Reinaldo - DJU
19.06.95 Disponivel em:_<http://www.stj.jus.br/@hjurisprudencia/>. Acesso em: 10 set. 09.

115 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — 12 Turma (u). RE8®8655 06/03/2007. Rel.: Eliana Calmon.
Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/portal/jupisidencia/>. Acesso em: 10 set.09.
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de preempcédo ou preferéncia, de natureza reals®upreferir, perdas e danos. Um forte
argumento daqueles adeptos de tal teoria € a hatudanca na situacao fatica do bem. Pode se
tornar problematico um retorno do bem ao patrim@uooexpropriado, uma vez que o objeto
pode ter sofrido grande valorizacdo ou grande degg&o no seu valor. Dentre os autores que
entendem ter a retrocessdo natureza juridica restta Maria Sylvia Zanella Di Pietro, esta

ultima, afirmando o que segue:

Essa terceira corrente é a que melhor se coadunaaquotecédo ao direito de
propriedade: em principio, a retrocessdo é umtdireal, ja que o art. 1.150 do
Cdédigo Civil manda que o expropriante ofere¢a deavmimovel; pode ocorrer,
no entanto, que a devolucdo do imoével tenha seadorrproblematica, em
decorréncia de sua transferéncia a terceiros,tde@bes nele introduzidas, de
sua deterioracdo ou perda, da realizacdo de bandsit nesse caso, pode o
exproprietario pleitear indenizacdo, que correspoiica0 mesmo preco da
desapropriacdo, devidamente corrigido, com alte¢fara mais ou para
menos, conforme as melhorias ou deterioracGesentad sobre o imovel

O ilustre doutrinador, Celso Antonio Bandeira delld)ecritica tal posicéo,
afirmando que os doutrinadores em questdo desa@tim com acerto, que 0 ex-proprietario
poderia fazer jus, alternativamente, seja a in@&dia, seja a recuperar o bem. Porém o citado
jurista critica a conceituacao da retrocessao ceanolo um direito de natureza mista, afirmando
gue 0 que existe sdo dois direitos, um real e quéssoal, que podem ser alternativamente (e

excludentemente) utilizado¥.

José Cretella Junior, sem adentrar nos pormenaaesmatéria, parece ter

jungido-se a teoria mista, pois escreve:

Se pelas vias ordinarias, o expropriado obtém diempjudiciario a anulacédo do
decreto expropriatério, por inexisténcia de motxopor desvio de finalidade,
isto &, provocada a inocorréncia da necessidadicauitilidade publica ou

18 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanell®ireito Administrativo , 15. ed. S&o Paulo: Atlas. 2003. p.552
17 MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de Direito Administrativo. 18. ed. Editora Malheiros, 2006. p. 792
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interesse social, ou entdo, demonstrado que aidaderexpropriante, prolatora
do ato, usou, no exercicio de seus poderes dmtéidos, a competéncia de que
se achava revestida para perseguir necessidalittgdei particualr ou interesse
particular, contrariando assim o grande principidorimativo do instituto
expropriatorio- o interesse publico preponderaesabinteresse privado-, nestes
dois casos, e sO nestes casos, 0s bens expropriademo incorporados a
Fazendo Publica, voltam para o patriménio do exjadp, resolvendo-se os
direitos do autor em perdas e daH®8s.

Aduz-se que o referido Douto adotara a Teoria Migtas conjuga a
possibilidade das hipoteses do autor de reaverno & dominio do expropriado quanto a

solucao de seus direitos em perdas e danos.

O autor apenas resume o0 entendimento da TeoriesBieadlevando o direito de
reaver o domino do bem do expropriado. Seabra Eaguainda nos da uma importante licdo

sobre a teoria Real e assim escreve:

Constituindo a desapropriacdo por necessidade itidade publica um meio
excepcional de aquisicdo de propriedade privadamuoecontra a vontade do
proprietario, é claro que desaparecendo as razdedilitlade ou necessidade
que determinaram essa aquisicdo violenta e extliadoia, devera o bem
desapropriado retornar ao dominio do seu antigprigtario, que havia sido
despojado por um imperativo social. Essa é umangaraoncedida ao
proprietario, pois do contrario facil seria simudanecessidade ou utilidade de
obras publicas e lancar médo da propriedade priygda meio extremo da
desapropriacdo, para, uma vez conseguida estajcianlds mesmas obras e
fazé-la reverter ao patriménio de qualquer outmm cevidente prejuizo da
seguranca individual. Se h4 na verdade um interess¢ivo, superior, maior
social, a exigir que o individuo sofra uma dimiddige seu direito em favor da
coletividade a que ele pertence, nada mais justo mais equitativo do que a
desapropriacdo. Mas se este interesse ndo exigt@o senascarando
transitoriamente interesses subalternos e incanfessnada mais abusivo,
ilegal, inqualificavel do que o exercicio de umed que requer intencdes
legitimas e honestas.

O que de fato esta teoria pugna € o argumento elelguudo se resolvera em

perdas e danos pelo simples fato da disposicaatidm 4150 do Cdodigo pretérito (1916) que

118 CRETELA JUNIOR, JoséComentérios a lei da desapropriacdod. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.p.453
119 FAGUNDES, Miguel Seabrda desapropriagdo no Direito Constitucional Brasilgo. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2005. p. 548
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trata do direito de preferéncia. Ora, ensina OdaBdmes ndo ha o que se falar em preferéncia
em sede de retrocessao, pois inexiste outro contltatcompra e venda. E ainda explica, o

instituto da preferéncia aplica-se aos contratgsi@nto na retrocessao nao ha tal previ€ao.

N&o ocorre, no exercicio do direito de retrocess@ma nova transmisséo da
propriedade entre expropriante e expropriado, ecgim, a cessac¢ao da eficacia da expropriacéo,
mediante a resolucéo da propriedade do expropreanteonsequéncia do fato de ndo haver dado
ao imoével seu destino regular. O direito de prajaike do expropriado emerge opulente e intacto

guando inexiste interesse publico na desapropriacédo

Essa teoria ndo possui muita aceitacdo pelos aibusrasileiros, porém em
alguns julgados dispersos, ja fora, ainda que med@xacerbadamente timida, objeto de decisdo

do Superior Tribunal de Justica como se observa:

A retrocessao é o instituto por meio do qual aaa@pqiado € licito pleitear as
conseqléncias pelo fato de o imével ndo ter sidizado para os fins
declarados no decreto expropriatorio. Nessas tipsia lei permite que a parte,
gue foi despojada do seu direito de propriedadesgeeivindica-lo e, diante da
impossibilidade de fazé-lo (ad impossibilia nemoeter), venha postular em
juizo a reparacgdo pelas perdas e danos soffitlos.

Como se nota, apesar de ndo seguir a risca a tewia (pois esta determina
gue fica a escolha do expropriado a devolucdo dweiou a indenizacao), o referido julgado

congrega as naturezas real e pessoal da retrocessao

120 GOMES, OrlandoContratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2008. p. 394
121 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — 12 Turma (u). RE88812027/11/2007. Rel.: Luiz Fux. Disponivel
em:< http://www.stj.jus.br/portal/jurisprudencia/cesso em: 15 ago.09.
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3.3 Retrocessao no Atual Codigo Civil de 2002,

Inicialmente, € bom frisar que o Novo Codigo Cietranhamente, manteve a
insercao de dispositivo legal referente ao ingtitld retrocessdo em seu corpo legal. A critica é
feita levando em consideragdo que, por ser o defdema matéria de ordem publica, talvez
melhor ficasse colocada na legislacdo sobre a dogm@do. Alias, como a regra imp0de
obrigacbes ao Poder Publico, seu assento em cdeigbreito privado pode provocar alguma
perplexidade. Entretanto, como hoje o tema encaatrggualmente, no Codigo Civil, sera este o

foco principal da abordagem aqui feita.

Com a entrada em vigor do Novo Coddigo, alguns dspede grande

relevancia, referentes ao instituto da retroceséem ser revistos.

O novo diploma legal tratou o tema de forma diatidaquela tratada pelo
Cadigo Civil de 1916. Segundo dispbe o Art. 115@daligo Civil de 1916: “A Unido, o Estado,
ou o Municipio, oferecera ao ex-proprietario o i@dgdesapropriado, pelo preco por que o foi,
caso nao seja destinado para que se desaproptidd’ o art. 519, do Novo Cédigo Civil de

2002, artigo correspondente ao art.1.150, do Cdgligterito, estatui:

Se a coisa expropriada para fins de necessidaddilmade publica, ou por
interesse social, ndo tiver o destino para que esaplopriou, ou néo for
utilizada em obras ou servicos publicos, caberaegoropriado direito de
preferéncia, pelo preco atual da cdfsa.

De pronto, observa-se nitidas diferencas no trattomgo instituto. O Codigo

de 2002, com maior apuro técnico e doutrinarialigpde que o valor a ser pago sera “o preco

122 BRASIL. Cédigo Civil de 1° de janeiro de 1916. misivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso: e
ago. 09.

123 BRASIL. Cédigo Civil de 10 de janeiro de 2002. misivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso: &
set.09.
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atual da coisa@™. Ou seja, se houver uma maior valorizacdo do berfuacéo das benfeitorias

realizadas, a norma ja determina que as mesmas Esjadas em consideracgao.

Assim como, se houver um depreciamento do bemlnguse, serd levado em

consideracdo quando do arbitramento do seu valor.

Outra consideracdo a ser feita € o fato de que woNDOdigo admite
expressamente destinacdo diversa do bem, desddequeeresse publico, ou seja, obras ou
servigos de natureza publica. O que sempre fosaltado por Di Pietro, ao apregoar que mesmo
ausente a correspondéncia entre a finalidade mserato expropriatério e a destinacdo do bem,

se esta Ultima for envolta de utilidade publicay hd que se falar em retroces$ao.

Questdo tormentosa é a referente & ndo insercdoNawo Codigo, da
obrigatoriedade de oferecimento do bem ao exprd@riguando nao tiver sido atendido o
destino para que se desapropriou, assim comodaz@ogo Civil de 1916, em seu art.1.150, “A
Uni&o, o Estado, ou o Municipio, oferecera ao eppetario o imovel desapropriado(.*f; E
possivel que, com essa omissao, o entendimenttrildosais convirja para a tese da retrocessao
como direito pessoal, uma vez que o art. 519, @odigyil de 2002, apenas assegura ao
desapropriado o direito de preferéncia, pelo prat@l da coisa. Segundo entendimento do
antigo Codigo, na acao de retrocessado, o aut@ndase senhor da coisa, pede que o réu seja

condenado a entregar-lhe o bem, por forca do domitreito real, porque injustamente o

124 BRASIL. Cédigo Civil de 10 de janeiro de 2002. pisivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso: i
set.09.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelldireito Administrativo , 15. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2003. p.187

126 BRASIL. Cédigo Civil de 1° de janeiro de 1916. [isivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso: &
ago. 09.
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detém*?’ Contudo, ainda assim, o Cédigo Civil de 2002 rigiouf uma tese definitiva acerca da
natureza da retrocessao que ficara ao alvedrimdtiola e jurisprudéncia atuantes como ficara

demonstrado no subtitulo anterior deste trabalho.

O art. 520, do Caodigo Civil hodierno, preceitua gugireito de preferéncia ndo
se pode ceder nem passa aos herdeiros, ou sej& dleeito personalissimo, inabil de
transmissibilidade, ndo podendo ser objeto de ogss@m tampouco de transmissdo causa
mortis. Provavelmente, tal dispositivo legal sgpcado ao instituto da retrocessdo, em sendo
considerado o0 mesmo um direito pessoal, ainda gjg& & retrocessdo uma preempcao de
natureza legal e ndo convencidfialA norma do art.519, do novo Cédigo, é clara apati que
“(...) cabera ao proprietario o direito de preferanci.)”®. Diz-se provavelmente pois a questio
ainda nao fora submetida a uma deciséo inexord&les pribunais brasileiros. Lembrando que o
instituto da retrocessao apesar de ser um institeiasto na legislacdo brasileira sua solugéao

ainda faz insuflar decisées judiciais dicotomic¥s.

12IALMEIDA. Mariana Caribé de. Disponivel em: < wwwdmalegis.ufsc.br/revistas/files/.../19657-19658-1-
PB.pdf>. Acesso em: 09 dez. 09.

128 AL MEIDA. Mariana Caribé de. Disponivel em: < wwwszalegis.ufsc.br/revistas/files/.../19657-19658-1-
PB.pdf>. Acesso em: 09 dez. 09.

129 BRASIL. Cédigo Civil de 10 de janeiro de 2002. misivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso: €
set.09.

130 BARCHET, GustavoDireito Administrativo , 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p.733




CONCLUSAO

Como exaustivamente exposto, a retrocessdo, pamgegnde uma construcao
juridica formada a partir de nuancas e critérioslesapropriacdo, ndo possui nenhuma posicao
jurisprudencial ou doutrinaria dominante ou de tef@éndelével. Isto é, é instituto secundario,
subjacente. Nao € tema novo por ja ter sido alvdiseussdo nos tribunais ha décadas atras.
Também néo é pacifico, pois ndo houve discussacesut ao ponto conceder-lhe tratamento

univoco entre os doutos e legisladores.

7

A retrocessdo € resultado se uma série de injunddesinarias (nulidades,
elementos do ato administrativo, teoria dos motoketerminantes, etc.). Esbocar as teorias real e
pessoal como forma de justificar o fendbmeno dacessado, desaguard em entendimento exiguo.
Entretanto, percorrer por todos aspectos do atoingstmativo, entender o instituto da
desapropriacdo e estudar acerca da evolugcado dtm gireprietario trara respostas convincentes.
O poder publico deve estear sua atuacao conformeeositos de legalidade, sendo esta atuagao
dissonante, mecanismos legais serdo acionados garmediata correcdo. Se um ato
administrativo, por exemplo, é eivado de nulidad$a porque ndo atendeu a uma forma que lhe
era essencial, ou por ter sido praticado por ag#genvestido da funcdo publica, para que haja
tangéncia permanente ao interesse publico, sobrskeva necessidade da decretacdo de sua
nulidade (ressalvado o caso de convalidacéo). r&ltuaste quadro no continente da retrocessao,
se 0 ato que motivou a desapropriagdo ndo atendeu dm precipuo, logo, houve desvio de
finalidade, o que possibilitard, ou ndo (conforemetadotada), o retorno do bem ao expropriado,

surgindo como consectario logico, a retrocessao.
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Belizario Antbnio comunga da tese acima referidamiio:

A tendéncia atual do direito d retrocessédo é afastada preempc¢do ou
preferéncia capitulados no artigo 1150 do Cddiguil,Ccujo adimplemento
desagua na foz comum da indenizacdo por perdasias.di por outro lado
lancar ancoras na teoria das nulidades do ato &lrativo por auséncia de
motivo e obliterac@o de finalidade legal. Assinyrfante o desapropriado na
acdo anulatéria cumulada com pedido de restituigéiooisa, subjacente esta o
direito de propriedade, conquanto sem sequer &larretrocessdo como tal
prevista no tradicional art. 1150 do C6digo CH¥Al.

Ha uma negativa velada do autor sobre o proprititinsda retrocessao.
Todavia, viu-se a esta altura, a existéncia realettacessao como instituto inserto (ainda que
implicitamente) no ordenamento juridico brasileifdnda sob o império do Cédigo Civil de
1916, Moraes Salles ja anunciava a retrocessdo d¢ema detentor de contornos juridicos

concretos:

Para nés é inequivoco que a retrocessao contiedsstir em nosso Direito. A
confusdo que se formou em torno do assunto teva @rigem no fato de nao
haver sido a matéria versada no bojo do Decret®1365 de 21.6.1941, pois,
de maneira inconteste, esti intimamente relacionemia o instituto da
desapropriacdo e deveria, portanto ter sido redgdar na Lei de
Desapropriacdes. Por outro lado, a ma colocacamatéaria no Cédigo Civil,
situada que foi entre os dispositivos que tratamprdampcao ou preferéncia, ao
invés de figurar logo apés o art. 590 que versaesabdesapropriagdo, muito
contribuiu para agravar essa confu§o.

A discusséo acerca da existéncia ou ndo da res@egd remanesce frivola.
N&o fosse assim, os tribunais brasileiros ndo $eudariam sobre o tema, na tentativa de

posicionar quanto a natureza juridica do instituto.

131 | ACERDA, Belizério Antdnio deDa retrocess&o4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 241
132 MORAES SALLES, José Carlos d&.Desapropriacdo a luz da doutina e da jurisprudénia: Institutos afins
da desapropriacdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dosnbis, 1980. p. 642.
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Prosseguindo, como fora apresentado no presemi@hoa surgiram algumas
posicdes divergentes acerca da natureza da redfm;esija discussao acarretara efeitos juridicos
diversos. Sera tracado um panorama geral acerdasdesrrentes sem divagar no tema

exaustivamente abordado.

Trés teses basicas foram levantadas acerca deestém: a que entende ser ela
um direito pessoal; outra que sobreleva seu laddir@go real; e, por derradeiro, aquela que

junge esses dois aspectos, tanto real quanto pessoa

Na primeira corrente filiam-se Hely Lopes Meire]leéSIovis Bevildqua e

Orlando Gomes. Esses renomados autores justificas@si¢cdes com base no artigo 1.150 do
Caodigo de 1916 e o artigo 519do atual Cédigo @ei2002. Consideram-na um direito pessoal,
vez que foi reconhecido ao expropriado o direitpaEmpcéo ou preferéncia pleo preco atual da
coisa, caso nao tenha o destino para o qual fapdegriada, ou nao tiver sido utilizada em obras
e servi¢cos publicos. Outro argumento que concara pe considerar a retrocessao como direito
pessoal é o artigo 35 do Decreto- Lei 3.365/194fa cedacdo final prevé que qualquer agéo
julgada procedente resolver-se-a em predas e d&mpmmas corroborando com o que fora

dito,Orlando Gomes defende:

Prescreve a lei que se nao for dada a coisa desasgl@ a destinacdo para que
se desapropriou, 0 poder expropriante é obrigadofemecer o imével
desapropriado ao x-proprietario, pelo preco da mtessiacdo. Chama-se
retrocessao a volta do bem ao patriménio do exr@@pio quando ocorre pelo
exercicio desse direitd®

Os gque comungam da tese de que a retrocessaonataraza de direito real,

como Moraes Salles, Bandeira de Mello e Seabrarfeigutodos citados neste trabalho), alegam

133 GOMES, OrlandoContratos. 5.ed. Rio de Janeiro, Forense. p. 334
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gue o principio da supremacia da Constituicdo vadéegislacdo infraconstitucional dar

tratamento contraditorio aquele dispositivo em ragngonstitucionais relativas ao direito de
propriedade, ja que a perda da garantia que lloafércda constitucionalmente somente para ser
autorizada para o atendimento a uma finalidadeigalbAssim sendo, nas palavras de Carlos

Pinto Coelho Motta:

E na Constituicdo Federal que a retrocessdo dgites e recebe a esséncia
juridica que a sustém. Mesmo se estiver ausenwdigo Civil o preceito, a
figura da retrocessao teria existéncia no direitsileiro, pois é consequéncia
juridica do mandamento constitucional garantidor idaiolabilidade da
propriedadé®*

Na mesma esteira o Juiz federal Edilson PereiraeNdimior ressalta inclusive
a posicao do STF:
(...) outrora vassalo da tese do direito pessossquadesde o RE 64.559- SP
(RTJ 57/46, Relator Min. Eloy da Rocha), a compdeera retrocessdo como
direito real. Primeiramente, sob o fundamento jdau®, da inaplicabilidade do

art. 1156 ao art. 1.150 do Cddigo Civil. Depoisptaauou a pervagar 0 mesmo
caminho, porém com apego ao realce constitucianglsiproprietatis™°

E por ultimo fora suscitada a tese eclética, odanijo argumento redne tanto
a tese do direito real quanto do direito pessoakaEcorrente aduz que, em determinadas
hipéteses, cabe ao expropriado o direito de pleitgdo uma indenizacdo quanto a devolucéo do
bem. Di Pietro entende que:
A retrocesséo, em principio, € um direito real,qmabb ocorrer no entanto, de o

bem expropriado, no estado em que se encontragefo e alteracdes nele
realizadas, ou, em face de sua deterioracdo ownpedb mais atender as

134 COELHO MOTTA, Carlos Pint€urso Pratico de Direito Administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: DelRey,
2004. p. 775
13°REVISTA DA ASSOCIACAO DOS JUIZES FEDERAIS DO BRASIN® 45. Maio/junho. 1995. p.60-71.
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expectativas do antigo proprietario, permitindogth&itear o ressarcimento por
perdas e dandg®

N&o obstante todas as consideracgdes tecidas,entmgue deve ser aplaudida
€ aquela que utiliza o argumento de ordem congiita; uma vez que o Codigo Civil, novo ou
velho, ndo tem o mérito de infringir a norma cduastonal, que s6 permite a desapropriagdo por
motivo de necessidade publica, utilidade publicaimdaresse social. Ou seja, uma vez nao
demonstrada a utilizacdo do bem de acordo comtases da Constituicdo Federal, o direito de
propriedade do expropriado se restabelece em saled#émle, com o direito a reivindicacdo do

imovel ¥’

Ainda que se enalteca a corrente que preza pedagaujconstitucional ainda
fica sem solucéo juridica o fato de uma propriedadie ter sido utilizado para o fim que se
propunha inserto no decreto expropriatério. Postanéntende-se que o artigo 519 do Cdédigo
Civil veio a assegurar ao expropriado apenas dtalide preferéncia, instituto proprio do Direito
obrigacional. Ademais o artigo 35 do famigerado rBee Lei 3365 de 1941 subsidia tal
disposicdo do novo Codigo. Ressalte-se que apesgpodsibilidade da volta do bem ao
expropriado ndo se da em face do seu direito deetgdigurado insita ao Direito Real, mas em
face de um artificio eminentemente pessoal. Apsuohbsidiariamente, conforme o artigo 519 do

Cadigo Civil, havera implementacao por perdas e@slan

O estudo da retrocessao se faz ndo s6 impresdindivdireito como também

impendente para dirimir conflitos formados em todagpropriedade.

136 D| PIETRO, Maria Silvya Zanell®ireito Administrativo .19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p.180
137 SILVA, José Afonso daDireito Urbanistico Brasileiro. 2. ed. S0 Paulo: Malheiro, 1995. p. 68.
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