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RESUMO

Compreender o tombamento € uma atividade complexa, seu objeto é formado no
passado, o seu reconhecimento/protecao se da no futuro e a sua fungao é perpetuar
a historia; no futuro.

Preservar o patriménio histérico e cultural de uma nagdo é peca chave para seu
desenvolvimento; cumprir o0 compromisso constitucional ndo é tarefa facil, com o
objetivo de trazer para a luz o fenbmeno da desapropriagdo indireta que por vezes
assola o instituto do tombamento de bens iméveis € o objetivo central desse trabalho.

Os conceitos fundamentais a compressdo do tema: Propriedade, Desapropriagao,
Tombamento. Serdo desenvolvidos de forma objetiva, categorica e direta no sentido
de harmonizar e tutelar ambos: a propriedade privada e garantir a sua fungao social

através do tombamento.

Ao fim sera o trabalho colocado em xeque, confrontado com situacdes concretas,

tendo sua logica e seus conceitos atingido relevancia pratica.

Palavras-chave: tombamento, propriedade, desapropriacdo indireta, indenizagao,

tombamento de bens imdveis.
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1. INTRODUGAO

E pacifica a afirmac&o que uma vez definiu o tempo como sendo algo inexoravel, a
existéncia das coisas, sejam elas organicas de baixissima complexidade “bio-
estrutural” como um ovo, ou altamente especializadas como as células nervosas;
inorganicas, como as formagdes geomorfolégicas dos andes ou 0s pequenos
sedimentos arenosos da restinga soteropolitana. Desde materiais que vao das
primeiras ferramentas desenvolvidas a partir de lascas de pedra, ao o “Burj Khalifa”,
o maior edificio ja construido, com 828 metros e uma estrutura “hipercomplexa”
composta de ferro, concreto e vidro. Também ndo escapam aos efeitos do tempo as
coisas espirituais, dos ideais revolucionarios franceses, aos debates relacionados a
identidade de género; estéo todas as coisas condicionadas aos efeitos do tempo e do
progresso, e inevitavelmente fadadas aos efeitos da obsolescéncia.

Para uma melhor compreensao do problema proposto, que sera desenvolvido ao
longo deste trabalho, € importante tragarmos breves consideragdes acerca do que, e
o que é o fendmeno da obsolescéncia. O termo aparece com frequéncia e propriedade
no ambito da economia como sendo a limitacdo ou redugdo da vida util de um
mecanismo, objeto ou equipamento, pelo aparecimento de outros, superiores ou

Nnovos.

Acontece que, o problema da obsolescéncia, ndo se restringe a produzir efeitos
somente no ambito dos mercados, da circulagdo de moedas e riquezas e do valor
econdmico das coisas; a importancia histérica do que ja foi superado, € fundamental
para delimitar e orientar aquilo que virar a ser; se o tempo, O progresso e o
envelhecimento de todas as coisas € inexoravel, ndo torna impossivel a possibilidade
de moldar o futuro, determinando seu curso, e orientando-o a superacao de problemas
enfrentados no presente; na realidade a depender da forma como preservamos o

nosso passado/historia, a tarefa pode se tornar bem simples.

Na sociedade de redes e conexdes que estamos construindo o furor da modernizacao
nunca foi tdo agudo e os efeitos da obsolescéncia tdo perceptiveis. Aparelhos
telefénicos tem um novo “upgrade” a cada més, carros tem versées mais modernas

langadas todo ano; a cada segundo estamos atualizando nosso “status” nas redes
8



sociais e de maneira nem sempre conveniente, apagando o passado e aniquilando a

historia, sendo este o aspecto mais voras da fatura da obsolescéncia.

A histodria tem papel imprescindivel na compreensao do presente, e na modelagem do
futuro. A importancia de compreender o alicerce que nos equilibra na atualidade e que
servira de impulso para o amanha ndo se mostra somente como uma questao de

carater tedrico, ela vai muito além disso: € uma questao de sobrevivéncia.

No processo de contram&o do progresso e da obsolescéncia vem a preservagao da
historia, a valorizagdo dos costumes, a reflexdo sobre os pensamentos e a protecéo
dos monumentos, dos pilares de sustentagdo da humanidade; esse processo, de
forma alguma visa obstar ou atrapalhar o progresso, trata-se de um processo de
contrarreforma. Um conflito entre o Direito ao progresso e o Direito a Historia, que
deve ser devidamente harmonizado a fim de possibilitar um desenvolvimento

sustentavel da sociedade em que vivemos.

Na necessidade de um diapasao entre o progresso e a preservagao do passado, o
Direito, com o seu condao essencial e fundamental; com a vocacéo e o propésito de
solucionar os conflitos (o que vai muito além de uma caracteristica, é a sua razao de
ser) é, portanto, a mais adequada ferramenta a ser utilizada na preservagédo de um

passado que n&o seja um ébice ao futuro.

Dentre as ferramentas utilizadas pelo direito, sem sombra de duvidas, a mais
adequada e utilizada pela administragcao publica no ambito da preservacdo do
patriménio histdrico é o tombamento. Tendo por principal caracteristica a preservacao
e protecdo do patrimdnio histérico, cultural e arquiteténico do pais, o tombamento é o
meio de intervengao do estado na propriedade privada em que algumas limitagdes
sao impostas ao particular no exercicio deste direito. Diferentemente da
desapropriacédo, no tombamento o estado ndo toma a propriedade do bem para si, o
particular conserva a titularidade, mantendo-se proprietario e essa caracteristica
sedimenta o entendimento de que n&o tem por tanto o estado dever de indenizar o
particular em decorréncia de tal intervencdo. Sendo essa uma via eficiente e

economicamente viavel de protecao do patriménio historico, incumbindo ao particular



6nus da manutencao do “status quo” das caracteristicas do bem tombado no momento

em que se deu o ato administrativo.

Tais limitagées podem apresentar diversos graus de complexidade, seja pela estrutura
em que o bem se encontra, seja por sua localizag&o, pelas caracteristicas da sua
construcdo e/ou manufatura, podendo o estado imputar ao particular desde a mera
preservacado do frontispicio de um imével até os materiais usados para a producao
das cores de uma determinada parede; o nivel da intervencéao ira depender de quao
fundamental a autoridade administrativa competente compreende a importancia
historica do imével e como tais caracteristicas devem ser preservadas, podendo
culminar em casos onde o 6nus suportado pelo particular passa a ter onerosidade

excessiva.

Dai surge a questao chave que esse trabalho se destina a responder: até que ponto
as limitacdes impostas pelo tombamento de bens iméveis, devem ser compreendidas

como um processo de desapropriagao indireta?
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2. PROPRIEDADE

2.1. Conceito de natureza juridica

Maior parte desta relevancia axiolégica da constituicido, ganha suporte nos
denominados direitos fundamentais, essa categoria juridica, predominantemente
presente no texto constitucional (porém nao exclusivamente, como determina o
paragrafo 2 do artigo 5 da CRFB) os direitos fundamentais séo reflexos direto de
embates historicos e de conquistas da sociedade ao longo do tempo, séo direitos que
gozam de uma protegdo de maior amplitude e que pairam quase que sob todas as

relagdes juridicas que ocorrem em um estado constitucional de direito.

Marmelstein (2014, p.17) define os direitos fundamentais como:

Os direitos fundamentais sao normais juridicas, intimamente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no
plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por
sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo ordenamento

juridico.

Dentre este direito, nos € interessante certo aprofundamento algumas caracteristicas
principais do chamado Direito de propriedade, ou de maneira mais adequada ao
sentido do texto, Direito Fundamental a Propriedade.

O direito de propriedade pode muitas vezes ser mal interpretado ouve um momento
em que se acreditava, que a coletividade e o interesse publico devem ser o inicio meio
e fim de uma sociedade, onde as individualidades eram irrelevantes, e a propriedade
nao era privada e sim coletiva; também passamos por momentos em que se debatia
o carater absoluto da propriedade, onde era possivel gozar, fruir e dispor da
propriedade sem qualquer preocupacao com os efeitos que poderiam decorrer de tal

conduta.

Se o Estado Constitucional de Direito, tem como fundamento mais importante a

dignidade, valor que se configura como pecga central de todos os demais principios e
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normas que regem a ordem juridica (JUNIOR, 2014, p. 34, 35 e 36). Sendo o Direito
de Propriedade fundamental para a manifestacdo das individualidades e
personalidade do ser humano, inclusive afetando-lhe a dignidade quando tolhido de
forma injustificada, ndo nos resta duvidas, estamos falando de um Direito
Fundamental. (MARMELSTEIN, 2014, p.155)

Com o caminhar dos tempos, e a evolugado dos conceitos e consequentemente do
significado dos direitos que o definem, a compreensdo do direito de propriedade
passou de dois estagios brutos; nos paragrafos anteriores percebemos que caminhou:
do extremo do exercicio livre e absoluto, ao ponto em que quase inexistiu, pois
compreendia-se que toda propriedade pertenceria a coletividade restando suprimido

qualquer traco de individualidade deste direito.

O que temos na contemporaneidade é uma compreensao deste direito que vai muito
além de uma amalgama conceitual, o conceito de propriedade filtra e seleciona suas
bases de sustentacdao no que lhe foi deixado de “melhor” a titulo de compreenséo;
tornando-se assim um direito complexo, com varias faces de concretizacdo de

diversas atribuigbes, para Farias e Rosenvald (2017, p. 294):

O direito subjetivo de propriedade concerne a relagéo juridica complexa que
se forma entre aquele que detém a titularidade formal do bem (proprietario) e
a coletividade de pessoas. Nos bens imdveis, nasce a propriedade através
do ato de registro, que a tornara publica e exigivel perante a sociedade. O
objeto da relagao juridica ora decantada € o dever geral de abstencéo, que
consiste na necessidade de as nao proprietarias respeitarem a exercicio da

situagao de ingeréncia econémica do titular sobre a coisa.

Compreender a propriedade com toda a sua acepgao complexa e muitas vezes
bastante abstrata é tarefa ardua, que seria praticamente impossivel de nao fosse pela
compreensao e conceituacdo dos meios que a concretizam, a face visivel do direito
de propriedade se divide em trés faculdades fundamentais, quais sejam: A faculdade

de usar, a Faculdade de dispor e a Faculdade de reivindicar desse direito.

A faculdade de usar, tem origem remota, num conceito mais “puro” do direito de
propriedade, provavelmente sendo a caracteristica mais remota, que mais guarda
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ligagdo com suas caracteristicas embrionarias, guarda relagdo intima com a
destinacdo econdmica da propriedade pois possibilita a exploragdao econémica da
propriedade de forma direta e/ou indireta(através da concessdo do uso pessoal do
bem), puro contudo n&o apartado da ordem publica e juridica vigente. (FARIAS e
ROSENVALD, 2017, p. 294)

Nesse sentido de uma faculdade de usar que remonta a genealogia do direito de
propriedade, mas que se insere e se concretiza nos espacos e ordenamento publico,
Farias e Rosenvald (2017, p. 294) dizem que:

[...] Caso ninguém exercite poder de fato sobre a coisa, intocado restara o
direito subjetivo, malgrado a desidia quanto a uma de suas faculdades.
Porém, é adequado afirmar que atualmente a falta de utilizacdo da coisa
privara alguém do direito de propriedade, quando se mostrar antissocial. A
desapropriagao por interesse social € consequente a um comportamento de
inagao do proprietario, assim como a arrecadagao pelo Poder Publico, em
caso de abandono (art. 1.276 do CC) ou seja, muitas vezes a faculdade de
usar perde a caracteristica de um poder e se converte em um dever juridico

para o proprietario.

Perceberemos ao desenrolar deste trabalho, que ndo sdo somente nos casos em que
a faculdade de usar compreendida enquanto dever juridico imposto ao proprietario,
que o estado ira “sentir-se” legitimado a arrecadar o bem, a chamada “desapropriagéo
por interesse social” se perfaz também em momentos de uso pleno e socialmente
adequado por parte do proprietario, € o caso do tombamento, em que sdo as
caracteristicas da propriedade em si, que iram ser o fator legitimador do estado intervir

na propriedade em certos casos.

Ao seu turno a faculdade de gozar da propriedade caracteriza-se na faculdade de fruir
economicamente do bem, de utiliza-lo de forma que possa dele colher os frutos,
naturais ou industrializados e aqueles decorrentes das relagdes civeis, fruir do bem é

ter a plenitude da utilizacdo econdmica da propriedade.

Para Farias e Rosenvald (2017, p. 295) dizem que:
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A faculdade de fruir como relevante aspecto de exercicio de poder por parte
do titular do direito real consiste na exploragao econdmica da coisa, mediante
a extragao de frutos e produtos que ultrapassem a percepgao dos simples
frutos naturais. Quando o proprietario colhe frutos naturais (percebidos
diretamente da natureza), esta exercitando somente a faculdade de usar. Mas
estara verdadeiramente fruindo ao obter os frutos industriais (resultantes da
transformagéo do homem sobre a natureza) e os frutos civis (rendas oriundas
da utilizagdo da coisa por outrem). Exemplificando: ao alugar o imével, o
proprietario recebera aluguéis pelo fato da privagdo do poder de atuagéo
sobre o bem. De forma analoga, ao mutuar um capital, os juros recebidos do
mutuario serao os frutos civis que o titular da quantia recebera como

contrapartida do empréstimo do capital.

Portanto se faz necessaria a compreensao de que o uso da propriedade no se encerra
na mera faculdade de explorar (latu sensu) o objeto sob o qual se exerce o dominio;
o uso de que falamos abarca o conceito juridico de tal faculdade, atribuindo-lhe as

peculiaridades e carateristicas econdmicas.

Ao seu turno a faculdade de dispor, se configura como sendo a possibilidade de
atribuir a finalidade econémica a propriedade, ao passo que se compreendida em sua
acepgao pura, pode-se mencionar inclusive a faculdade de destruicdo daquela, se
assim desejar o proprietario, contudo num conceito mais amplo e constitucionalmente
adequado, compreende-se que essa faculdade esta muito mais relacionada a
transformacao e destinagcdo econdmica do bem, transformar, adaptar e transferir, doar
etc. S&o reflexos fundamentais da faculdade de dispor. (FARIAS e ROSENVALD,
2017, p. 295 e 296)

Nesse sentido, conceituam Farias e Rosenvald (2017, p. 295 e 296):

No direito romano, as faculdades de usar e fruir unia-se o direito de abusar,
0 jus abutendi. Essa faculdade de abusar permitia até mesmo a destruicao'
do objeto o da propriedade. Na idade moderna, o jus abutendi foi substituido
pelo direito de dispor, representando uma impactante transformagio na
instituicdo da propriedade.
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Entende-se como dispor a faculdade que tem o proprietario de alterar a propria
substancia da coisa. E a escolha da destinacdo a ser dada ao bem, a mais ampla

forma de concesséao de finalidade econémica ao objeto do direito real.

Por fim analisaremos agora a faculdade em que o direito de propriedade se desdobra
que certamente € a mais importante quando tratamos da tematica central deste
trabalho, a caracteristica que por existir e ser completamente dissociavel do direito de
propriedade, torna exigivel a pretensdo de que se observe os limites impostos aos
terceiros, principalmente em relagcao ao Estado, de que se observe a limitagdes que

este direito opdem aos terceiros de forma objetiva.

A demais faculdades apresentadas até este momento, quais sejam gozar, usar (fruir)
e dispor, pertencem a dimensdo subjetiva do direito de propriedade sendo estas
estritamente ligadas a finalidade econémica do bem, ao passo que é na faculdade de
reinvindicacdo que reside a oponibilidade objetiva do direito de propriedade, sendo
portanto o brago juridico que garantira a existéncia desse instituto na ordem juridica e
social. (FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 297 e 298)

No que tange a essa dimensao extrinseca do direito de propriedade, definem Farias
e Rosenvald (2017, p. 296 e 297):

Enquanto as faculdades de usar, gozar e dispor se relacionam a tutela do
dominio possibilitando o exercicio do senhorio pelo dono sobre a coisa, a
pretensao reivindicatéria se qualifica como a tutela conferida ao titular
consequente a lesao ao direito subjetivo de propriedade por parte de qualquer

um que desrespeite o dever genérico e universal de abstencgao.

Como percebemos o dever genérico e universal de abstengdo ndo se destina téo
somente a condicionar o comportamento dos terceiros particulares em relagéo a
propriedade, gera para o estado uma obrigagcado de carater duplice, quais sejam:
garantir que o proprietario desfrute de sua propriedade protegendo a de intervengdes
e restrigdes ilegitimas, bem como n&o interferindo na relagao subjetiva entre o titular
do dominio e o seu objeto, a menos que o faga para garantir a estabilidade social e

viabilizar o interesse publico, que por exceléncia € a sua principal fungao.
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2.2. Propriedade no contexto da Carta Fundamental de 1988

A carta politica de 1988 trouxe no bojo do Art. 5° o direito fundamental a propriedade
privada, direito esse que deveria ser titularizado sempre observando os pressupostos
da fungao social.

No titulo VII, da ordem econémica e financeira, traz como fundamentos a valorizacao
do trabalho e a liberdade de iniciativa, com observancia da justica social. Dentro deste
rol de direitos, surge, novamente, o direito de propriedade bem como a fung¢ao social
de propriedade. (LOUREIRO, 2003, p. 95)

E nitido perceber, que a Constituicdo deu um tratamento especial a propriedade
privada, aspectos de um pensamento mais liberal sdo perceptiveis, e sua influéncia
axiolégica € delineada de forma tal, que n&o se exclua uma perspectiva mais
comunitaria desse direito, ao passo que se observa um carater a priori inviolavel,

porém, acentuam-se os aspectos vinculados ao exercicio desse direito.

A propriedade privada, esta longe de ser um right intocavel, ao passo que como define
a Carta Magna de 1988, a propriedade deve atender aos requisitos da fungao social
(artigo 5°, XXIIl), em verdade o direito de propriedade sé existe, quando atende a
funcao social constitucionalmente prevista, do contrario podera o estado intervir com
a finalidade de garantir o bem estar social. (JUNIOR, 2014, p. 563)

Ao inserir a fungdo social de propriedade na categoria de direitos e garantias
fundamentais, a constituicdo de 1988 inovou. Sendo tal fung¢ao interpretada como
regra que se destina a instrumentalizar o esbogo constitucional da propriedade e em
decorréncia logica dessa instrumentalizagao; todas as normas infraconstitucionais
relacionadas com a questdo da propriedade, integralizando desta forma a intengao

desenhada constitucionalmente, e o efetivo exercicio deste direito.
Desde a Constituicdo de 1946, o legislador abordava a questdo da fungao social da
propriedade como fundamento de uma modalidade de desapropriagao por interesse

social. (DI PIETRO, 2017, p. 205 e 207)
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Com a promulgacao da Constituicdo de 1967 e posteriormente com a redagédo da
Emenda Constitucional n° 1, de 1969, a fungcao social da propriedade passou a ser
interpretada como um dos principios da ordem econdmica e social, que viabiliza o
exercicio da propriedade como direito individual, cuja fungéo € estritamente social, e
limita-se a desapropriagdo para reforma agraria, nos moldes do artigo 161. (DI
PIETRO, 2017, p. 205 e 207)

O art. 5°, XXIll, da Constituicdo postila no sentido de que a propriedade(devera)
concretizara a sua fungdo social. Sendo assim, o direito a propriedade deve ser

tutelado sob a condicao de atingir sua funcéo social. (JUNIOR, 2014, p.563 e 564)

O século XX foi nucleo efervescente, em face das complexidades das relagcdes sociais
e juridicas ao passo que o Cddigo Civil, ndo dava mais conta para responder as
demandas sociais travadas sob sua égide; o neoconstitucionalismo surgiu para
pacificar essas demandas atuais, conferindo aos cidadaos protecao contra as forcas
pujantes do estado e do mercado. A constituicao passou a ser o centro do sistema

juridico vinculando toda legislag&o infraconstitucional. (JUNIOR, 2014, p.499 e 500)

A magna carta, garante em seu art. 5°, XXIl, o direito de propriedade. No inciso
subsequente, determina que a propriedade atenda sua funcéo social, inserindo-se
entre os principios da ordem econdmica, tendo por objetivo assegurar a todos a
existéncia digna. (JUNIOR, 2014, p. 563 e 564)

O conceito de fungdo social, ndo pode ser interpretado de forma individualizada a
funcdo desempenha o papel que um principio, garantia ou instituto desempenha no
contexto de um sistema, ndo basta ao jurista saber como o direito é feito, mas sim
saber qual sua finalidade e seus objetivos, que precisam ser alcangados, porque todo
direito tem a finalidade de salvaguardar o interesse publico e consequentemente o
bem-estar social. (JUNIOR, 2014, p. 164 e 165)

A propriedade é um direito subjetivo cujo a fungdo social a limita o seu exercicio
externamente. Concretizando-se tanto nas normas constitucionalmente previstas,
quanto nas leis ha casos em que esse instituto juridico complexo admite que suas

limitacGes sejam regidas por atos administrativos, como veremos adiante nos casos
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em que se perfaz através do tombamento, com o intuito de preservar o patriménio
histérico e cultural. (FILHO, 2016, p.182 e 183)

Mayer citado por Baptista e Capecchi (2018) afirmou o seguinte:

[...] “o direito administrativo permanece, enquanto o direito constitucional
passa’ talvez no momento que fez tal afirmagéo (limiares do século XX),
pudesse sustentar algum tipo de razdo, ndo fosse o fenbmeno do
neoconstitucionalismo que se deu naquela época, colocando a constituigao

como pilar de validade e sustentagdo do ordenamento juridico.

Em um contexto de um Direito Administrativo pensado sobre a 6tica neoconstitucional,
devemos observas que ao invés de rejeitar uma aproximagao constitucional; o direito
administrativo passou a incorporar e aperfeigoar caracteristicas de um modelo

constitucional mais sensivel a sociedade ao seu redor.

Concluem o raciocinio Baptista e Capecchi (2018) com a afirmacéao de que:

A partir do segundo pés-guerra, a ascensao do constitucionalismo e a
consequente consolidagédo da forga normativa da Constituigdo arrefeceu em
grande medida esse debate. Ao atrair todo o ordenamento juridico, inclusive
o direito privado, para a sua zona de influéncia, a Constituigdo assume uma
posi¢do de proeminéncia e irradia o seu projeto para todos os campos do
estudo do direito. De tal forma que todas as demais normas e institutos

passam a ser lidos através das lentes constitucionais.

Nesse sentido, € importante ter em mente a reflexdo Diante desse contexto e em
reacao a barbarie de um direito condicionado ao bel sabor da legalidade que surge o
fendmeno neoconstitucionalista, com suas raizes fincadas principalmente no principio
da dignidade da pessoa humana, com o condao de refletir os valores da sociedade,
com base em uma analise muito mais preocupada com a questdo da justica em
sentido amplo, onde a preocupacido com questdes materiais sao tao relevantes quanto
as formalidades do processo legislativo; o préprio poder legiferante passa a
subordinar-se a constituicdo, assumindo um papel periférico em relacdo as cartas
fundamentais, que agora passam a assumir papel central como pilar de sustentagao

de todo ordenamento juridico, e fonte de validade que direciona e viabiliza todas as
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relagdes juridicas travadas sob sua égide; é a transigdo do antigo estado legislativo
de direito, para o atual estado constitucional de direito. O estado regido pelo direito
cujo o fundamento de validade e razdo de ser € a constituicdo, e toda sua
expressividade axioldgica, complexidade interpretativa, e poder normativo. (JUNIOR,
2014, p. 34, 35 e 36)

Um Direito Administrativo pensado sobre a 6tica neoconstitucional, devemos observas
que ao invés de rejeitar uma aproximagao constitucional; o direito administrativo
passou a incorporar e aperfeicoar caracteristicas de um modelo constitucional mais

sensivel a sociedade ao seu redor.

E importante observar que, via de regra sendo as limitacdes administrativas
geralmente assumindo uma postura de somente impor deveres de abstencdo ao
administrado, ou seja, ndo tem as limitagcbes administrativas a fungéo de extrair do
administrado uma atuagao positiva, no sentido de praticar uma conduta. (MELLO,
2012; p. 816 e 817)

Existe no ordenamento juridico uma excegdo a esta logica, a fungdo social da
propriedade; a ideia de funcao social da propriedade vai muito além da proibicdo de
um comportamento socialmente danoso; um comportamento que vai de contra os
pressupostos de uma funcéo social; vai além e impde a este proprietario que dé uma
destinagao util. (MELLO, 2012, p. 816 € 817)

2.2.1. Principais caracteristicas do direito fundamental a propriedade

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, incorpora valores e ideais politicos
tanto de ordem social quanto de ordem liberal, herda aspectos do estado de bem-
estar social como a busca pelo pleno emprego (artigo 170, VIII/CRFB) e aspectos
iminentemente capitalistas como a livre iniciativa (artigo 1, IV e Artigo 170
Caput/CRFB) no que tange especificamente ao Direito de Propriedade a constituicao

define que:
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Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social;

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e
prévia indenizagcdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta

Constituigao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera
usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagao

ulterior, se houver dano;

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios

de financiar o seu desenvolvimento;”

A propriedade € indispensavel para a manuteng¢ao do sistema capitalista, € a pedra
de toque desse modelo econdmico que fora adotado por nossa constituicdo, sem
sombra de duvidas a propriedade se configura como um direito fundamental, ndo sé
por ser o principal alicerce da ordem econ6mica constitucionalmente estabelecida,
mas também por ser uma forma de manifestagdo das individualidades e da
personalidade do ser humano, nas palavras de Marmelstein (2014, p. 155): Quando a
propriedade de individuo lhe é subtraida coercitivamente, seja pelo Estado seja por
outras pessoas, o sentimento de revolta dai decorrente atinge o amago do seu ser,

afetando, inclusive, uma esfera relevante de sua dignidade.

Nesse sentido compreendemos que a propriedade € um direito complexo que se
perfaz pelo dominio, ou seja, o exercicio “soberano” sobre as coisas suscetiveis de
apreciacdo econdmica. Essa relagdo possibilita aquele que tem a titularidade do

direito de propriedade, esse direito abstrato e genérico encontra sua concretude e
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materialidade em seus desdobramentos ou faculdades, a faculdade de fruir, a de
gozar e a de dispor. (FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 265 e 266)

Abordaremos detalhadamente tais faculdades mais a frente, ao passo que sao
fundamentais parar compreender a limitagdo imposta pelo estado a propriedade
através do tombamento de bens imdveis, e os casos em que essas limitagdes sao

compreendidas como excessivas e danosas ao exercicio deste direito fundamental.

2.3. Funcao social da propriedade

Como dito anteriormente, dada as peculiaridades de nossa constituicdo, em que o
legislador constituinte optou por incorporar carateristicas de um estado liberal, e ao
mesmo tempo tragcos de um estado social onde inevitavelmente havera momentos em
que os principios fundamentais entraram em rota de colisdo, essa convergéncia de
vetores axioldgicos € uma caracteristica inerente de uma democracia, ou melhor,
ampliando conceito ja apresentado anteriormente, um estado constitucional, pois esta
€ a norma fundamental e pilar de validade de todo ordenamento juridico vigente;
democratico, pois esse € o sistema de governo previsto na constituicdo; que é regido
pelo Direito, que € o mecanismo através do qual a constituigdo e normas derivadas
desta é aplicada. Deve encontrar mecanismos para solucionar os eminentes conflitos
que podem vir a acontecer entre Direitos Fundamentais. (MARMELSTEIN, 2014,
p.365 e 366)

Os direitos fundamentais possuem regras de natureza principiologica, o que implica
em dizer que, sendo assim, sua aplicacdo nao é excludente como € o caso das normas
regra, regras sao mecanismos de prescrigdo de conduta de forma que: dada regra A
deve ser adotada conduta B e ndo se deve praticar nenhuma outra conduta que néo
seja esta aquela prescrita por exemplo a regra que determina que nas rodovias 0s
fardis dos veiculos devem estar sempre acessos nao existe outra hipotese de trafegar
naquele lugar sem sofrer sangdes que n&o seja a prescrita na norma(Artigo 40 do
cbdigo de Transito Brasileiro), para viabilizar um principio ndo é possivel que se exclua
0 outro, os principios gozam de eficacia plena e aplicabilidade imediata, ou seja
estardo sempre presentes em algum grau, e esse grau de aplicabilidade dependera

sempre das peculiaridades do caso concreto, devendo o julgador realizar um exercicio
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de ponderagdo, e determinar naquele caso, qual principio deve gozar de maior
aplicabilidade. (MARMELSTEIN, 2014, p. 365 e 366)

A funcéo social da propriedade manifesta-se tanto em direitos e faculdades como em
deveres e obrigacbes, apresenta-se conforme as hipoteses, ou seja, como
pressuposto do exercicio das faculdades atribuidas, ou como dever de executar
determinadas faculdades de acordo com paradmetros preestabelecidos. Trata-se do
cerne parametrizador dos casos em que o direito a propriedade sofre restricdes, e/ou
supressao, a funcao social € o poder balizar um destino certo para a propriedade
dando-lhe objetivos. (FILHO, 2016, p.173 e 174)

A funcao social da propriedade multaciona-se de acordo com as relagdes sociais,
estas que ao seu turno sao influenciadas em sua grande maioria pelas relagdes
mercadoldgicas, transformando a propriedade capitalista, sem socializa-la; ao passo
que a fungdo social da propriedade se torna o fundamento do raciocinio juridico
aplicado ao instituto da propriedade, de seu reconhecimento e da sua prote¢ao, sendo

0 nucleo inclusive de seu proprio conteudo. (FILHO, 2016, p.194 e 197)

A norma que abriga o principio da funcéo social da propriedade incide de imediato,
assim como todo principio na Constituicao de 1988. Essa norma controla o conceito
de propriedade convertendo-a em um instituto do Direito Pubico. Por tal importancia

possui eficacia plena e de grande alcance. (JUNIOR, 2014, p. 511 e 512)

Observa-se recorrente o debate que se destina a questionar se é possivel que a
funcado social da propriedade altere a fungao econdmica do instituto juridico sem que
a lei sofra qualquer modificacdo. O alicerce da propriedade foi nitidamente mudado
sem alteragdes nas normas civeis sobre a matéria, que, alias, persistem no conceito
tradicional. Mudancas socioecondmicas aperfeicoaram o instituto da propriedade sem
mudancas no seu conceito juridico-legislativo, pelo menos sob a ética civil. (JUNIOR,
2014, p. 564 e 565)

A constituicdo de 1967 em seu art. 160, Il ja condenava a concepgao absoluta de
propriedade, concepgédo essa na qual o direito de usar, gozar e usufruir se torna

antagobnico do interesse alheio da sociedade. (DI PIETRO, 2013, p. 135)
22



A constituicdo da republica federativa do brasil, garante em seu art. 5°, XXII, o direito
de propriedade. No inciso seguinte, condiciona o exercicio deste direito a observacao
da funcéo social, principio de ordem econdémica, cujo objetivo € o de assegurar a todos
a existéncia digna, de acordo com os ditames da justi¢a social. (DI PIETRO, 2013, p.
135 e 136)

O fenbmeno do neoconstitucionalismo finca suas bases como pensamento juridico no
contexto de uma Europa despedacada pelas atrocidades vivenciadas pelo continente
em decorréncia das praticas atrozes do terceiro reich, naquele momento as
constituigdes ndo gozavam do status de pelar de validade normativo e axiolégico,
ainda nao existia a supremacia material do texto constitucional como ocorre nos
tempos contemporaneos. A realidade vigente naquele momento de conturbac&o da
moral, da economia e da ordem juridica vigente, tinha um modelo de estado que era
conduzido estritamente pelos critérios delineados pela legalidade, vivia-se num
modelo de estado em que o poder legislativo, era o grande responsavel por dar
fundamento e validade aos acontecimentos ali experimentados, o principio da
legalidade seguia absoluto, e era “interpretado” da maneira mais restritiva possivel,
nao havendo a menor preocupagédo com a questao da justica, bastava a capacidade
técnica e validade formal do legislador para conferir legitimidade e aplicabilidade a
uma norma juridica, pouto importasse seu contetdo. (FERRAJOLI apud JUNIOR,
2014, p.34 e 35)

O século XX foi palco de uma crise, em face das peculiaridades das relagdes juridicas,
e principalmente por conta do fendbmeno da eficacia irradiante dos direitos
fundamentais, o Cédigo Civil por si s6, ndo dava mais conta de regular as relagoes
juridicas que se davam no contexto desta nova sociedade (LOUREIRO, 2003, p. 90).
As constituicbes advindas no contexto do neoconstitucionalismo surgiram para
oferecer protecdo aos cidaddos contra as vicissitudes sobretudo do sistema
capitalista, além de garantir-lhes maiores liberdades frente ao Estado na forma de
Direitos Negativos. A constituicdo passou a ser o centro do sistema juridico, o pilar de
validade que passou a vincular toda legislagéo infraconstitucional. (LOUREIRO, 2003,
p. 90)
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2.3.1. Supremacia do interesse publico e propriedade privada

Um outro principio nos € tdo caro quanto, quanto o principio da Propriedade Privada,
e da fungdo social; para a compreensao geral e eventual solugdo do problema
proposto por este trabalho. O principio da Supremacia do Interesse Publico, apesar
de nao esta expressamente elencado no rol dos direitos e garantias fundamentais ou
em qualquer outro texto normativo existe um debate doutrinario a cerca desse
principio, muitos afirmam que além de existir enquanto principio, sua caracteristica e
sobrepujanga em relagdo dos direitos individuais seria indispensavel para propria
administragao do estado, nesse sentido Junior citado por Borges (2014 p. 739) afirmou

que:

Ora, se o interesse publico resulta da soma dos “dos interesses dos
individuos que nele encontrdo a projegdo de suas proprias aspiragdes”, é
inegavel que a supremacia do interesse publico avulta como condigdo de

garantia dos proprios direitos fundamentais.

No mesmo sentido, Filho (2012, p. 32) afirma que:

Algumas vozes se tém levantado atualmente contra a existéncia do principio
em foco, argumentando-se no sentido da primazia de interesses privados
com suporte em direitos fundamentais quando ocorrem determinadas
situagdes especificas. Nao lhes assiste razdo, no entanto, nessa viséo
pretensamente modernista. Se é evidente que o sistema juridico assegura
aos particulares garantias contra o estado em certos tipos de relagdo juridica,
€ mais evidente ainda que, como regra que deva respeitar-se o interesse

coletivo quando em confronto com o interesse particular.

Ja aqueles autores que sao definidos ou que se definem como sendo doutrinadores
modernos do direito administrativo, tem um posicionamento contrario, que com
venhas aos doutrinadores classicos € constitucionalmente mais adequado, e observa
com maior rigor os pressupostos constitucionais, ao passo que este € o vieis teorico
fundamentador deste trabalho. A cerca do principio da Supremacia do Interesse

Publico doutrinadores modernos como Aragao (2013, p. 83) afirmam que:
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Dentre os autores que poderiam ser citados como defensores dessa posigao,
claro que com peculiaridades individuais, destacam-se DIOGO DE
FIGUEREDO MOREIRA NETO, ODETE MEDAUAR E HUMBERTO AVILA,
os quais afirmam que nao a uma prevaléncia a priori do interesse publico
sobre os interesses particulares, até porque sao multiplos tanto os interesses
publicos como os privados, entrando em conflito negativo e positivo entre si.
As vezes satisfazer um interesse publico é um interesse “do Estado” e

priorizar um interesse privado.

Devemos também levar em consideragdo o status normativo em que a doutrina
classica do Direito Administrativo coloca o “principio” da supremacia do interesse
publico, vejamos, se os principios ndao se submetem ao sistema de aplicagao
excludente, ou sistema de aplicacdo all or nothing, sendo esta, portanto uma
caracteristica das normas regra, nao seria inadequado falarmos em “supremacia” do
interesse publico? Se o que se entendendo por normas principio € que estas sao
aplicaveis em maior ou menor grau de amplitude, e devem quando conflitantes ser
submetidas a um exercicio de ponderagao, em que, analisando as minucias do caso
concreto devera o julgador decidir qual grau de amplitude que cada uma devera
alcancar; ndo soa correto a afirmativa de que sempre que houver um conflito entre
demais principios a supremacia do interesse publico sera o ponto chave da resolucgao,
a propria caracteristica de supremo ja o desqualifica enquanto principio em termos
praticos, de fato as relagdes e decisdes no exercicio da administracdo publica sédo
demasiadamente complexas, porém uma aplicacdo de um principio que
genericamente destruiria qualquer obstaculo de forma genérica e abstrata, nos parece
uma solucdo inadequada; conceber o principio da supremacia do interesse publico
como uma especie de “deus ex machina’, soa como uma solugdo muito mais
desastrosa, e inadequada. (ARAGAO, 2013, p. 83)

Um assunto que inevitavelmente vem a ser um ponto de conflito entre os principios
da Propriedade Privada e o da supremacia do interesse publico, sdo as questdes que
envolvem a intervengéo do estado na propriedade, para esse trabalho analisaremos
mais especificamente a desapropriacdo e o tombamento. Assim como a supremacia
do direito publico ndo se configura como uma categoria juridica absoluta, o direito

fundamental.
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Contudo nao é somente nas situagdes em que o proprietario ndo cumpre coma fungao
social da propriedade, que o estado podera intervir, existe uma série de situagdes em
que, sempre com o fundamento de satisfazer o interesse publico, podera o estado
intervir, em diferentes graus e gerando consequéncias distintas, podendo as
intervengdes apresentar carater definitivo ou transitério. (NADAL e SANTOS, 2009, p.
102)

Para Filho (2014, p. 608):

A competéncia do poder de policia é exercida em muitos setores,
relativamente a direitos profissbes e atividades de diversas naturezas. A
tradicdo do grande destaque, no entanto, a aplicagdo do poder de policia no

ambito dos direitos reais, especialmente no tocante a propriedade.

Dentre as inumeras formas de intervencao do estado na propriedade, principalmente
no ambito dos Direitos Reais, a que se destaca pelas peculiaridades que
consequentemente ensejam uma série de questionamentos de ordem pratica e l6gico-
juridica, é a modalidade denominada de Tombamento, o tombamento recebe essa
nomenclatura pois quando uma determinada propriedade, atender certas
caracteristicas relacionadas ao interesse publico, sera inscrita no chamado livro de
tombo; tal modalidade de intervengao do poder publico na propriedade particular tem
suas normas gerais estabelecidas no Decreto Lei, numero 25 de 1937, editado pelo
entado presidente Getulio Vargas, dando competéncia para que cada ente federativo
determine normas especificas para disciplinar o tombamento, nos limites de sua
competéncia constitucional no artigo 24, VII, CF/88. (FILHO, 2014, p. 621)

Decreto Lei, numero 25 de 1937:

Art. 4° O Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional possuira quatro
Livros do Tombo, nos quais seréo inscritas as obras a que se refere o art. 1°

desta lei, a saber:

1) no Livro do Tombo Arqueolégico, Etnografico e Paisagistico, as coisas
pertencentes as categorias de arte arqueolégica, etnografica, amerindia e

popular, e bem assim as mencionadas no § 2° do citado art. 1°;
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2) no Livro do Tombo Historico, as coisas de interesse historico e as obras de

arte historica;

3) no Livro do Tombo das Belas Artes, as coisas de arte erudita, nacional ou

estrangeira;

4) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se incluirem na

categoria das artes aplicadas, nacionais ou estrangeiras.

§ 1° Cada um dos Livros do Tombo podera ter varios volumes.

§ 2° Os bens, que se incluem nas categorias enumeradas nas alineas 1, 2, 3
e 4 do presente artigo, serao definidos e especificados no regulamento que

for expedido para execugao da presente lei.

Art. 5° O tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados e aos
Municipios se fara de oficio, por ordem do diretor do Servigo do Patrimonio
Histdrico e Artistico Nacional, mas devera ser notificado a entidade a quem
pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de produzir os

necessarios efeitos.

Art. 6° O tombamento de coisa pertencente a pessoa natural ou a pessoa

juridica de direito privado se fara voluntaria ou compulsoriamente.

Art. 7° Proceder-se-a ao tombamento voluntario sempre que o proprietario o
pedir e a coisa se revestir dos requisitos necessarios para constituir parte
integrante do patrimdnio histérico e artistico nacional, a juizo do Conselho
Consultivo do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, ou sempre
que o mesmo proprietario anuir, por escrito, a notificagdo, que se Ihe fizer,

para a inscrigdo da coisa em qualquer dos Livros do Tombo.

Art. 8° Proceder-se-a ao tombamento compulsério quando o proprietario se

recusar a anuir a inscricao da coisa.

Art. 9° O tombamento compulsério se fara de acordo com o seguinte

processo:

1) o Servigo do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional, por seu 6rgao

competente, notificara o proprietario para anuir ao tombamento, dentro do
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prazo de quinze dias, a contar do recebimento da notificagcdo, ou para si 0
quiser impugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as razdes de sua

impugnacao.

2) no caso de nao haver impugnagao dentro do prazo assinado. que é fatal,
o diretor do Servigo do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional mandara por
simples despacho que se proceda a inscrigdo da coisa no competente Livro
do Tombo.

3) se a impugnacao for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-a vista da
mesma, dentro de outros quinze dias fatais, ao érgao de que houver emanado
a iniciativa do tombamento, afim de sustenta-la. Em seguida,
independentemente de custas, serd o processo remetido ao Conselho
Consultivo do Servico do Patrimbnio Histdrico e Artistico Nacional, que
proferira decisdo a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do
seu recebimento. Dessa decisdo n&o cabera recurso.

Art. 10. O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6° desta lei, sera
considerado provisorio ou definitivo, conforme esteja o respectivo processo
iniciado pela notificagdo ou concluido pela inscrigdo dos referidos bens no
competente Livro do Tombo.

Paragrafo unico. Para todas os efeitos, salvo a disposicéo do art. 13 desta lei,

o tombamento provisério se equiparara ao definitivo. (BRASIL, 1937)

O tombamento encontra fundamento constitucional encontra-se no artigo 23 da

Constituicado Federal, o qual determina que:

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios:

| - Zelar pela guarda da Constituigéo, das leis e das instituicdes democraticas

e conservar o patriménio publico;

Il - Cuidar da saude e assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas

portadoras de deficiéncia;
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lll - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios

arqueoldgicos;

IV - Impedir a evasao, a destruicdo e a descaracterizagao de obras de arte e
de outros bens de valor histdrico, artistico ou cultural;

V - Proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagao, a ciéncia, a

tecnologia, a pesquisa e a inovagao;

VI - Proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas

formas;

VIl - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VIII - fomentar a produgdo agropecuaria e organizar o abastecimento

alimentar;

IX - Promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das
condigbes habitacionais e de saneamento basico;

X - Combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagao,

promovendo a integragéo social dos setores desfavorecidos;

XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa

e exploragao de recursos hidricos e minerais em seus territérios;

XII - estabelecer e implantar politica de educagdo para a seguranga do

transito.

Paragrafo unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagao
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista
o0 equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.
(BRASIL, 1998)

Podem ser alvo do tombamento, para além dos bens de carater real, os bens
imateriais, os monumentos naturais, sitios e paisagens, sejam publicos ou privados,

pertencentes a qualquer ente federativo. O processo para que um bem seja tombado

29



acontece da seguinte forma: € um procedimento administrativo de carater vinculado,
onde existe uma etapa chamada de tombamento provisério, a grosso modo falando,
seria como uma espécie de medida assecuratoria, que tem como finalidade, a
resguardar o bem até que o processo seja concluido, ou seja, na abertura do
processo, o particular ja comecga a experimentar os efeitos relativos uma limitagdo no
exercicio de seu direito de propriedade, o processo termina quando o objeto a ser
tombado € inscrito no livro de tombo, e se for o caso, no cartério competente para o
registro de imoveis, é indispensavel no processo que exista um parecer técnico do
Instituto do Patriménio Histérico Artistico Nacional (IPHAN), seja qual for o ente
federativo que queira realizar o tombamento. (NADAL e SANTOS, 2009, p.115)

Abordaremos adiante o conceito de desapropriagdo que se faz fundamental para
compreensao do problema proposto, se faz necessaria uma digressao a respeito do
tema para que mais adiante facamos um paralelo entre a desapropriacao e o instituto

do tombamento.
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3. DESAPROPRIAGAO

3.1.Conceito e natureza juridica

Abordamos nos capitulos anteriores, aspectos gerais a respeito do chamado direito
de propriedade, fizemos uma dissecagdo dessa garantia fundamental, abordando
suas principais caracteristicas, quais sejam o direito de usar gozar fruir e dispor; bem
como abordamos o modo de como um direito predominantemente individual, deve
observar e atender demandas sociais através da observagdo da fungdo social.
Iniciaremos agora, uma anadlise do instituto da desapropriagdo, como e quando a
propriedade pode ser alcancada pelos interesses do estado, e qual a finalidade de tal

intervencgao.

Segundo Justen Filho (2014, p. 630):

[...] desapropriacdo € um ato estatal unilateral que produz a extingdo da
propriedade sobre um bem ou direito e a aquisi¢do do dominio sobre ele pela
entidade expropriante, mediante indenizagao justa [...]. Desapropriagcdo néo
€ um procedimento, mas um ato; mas esse ato pressupde, inseparavelmente,

um procedimento prévio. A desapropriagao é o ato final desse procedimento.

Para Di Pietro (2017, p. 237), desapropriagao € o procedimento administrativo pelo
qual o Poder Publico ou seus delegados, mediante prévia declaragdo de necessidade
publica, utilidade publica ou interesse social, impde ao proprietario a perda de um
bem, substituindo-o em seu patriménio por justa indenizacéo. A referida autora faz

também a seguinte observagéao:

[...] Aparecem nesse conceito as seguintes caracteristicas do instituto:

1. O aspecto formal, com a mengao a um procedimento;

2. O sujeito ativo: Poder Publico ou seus delegados;

3. Os pressupostos: necessidade publica, utilidade publica ou interesse
social;
O sujeito passivo: o proprietario do bem;
O objeto: a perda de um bem;

6. A reposicdo do patrimbnio do expropriado por meio de justa

indenizagao. [...]
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Bastante esclarecedora €, a opinido de Meirelles (2011, p. 650):

Desapropriagdo ou expropriagdo €& a transferéncia compulséria da
propriedade do particular (ou publica de entidade de grau inferior para a
superior) para o Poder Publico ou seus delegados, por utilidade ou
necessidade ou, ainda, por interesse social, mediante prévia e justa
indenizagdo em dinheiro (CF, art. 5° XXIV), salvo as excegdes
constitucionais de pagamento em titulos da divida publica de emissao
previamente aprovado pelo Senado Federal, no caso de area ndo urbana nao
edificada, subtilizada ou nao utilizada (CF, art. 182, §4°, Ill), e de pagamento
em titulos da divida agraria, no caso de Reforma Agraria, por interesse social
(CF, art. 184).

A desapropriagao assim entendida é procedimento administrativo que culminara em
um ato, cujo o resultado sera a perda de uma propriedade. Como bem ressalta Mello
(2008, p. 852): “[...] pode-se dizer que desapropriagdo € o procedimento através do
qual o Poder Publico compulsoriamente despoja alguém de uma propriedade e a
adquire, mediante indenizagao, fundado em interesse publico”.

Devemos, portanto, compreender que desapropriar € desfazer a propriedade, € privar
e suprimir direitos, nada na etimologia induz a ideia de que o instituto esteja
diretamente ligado a constituicdo de direitos em favor da administracdo publica. Ha,
entretanto, motivo, mais sério para apartar as ideias de desapropriacédo e de aquisigao
por parte do estado de direitos propriamente ditos. (SUNDFIELD, 1993, p. 41)

A desapropriagdo, enquanto mecanismo juridico de intervengao do poder publico na
propriedade privada, aparece no ordenamento com o escopo bastante delimitado,
qual seja: proteger os administrados, quando devam ser privados de seu direito de
propriedade. A indenizagao € o controle judicial do ato administrativo de desapropriar,
a desapropriacdo em verdade configura-se como sendo protegado ao particular, vez
que o proprietario vai perder a sua propriedade, valor especialmente tutelado com
status de direito fundamental em nosso ordenamento juridico, ao passo que, se deve
indenizar e se exige um processo onde a intervengao do juiz concretiza o condéo de

controle desse instituto. O cerne do problema da desapropriagao, seja ela direta ou

32



indireta (e nesses casos ainda de maneira mais grave) acontece a medida que ela
suprime direitos. (SUNDFIELD, 1993, p. 41)

A desapropriagdo ndo se confunde com o instituto da compra e venda, essa por sua
vez é bilateral e ocorre quando duas partes fazem um acordo de vontades sobre a
coisa, ajustando o preco a ser pago por ela. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 631 e 632)

E importante observar que a desapropriacdo pode ocorrer sobre qualquer bem, a
transformacdo do bem privado em bem publico incorpora-os de forma definitiva, e
neste ponto que percebemos a diferenga essencial entra a desapropriacdo e as
demais modalidades de intervencao do estado na propriedade privada, a requisicéo e
a ocupacgao temporaria (mais especificamente); essas modalidades de intervengéo
tem como caracteristica a transitoriedade, ou seja, existe um tempo determinado ou
determinavel para que aquele bem retorne na sua integralidade a esfera patrimonial
do particular; os bens que estdo sob intervencéo transitéria ndo chegam a ser
incorporados ao patriménio publico; ndo altera de forma definitiva a propriedade do
bem. (MAZZA, 2018, p. 1040)

A desapropriagao € unilateral, pois o Estado em ato de império suprime a propriedade
privada sem esperar independente de qualquer manifestagcao de vontade daquele que
detém o dominio, ha casos em que se verifica possivel que haja concordancia entre
a administracdo e o administrado, quanto ao valor da indenizagao, fenbmeno mais
comumente percebido quando o ato de fixacdo da indenizagdo acompanhar o ato da
desapropriacdo em si. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 631 e 632)

A desapropriagao € um procedimento composto de diversos atos formais buscando
alcancar o objetivo ali estabelecido. Partindo da ideia de que a desapropriagédo € um
procedimento, tanto a Administragado Publica quanto o particular (proprietario) devem
praticar atos para que a desapropriagao se concretize. No intuido de tutelar o interesse
publico e preservar os direitos e garantias fundamentais do proprietario € necessario
para ambas as partes que os atos sejam formalizados. Via de regra este procedimento
contém duas fases: Uma administrativa e uma judicial, na primeira o Estado torna
publico seu interesse na desapropriagéo; a segunda fase acontece nos casos em que

nao houve acordo com o proprietario (desapropriagdo consensual), o que se verifica
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na maioria dos casos. Nesses termos o procedimento estende-se a fase judicial
corporificada pela agdo que o Estado move em face do proprietario. (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 831)

Mazza (2017, p. 1040 e 1041) faz uma dissecagdo do que se compreende por

processo administrativo no ambito da desapropriagao, para o autor:

[...] procedimento administrativo: a desapropriagao tem natureza juridica de
procedimento, isto €&, consiste em um conjunto ordenado de atos
administrativos. Por isso, a desapropriagédo néo pode ser tratada como um
ato juridico isolado ou um fato administrativo, tampouco como processo
(relagao juridica). Além disso, ao afirmar-se que a desapropriagdo € um
procedimento “administrativo”, reforga-se a ideia de que a referida sequéncia
de atos se encontra submetida diretamente a incidéncia dos principios e
normas do Direito Administrativo, e ndo de outro ramo juridico. [...]

A desapropriagao tem dois efeitos, ela extingue a propriedade sobre um patrimonio
ou direito e a0 mesmo tempo gera a aquisicdo de dominio por parte do estado, no
entanto, n&o gera transferéncia de propriedade, este ponto € de importante relevancia
para a compreensdo do modo de aquisicdo originario. E o modo imaculado de
aquisicao de propriedade, ou seja, ndo transmite caracteristicas e problemas que
eram inerentes a antiga relagao juridica, outro ponto a se observar é o da diferenca
entre desapropriacédo e confisco; este ultimo & admitido no ordenamento somente se
o bem decorre da pratica de uma atividade criminosa; trata-se de um ato de império
(unilateral) que extingue o dominio sem qualquer tipo de indenizagdo. (JUSTEN
FILHO, 2014, p. 631 e 632)

Definir a natureza juridica do instituto da desapropriagdo € um trabalho complexo vez
que a despropor¢cdo € dotada de uma um procedimento longo e repleto de
peculiaridades. De antemao, nao devemos limita-lo apenas a fase administrativa e/ou
a fase judicial, sendo composto por uma variedade de atos, podemos afirmar que este
€ um procedimento administrativo complexo; que se da em duas fases, uma
administrativa e outra judicial. (ARAUJO, 2014, p.1149 e 1151)
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A transferéncia de propriedade ocorre depois de ser firmado e registrado em escritura
publica, ou sendo um acordo de desapropriagdo amigavel depois de registrada, no
cartorio de registro de imoveis competente a sentenga que fixe o valor da indenizagéo;
a fase administrativa por si s6, ndo tem o cond&o de transferir nada. (ARAUJO, 2014,
p.1149 e 1151)

A pesar de prevista no Direito Constitucional € no Direito Administrativo, a
desapropriacdo ndo pertence ao direito publico /ato sensu. A desapropriagao possui
bases constitucionais e tem no ato administrativo o pressuposto, a desapropriagéo vai
também caminha na dire¢cao do Direito Civil, a partir do registro de escritura publica
de desapropriacdo consensual; também tem alcance no Direito Processual Civil, nos
casos em que a desapropriacdo é litigiosa e, portanto, judicial. (ARAUJO, 2014,
p.1149 e 1151)

E importante salientar que o modo originario de aquisicdo ndo se configura como a
natureza juridica da desapropriagao, trata-se apenas de uma caracteristica deste. De
fato, a caracteristica faz parte da natureza, mas nao é suficiente para defini-la. E
pacifica na doutrina a compreensao do fendmeno da desapropriagdo como sendo de
natureza juridica procedimental complexa, juridica ndo s6 tecnicamente, e complexa
significa dize que se seu espectro se apresenta em variadas searas juridicas
enraizando-se pelo Direito Publico e com seus galhos alcangando o Direito Privado.
(ARAUJO, 2014, p.1149 e 1151)

Como observado, vemos que a desapropriagdo € a modalidade de intervengao do
estado na propriedade privada, sobre o fundamento de atender o interesse publico,
ao passo que via de regra € um ato unilateral praticado pela administragao publica,

que extingue a propriedade do particular e a constitui sobre a titularidade do estado.

3.2.Indenizagao

3.2.1. Indenizagéo justa e prévia em dinheiro
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Como vimos anteriormente o instituto da desapropriacdo nio se limita a uma norma
juridica de direito publico /lato sensu, tem suas bases na constituicdo, e sua
concretizagdo se da pelo direito administrativo. (ARAUJO, 2014, p.1149, 1151)

A ideia geral de indenizagao esta positivada no Art. 944. “A indenizagdo mede-se pela
extensdo do dano.” Ou seja, ao experimentar um prejuizo (desapropriagao) deve o
particular ser indenizado de forma justa a minimizar os seus danos; assevera sobre o
tema Meirelles (2013, p. 693):

Indenizagao prévia: indenizagao prévia significa que o expropriante devera
pagar ou depositar o prego antes de entrar na posse do imével. Este
mandamento constitucional vem sendo frustrado, pelo retardamento da
Justica no julgamento definitivo das desapropriagdes, mantendo o
expropriado despojado do bem e do seu valor, por anos e anos, até transitar
em julgado a condenagéo. Os depésitos provisorios geralmente sdo infimos
em relacdo ao prego efetivo do bem, o que atenta contra o principio da
indenizagéo prévia. Essa burla a Constituicdo sé podera ser obviada pelo
maior rigor dos juizes e tribunais na exigéncia de depdsito prévio que mais se

aproxime do valor real do bem expropriado.

A indenizagao via de regra deve ser previa, justa e em dinheiro. A indenizagao previa
ocorre quando ela € paga antes do bem ser desapropriado pelo estado. O pressuposto
da indenizacgao prévia significa dizer que: s6 com a indenizagao paga, é possivel a
transferéncia compulséria. E importante salientar que ndo basta ser prévia, a
indenizagao deve ser justa, deve ser suficiente para no minimo compensar o particular
na integralidade pelo prejuizo experimentado. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 866)

Ainda no que tange a indenizagao justa, devemos levar em consideragao que esse
valor em dinheiro que deve ser pago previamente deve ser substancial a cobrir a perda
patrimonial do desapropriado, esse valor ndo s6 cobre o valor em si do imovel, ele
também deve cobrir as melhorias ali realizadas(se houverem); devem ser também
indenizar o desapropriado pelas perdas imateriais experimentadas em decorréncia do
processo desapropriatorio; Mazza (2018, p.1061) assevera que: “[...] lucros cessantes,
danos emergentes, honorarios advocaticios e despesas processuais também devem

ser computados para fins indenizatérios. [...]”
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No tocante ao que se entende por paga em dinheiro, considero que o posicionamento
doutrinario que melhor explica o pressuposto em analise € o descrito por Carvalho
Filho (2017, p. 472):

Por fim, a indenizagdo ha de ser em dinheiro, ou seja, o expropriante deve
paga-la ou consigna-la judicialmente em espécie; isso, é ébvio, para permitir
que o expropriado possa, em tese, adquirir bem idéntico ao que constituiu
objeto da desapropriagao. Vale sublinhar que, tendo em vista nao representar

ganho, a indenizagao nao se sujeita a incidéncia do imposto de renda.

Quanto a abrangéncia, ja se decidiu nao ser indenizavel a parte da
propriedade que se situe na faixa marginal de estradas de rodagem,
invocando-se, como fundamento, a incidéncia de restricbes administrativas
sobre a referida area. Ousamos dissentir de semelhante posigéo. A existéncia
de restricdes administrativas ndo despoja o dominus de sua propriedade.
Sendo assim, mesmo diante de tais restricbes, deve ser-lhe assegurada
indenizagéo sob pena de evidente e inaceitavel afronta da garantia prevista
na Constituicdo. O que se admite, isto sim, e se trata de coisa diversa, € que
seja efetuado calculo indenizatério préprio por forgca da restricdo

administrativa. A propriedade expropriada em si, porém, deve ser indenizada.

Se houver divergéncia entre a area registrada e a area real do imovel, é
aquela que deve prevalecer e ser indenizada. A nao ser assim, o expropriante
poderia estar indenizando quem n&o detém a propriedade. Por tal motivo,
cabe ao expropriado, em agao propria, comprovar que o remanescente foi
objeto de esbulho e pleitear a respectiva indenizagdo. Havendo excesso
indenizatério, deve ficar a diferenca depositada em juizo até que se

complemente o registro e se defina a titularidade do imovel.

E importante destacar que nem sempre a desapropriacdo sera indenizavel, existe uma
excecao, trata-se de uma hipotese sancionatdria, cuja a natureza da desapropriagcéo
encontra-se prevista no art. 243 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
(DI PIETRO, 2017, p. 250 e 251).

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde
forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploracéo de
trabalho escravo na forma da lei serao expropriadas e destinadas a reforma

agraria e a programas de habitagcdo popular, sem qualquer indenizagdo ao
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proprietario e sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei, observado, no

que couber, o disposto no art. 5°.

Paragrafo unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em
decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploragéo
de trabalho escravo sera confiscado e revertera a fundo especial com

destinagao especifica, na forma da lei (Brasil, 2018).

Afirma ainda Di Pietro (2017, p. 250 e 251):

[...] Com exclusao dessa hipotese Unica de desapropriagao sem indenizacgao,
em todas as demais deve ser apurado o valor considerado necessario para
recompor integralmente o patrimdnio do expropriado, de tal modo que ele ndo

sofra qualquer reducao. [...]

Dentro da tematica da desapropriagdo, nos cabe ainda estudar as hipoteses de
desapropriacédo indireta; uma “modalidade de desapropriacdo” que em situacoes
bastantes peculiares pode ser percebida; € o que por vezes pode vir a ser a acontecer

nos processos de tombamento.

3.3. Desapropriacao indireta

3.3.1. Conceito e natureza juridica

Nao existe uma divergéncia muito acentuada na doutrina no afa de conceituar

desapropriacao indireta.

Via de regra entende-se por desapropriagéo indireta a apropriagao ilegitima do bem
particular por parte da administracdo publica; ocorre quando o estado intervém na
propriedade privada sem observar os limites administrativos e judiciais, nesses casos
0 que acontece € um esbulho da propriedade do administrado. (CARVALHO, 2017, p.
1030)
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Os mecanismos de intervencao do estado na propriedade privada, ndo se dao pela
simples vontade da administragdo publica de incorporar bens privados; existe um
procedimento a ser seguido e que deve rigorosamente observado pelo administrador
publico; a inobservancia destes procedimentos pode acarretar em uma
responsabilizacdo do administrador publico nos termos do Art. 46 da lei complementar
N° 101/200, Lei de Responsabilidade Fiscal. (MAZZA, 2018, p. 994)

Segue o conteudo do texto normativo mencionado supra:

Art. 46. E nulo de pleno direito ato de desapropriacdo de imével urbano
expedido sem o atendimento do disposto no § 3o do art. 182 da Constituicado,

ou prévio depdsito judicial do valor da indenizagéo (Brasil, 2000).

Como vimos anteriormente a intervencao do estado na propriedade encontra seu
fundamento na supremacia do interesse publico, contudo essa prerrogativa do estado
deve observar os limites do devido processo legal, e da garantia fundamental a

propriedade privada.

A doutrina traz alguns exemplos de desapropriacao indireta, propde Carvalho Filho

(2017, p. 1030) o seguinte exercicio:

[-..] Suponha-se, a titulo de exemplo, que um determinado particular de uma
propriedade no interior do pais, ao chegar na cidade, se depara com um
logradouro publico no local onde se situava seu terreno. Ao analisar o caso,
descobre que nenhuma notificagcao foi expedida e que, simplesmente, o ente
estatal penetrou em sua propriedade, dando inicio a construgédo de uma

escola publica, atualmente, em regular funcionamento.

Nesses casos, dada a destinagédo publica ao bem, o proprietario nao pode
mais reverter a situagdo, buscando o bem para si, restando pleitear o
pagamento de justa indenizacdo através da Acdo de Indenizagdo por
Desapropriagao Indireta. De fato, o proprietario requer ao juizo que
reconheca a desapropriacdo e defina um valor indenizatério justo, uma vez
que a retomada do bem ensejaria um prejuizo a coletividade e violagado ao

principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. [...]
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Entendimento que corrobora com o exemplo citado anteriormente é o que se respalda
no Artigo 35 do Decreto Lei de numero 3.365/1941; a ideia central aqui, € a de que
somente pode-se afirmar a ocorréncia de desapropriagao indireta nos casos em que
de fato se verifica uma incorporacao definitiva da propriedade privada do administrado
ao patriménio da administracéo publica. (CARVALHO FILHO, 2017, p. 479)

A ideia fundamentada no art. 35 do Decreto Lei N° 3.365/1941 pode ser percebida na
exemplificagdo feita por (CARVALHO FILHO, 2017, p. 479):

Uniao se aproprie de varias areas e instale diretamente um aeroporto ou um
abrigo para treinamento de militares. Concluidas essas realizagdes, os bens,
certa ou erradamente, passaram a categoria de bens publicos, vale dizer,
foram incorporados definitivamente ao patriménio federal. Como reverter tal
situagao, levando em conta que esses bens se destinam ao exercicio de uma
atividade de interesse publico? Como ficou despojado de seu direito de reaver
0 bem desapropriado, ao ex-proprietario sé resta agir da forma como a lei
previu, ou seja, terd que se conformar com a substituicdo de seu direito de
reivindicar a coisa pelo de postular indenizagdo em face das perdas e danos
causados pelo expropriante.

Acontece que nem sempre a desapropriagdo acontece de maneira escancarada,
acontece que por vezes ela assume uma postura velada, o estado através de outras
modalidades de intervencdo, tais como o tombamento, acaba por restringir a
propriedade privada ao ponto de inviabilizar o uso de suas faculdades pelo
proprietario. (DI PIETRO, 2017, p. 262)

Nesse sentido exemplifica Borges (2018, p. 1044):

[...] A proibicdo de desmatamento de parte da area florestada em cada
propriedade rural é espécie de limitagcdo administrativa. No entanto, se o
impedimento de desmatamento atingir a maior parte da propriedade ou sua
totalidade, deixara de ser limitagdo, para ser interdicdo de uso da
propriedade, e, nesse caso, o Poder Publico ficara obrigado a indenizar a
restricdo que aniquilou o direito dominial e suprimiu o valor econémico do

bem, evitando-se a desapropriacao indireta ou apossamento administrativo.

[..]
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E indispensavel para esse trabalho mencionar também o que diz ainda neste sentido

(desapropriagao indireta velada), Carvalho (2017, p. 1030):

E comum se vislumbrar a desapropriacéo indireta em situagées nas quais o
Estado disfarga a retirada do bem, sob a alegagdo de estar incidindo
intervengdes restritivas na propriedade. Isso porque, se a intervengao
restritiva impede o uso do bem pelo particular, ela configura verdadeira
desapropriagcéo. Nestes casos, € possivel que esta desapropriacédo seja
disfarcada de tombamento ou de serviddo administrativa. Neste sentido,
imagine-se um ato de tombamento que determina que o bem tombado
passara a integrar o patriménio histérico do municipio expropriante, sujeito a
visitacdo popular, com a exigéncia de desocupagdo do bem pelos
proprietarios, de forma a se garantir a manutengao do patriménio. Assim, ndo
obstante o ente estatal tenha formalizado o processo de tombamento, em
virtude da impossibilidade de utilizagdo do bem pelo particular, ocorreu, de

fato, uma desapropriagcédo do imovel.

Podemos concluir com a ideia geral de que a desapropriagdo assume dois aspectos,
um mais escancarado, outro mais velado; como mencionado no inicio do tépico, ndo
existe divergéncia doutrinaria significativa em relagdo ao conceito que se atribui a
desapropriacéo indireta; o ponto de divergéncia encontra-se na questao relativa a
necessidade ou nao de incorporacdo do bem imédvel na esfera patrimonial da
administragao publica. Consideramos que o posicionamento mais assertivo € aquele
com maior abrangéncia da compreensao do tema, ou seja, ndo se fazendo necessaria
a perda da propriedade pelo particular; uma restricao substancial desse direito ja seria

elemento suficiente a se observar o ato de desapropriacao indireta.

Conceituar ato administrativo, € uma funcao iminentemente doutrinaria, vez que a lei
nao determina este conceito; o que implica em uma pluralidade de definicdes acerca
do tema. (MAZZA, 2018, p. 287)

Nesta logica assevera Borges e Sa (2018, p. 152):

O trabalho da doutrina seria o de sistematizar e o de unificar a interpretagao
dos institutos juridicos. No entanto, apesar das ricas discussdes académicas,

os doutrinadores, com sua criatividade, "inventam" os mais diferentes
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conceitos, e, na maior parte das vezes, distintos entre si. Nesse contexto,

encontram-se definicbes das mais diversas de atos administrativos.

E importante compreender que sdo indispensaveis para conceituacdo do ato
administrativo alguns pressupostos, primeiramente deve-se observar quem emanou o
ato, deve ser o agente da administragdo publica ou aquele que esteja sobre as
prerrogativas desta; uma outra caracteristica que se faz indispensavel é a do conteudo
do ato, n&o pode o ato administrativo ter um conteudo diferente a produgéo de efeitos
juridicos para atender a finalidade publica. Como ultimo requisito entende-se que atos
praticados. (CARVALHO FILHO, 2017, p. 99)

E importante observar que existem dois conceitos de ato administrativo segundo o
Caodigo Civil de 2002, a codificagao, diferentemente da codificagdo Clovis Bevilaqua
ndao manteve o mesmo entendimento a respeito do tema contido artigo 81 da
codificagao civil de 1916. O ato juridico passou a ser tratado sobre dois prismas
diferentes: Em sentido estrito de ato juridico engloba aqueles atos que embora
produzam efeitos juridicos ndo sdo praticados com esta finalidade especifica; ja a
nogcdo de negodcio juridico (codificacdo de 2002) trata de atos cujo a finalidade
especifica é a de produzir efeitos juridicos. (DI PIETRO, 2017, p. 275 e 276)

No entendimento que foi firmado em relagéo aos atos juridicos que tem por finalidade
produzir efeitos juridicos, os negocios juridicos s&o uma forma de concretizacédo de
manifestagdo da autonomia da vontade(a maneira mais adequada nos tempos atuais
€ tratar o tema por autonomia privada); acontece que nao se pode falar em autonomia
privada da administragdo publico uma vez que esta ndo goza de tal prerrogativa, a
verdade é que a manifestacdo de vontade da administracdo publica € aquela
postulada na lei. O conceito de negocio juridico ndo pode ser utilizado para
caracterizar o ato administrativo unilateral. (DI PIETRO, 2017, p. 275 e 276)

“Art. 81. Todo o ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,

modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico.” (BRASIL, 1916)

Dispositivo revogado pela lei n° 10.406 e 2002.
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Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - Agente capaz;

Il - Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

[Il - Forma prescrita ou ndo defesa em lei (BRASIL, 2002)

Dispositivo vigente.

Sobre o tema Carvalho Filho (2017, p. 99) diz que:

Quanto a manifestagéo de vontade, deve assinalar-se que, para a pratica do
ato administrativo, o agente deve estar no exercicio da fungéo publica ou, ao
menos, a pretexto de exercé-la. Essa exteriorizacao volitiva difere da que o
agente manifesta nos atos de sua vida privada em geral. Por outro lado,
quando pratica ato administrativo, a vontade individual se subsumi na vontade
administrativa, ou seja, a exteriorizacdo da vontade € considerada como
proveniente do 6rgdo administrativo, € ndo do agente visto como
individualidade propria. Por isso € que, como vimos, o ato administrativo € um

ato juridico, mas ndo um negacio juridico.

Podemos entao conceituar ato administrativo como sendo uma declaragéo do estado
emanada pelo administrador publico ou por quem tenha sido delegada uma fungéo de
natureza publica; manifestadas juridicamente com a finalidade de cumprir a lei. O ato

administrativo estara sempre sujeito ao controle de legalidade. (MELLO, 2012, p. 389)

Ndo é comum doutrinariamente tratar especificamente da natureza juridica da
desapropriacéo indireta, até mesmo porque esta guarda relagcéo intima com o ato
administrativo, o qual ja abordamos oportunamente. Ora se a desapropriagao indireta
é terminantemente proibida pelo ordenamento juridico como afirma como afirma Filho
(2017, p. 479): “[...] Trata-se de situagao que causa tamanho repudio que, como regra,

os estudiosos a tém considerado verdadeiro esbulho Possessorio. [...]".

Nao devemos entdo compreendé-la de outra forma se ndo como um Ato llicito

praticado pelo administrador publico; peco venhas a doutrinadores como José Dos
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Santos Carvalho Filho e Alexandre Mazza que conceituam a administragcédo publica
como fato administrativo (CARVALHO, 2017, p. 479); Mazza é categdrico em afirmar:
“Sua natureza juridica é de fato administrativo, materializando-se por meio da afetagéo
fatica de um bem a utilidade publica, sem observancia do devido processo legal
(violagdo do art. 5°, LIV, da CF).”

Acredito que tal definicdo da um ar de isengao ao estado e administragao publica, vez
que fatos juridicos s&o decorrentes de acontecimentos naturais e muitas vezes

independem de uma conduta volitiva.

Em uma breve digressao sobre o tema dos fatos juridicos podemos afirmar que estes
se dividem em duas categorias, os fatos naturais sdo aqueles que independem de
atuacdo do homem e eventualmente podem ocasionar repercussées no mundo
juridico, podemos citar como exemplo o fendmeno reprodutivo dos peixes, que implica
numa proibicdo da pesca até findo o periodo (defeso), as chuvas torrenciais que
eventualmente ocasionam uma serie de transtornos em uma cidade e acarretam
inumeras repercussées no mundo juridico. Existem também aqueles fatos juridicos
que tem relagdo com o ser humano, podemos exemplificar com nascimento, que ja
implica uma serie das relagdes desde atos de registro a tutelas de direitos da
personalidade, e a morte que ao seu turno desencadeia as questdes sucessorias.
(VENOSA, 2017 p.336 e 337)

Di Pietro (2017, p. 270) afirma que:

O Direito Civil faz distingado entre ato e fato; o primeiro € imputavel aoc homem;
0 segundo decorre de acontecimentos naturais, que independem do homem
ou que dele dependem apenas indiretamente. Quando o fato corresponde a
descrigao contida na norma legal, ele € chamado fato juridico e produz efeitos
no mundo do direito. Quando o fato descrito na norma legal produz efeitos no
campo do direito administrativo, ele € um fato administrativo, como ocorre
com a morte de um funcionario, que produz a vacancia de seu cargo; com o

decurso do tempo, que produz a prescricao administrativa.

Se o fato ndo produz qualquer efeito juridico no Direito Administrativo, ele é

chamado fato da Administragao.
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Ora se um fato administrativo € aquele que ndo produz qualquer efeito juridico no
direito administrativo, como podemos afirmar entdo que a desapropriacéo indireta nao
produz qualquer efeito juridico no Direito Administrativo? O que percebe é que muito
pelo contrario, esta enseja para o administrado uma pretensdo de buscar
judicialmente o reconhecimento do instituto (trataremos de tema logo adiante), me
parece correto que o tratamento adequado para a desapropriacao indireta é o de ato
administrativo, mas ndo um ato ordinario um ato ilicito, pois & praticado em

desconformidade com o Direito vigente.

E bastante interessante para este trabalho a licdo de Venosa (2017, p. 338) sobre atos

ilicitos, vejamos:

[...] Os atos ilicitos, que promanam direta ou indiretamente da vontade, sdo
0s que ocasionam efeitos juridicos, mas contrarios, lato sensu, ao
ordenamento. No campo civil, importa conhecer os atos contrarios ao Direito,
a medida que ocasionam dano a outrem. S6 nesse sentido o ato ilicito
interessa ao direito privado. Nao tem o Direito Civil a fungdo de punir o
culpado. Essa ¢ a atribuigdo do Direito Penal e do Direito Processual Penal.
S6 ha interesse em conhecer um ato ilicito, para tal conceituado como ilicito

civil, quando ha dano ocasionado a alguém e este é indenizavel.

Ora o que nés vimos até agora? a desapropriacao indireta faz o administrado alvo de
tal ilicito sofrer com uma restricdo ilegitima e excessiva de sua propriedade, o
particular nestes casos, experimenta sim um prejuizo um dano a sua esfera

patrimonial.

Devemos compreender que a indenizagao se concretiza quando o dano acontece, o
instituto da indenizagao tem um espectro amplo de incidéncia; toda vez que alguém
experimentar um prejuizo em decorréncia da atuagao de outrem tem-se a formagéao
de um ilicito, independente do elemento volitivo de quem o praticou, devera este ser
responsabilizado e compelido a indenizar a quem lesou com sua conduta. (VENOSA,
2017, p. 338)
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Conclui-se por tanto que nos caos em que a administracdo publica atua em
desconformidade com o direito, extrapolando e n&o respeitando os limites impostos
pelo direito, tem-se a pratica de um ato ilicito por parte desta, no caso da
desapropriacédo indireta muitas vezes esse ato € velado e vem na forma de uma
limitacdo ao uso da propriedade gerando para o particular o direito a ter seu dano
reparado na forma de indenizagao, atendendo ao recorte metodoldgico deste trabalho,
iremos tratar e explicar os casos em que essa desapropriagao indireta “velada” se

configura nas restricbes impostas pelo tombamento de bens imdveis.

3.3.1.1. Aspectos processuais

Ja que abordamos a questéo da desapropriagao indireta, entendemos que trata-se de
um ato ilicito da administracao, que essa resulta em uma restricido excessiva do direito
de propriedade; nos resta agora compreender os mecanismos que podem ser
utilizados para que o administrado possa proteger sua propriedade e/ou ter seu dano

reparado.

Existe legislacao especifica (Decreto-lei n. 3.365/41) e categdrica no sentido de que,
vez que o patriménio do particular € incorporado ao patrimdnio publico ndo pode este
se utilizar de mecanismos processuais possessorios ou reivindicatérios (MAZZA,
2018, p.1054, 1055)

Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica,
ndo podem ser objeto de reivindicagdo, ainda que fundada em nulidade do
processo de desapropriacao. Qualquer agéo, julgada procedente, resolver-
se-a em perdas e danos (Decreto-lei n. 3.365/41).

Carvalho Filho (2017, p.479) comenta o dispositivo:

[...] Esse dispositivo cuida da hipétese do denominado fato consumado.
Havendo o fato incorporagdo do bem ao patriménio publico, mesmo se tiver
sido nulo o processo de desapropriagao, o proprietario ndo pode pretender o

retorno do bem a seu patriménio. Ora, se o fato ocorre mesmo que o processo
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seja nulo, pouca ou nenhuma diferenga faz que n&o tenha havido processo.

O que importa, nos dizeres da lei, € que tenha havido a incorporagao.

Dessa forma so resta ao administrado que teve seu direito violado ingressar com agao

indenizatdria por desapropriagao indireta; o resultado pratico dessa acéo ¢é a inversao

do momento indenizatdrio; que deveria ser realizado antes de desapropriado o bem,;

esse direito a indenizagdo tem seu fundamento no artigo 5°, XXIV, Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil. O decreto em seu art. 27 o Decreto-lei n°® 3.365/41

estabelece os critérios de fixagdo do valor indenizatorio, e em seu art. 15-A, § 3°.

Art. 27. O juiz indicara na sentenga os fatos que motivaram o seu
convencimento e devera atender, especialmente, a estimagéo dos bens para
efeitos fiscais; ao preco de aquisicdo e interesse que deles aufere o
proprietario; a sua situacdo, estado de conservagédo e seguranga; ao valor
venal dos da mesma espécie, nos ultimos cinco anos, € a valorizagdo ou

depreciagéo de area remanescente, pertencente ao réu. (BRASIL, 1941)

Art. 15-A No caso de imissdo prévia na posse, na desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica e interesse social, inclusive para fins de
reforma agraria, havendo divergéncia entre o prego ofertado em juizo e o
valor do bem, fixado na sentenga, expressos em termos reais, incidirdo juros
compensatorios de até seis por cento ao ano sobre o valor da diferenga
eventualmente apurada, a contar da imissao na posse, vedado o calculo de

juros compostos.

[...] §3° O disposto no caput deste artigo aplica-se também as acgdes
ordinarias de indenizagao por apossamento administrativo ou desapropriagcao
indireta, bem assim as ag¢des que visem a indenizagcdo por restricdes
decorrentes de atos do Poder Publico, em especial aqueles destinados a

protecdo ambiental, incidindo os juros sobre o valor fixado na sentenca.

Mello (2012, p. 906 e 907) considera o dispositivo inconstitucional pelos seguintes

motivos:

[...] De acordo com o paragrafo unico do art. 10 do Decreto-lei 3.365,
paragrafo, este, ostensivamente inconstitucional - pois incluido pela MP
1.774-22, de 11.2.1999 (hoje 2.183-56, de 24.8.2001), obviamente expedidas
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fora dos pressupostos de urgéncia e relevancia, como todas as outras - mas
que persistira no sistema, com o beneplacito do STF, maiormente depois da
EC 32: “extingue-se em cinco anos o direito de propor acdo que vise a

indenizagéo por restricdes decorrentes de atos do Poder Publico.

E importante ressaltar que ndo existe consenso doutrindrio a respeito da
impossibilidade do administrado que teve sua propriedade lesada, a protecéo
possessoria através das acgdes de reintegracdo de posse quando ja consumado o
esbulho ou nos casos em que ha um receio legitimo por parte do possuidor direto e
indireto de que sua propriedade venha a ser maculada por uma intervengao que passa
a restringir-lhe o direito, uma turbagao ou um esbulho iminente. (CARVALHO FILHO,
2017, p. 480)

Nos casos em que as restricdes impostas pelo tombamento se configurarem como
uma ameaca de turbacao da propriedade iminente ou ja configurada a propriedade do
administrado, estaria este legitimado a ingressar com agbdes que buscassem a
manutencdo da posse bem como ser indenizado através da acgao indenizatéria por
desapropriacao indireta, uma vez que teve o seu direito de propriedade suprimido.
(MAZZA, 2018, p. 1055)

Nos topicos que seguem serdo dedicados a entender a intervengao do estado na
propriedade por meio do tombamento, e especificar as circunstancias e situacdes que
ocorrem e quando devem ou n&o ser compreendidas como ato de desapropriaciao
indireta, gerando para o proprietario, como acabamos de ver; a pretensao judicial de
proteger a sua propriedade, de ser devidamente indenizado pela pratica de um ato
ilicito por parte da administragéo publica.
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4. TOMBAMENTO

4.1. Conceito e natureza juridica

Inicialmente se faz necessario realizar uma distincdo entre tombamento e
preservacdo, muitas vezes os institutos sdo tratados como sinbnimos, mas na
realidade um é o género do qual o outro é espécie. A preservagao compreende toda
qualquer acao do estado no sentido de preservar os fatos e valores sociais da nacao.
(RABELLO, 2009, p.19 e 20)

A preservacdo nao necessariamente pressupde uma intervencado ou restricdo do
estado a particulares; um detalhe importante € que a protecdo no sentido de
preservagao patrimonial se da através de um mandamento da lei, ou seja, ndo
pressupbe a pratica de um processo ou de ato administrativo, diferente do
tombamento que se constitui no momento em que o ato administrativo de inscricdo no
livro do tombo como pode-se observar das disposicdes dos Decreto-lei N° 3.924/1961
e o de N° 25 de 30 de novembro de 1937. (RABELLO, 2009, p.19 e 20)

Decreto-lei N° 25 de 30 de novembro de 1937:

Art. 1° Constituem o patrimdnio histoérico e artistico nacional o conjunto dos
bens moéveis e imdveis existentes no pais e cuja conservagdo seja de
interesse publico, quer por sua vinculagao a fatos memoraveis da histéria do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldégico ou etnografico,

bibliografico ou artistico.

§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo considerados parte
integrante do patrimdnio histérico o artistico nacional, depois de inscritos
separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata

o art. 4° desta lei.

Decreto-lei N° 3.924/1961:

Art 1° Os monumentos arqueoldgicos ou pré-histéricos de qualquer natureza

existentes no territorio nacional e todos os elementos que neles se encontram
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ficam sob a guarda e protecdo do Poder Publico, de acordo com o que

estabelece o art. 175 da Constituicdo Federal.

Paragrafo unico. A propriedade da superficie, regida pelo direito comum,
ndo inclui a das jazidas arqueoldgicas ou pré-histéricas, nem a dos objetos

nelas incorporados na forma do art. 152 da mesma Constitui¢ao.

Art 2° Consideram-se monumentos arqueoldgicos ou pré-histéricos:

a) as jazidas de qualquer natureza, origem ou finalidade, que representem
testemunhos de cultura dos paleoamerindios do Brasil, tais como sambaquis,
montes artificiais ou tesos, pogos sepulcrais, jazigos, aterrados, estearias e
quaisquer outras ndo espeficadas aqui, mas de significado idéntico a juizo da
autoridade competente.

b) os sitios nos quais se encontram vestigios positivos de ocupagéao pelos

paleoamerindios tais como grutas, lapas e abrigos sob rocha;

c) os sitios identificados como cemitérios, sepulturas ou locais de pouso
prolongado ou de aldeiamento, "estagdes" e "ceramios", nos quais se

encontram vestigios humanos de interesse arqueoldgico ou paleoetnografico;

d) as inscrigbes rupestres ou locais como sulcos de polimentos de

utensilios e outros vestigios de atividade de paleoamerindios.

Art 3° Sao proibidos em todo o territério nacional, o aproveitamento
econbmico, a destruigdo ou mutilagdo, para qualquer fim, das jazidas
arqueoldgicas ou pré-histéricas conhecidas como sambaquis, casqueiros,
concheiros, birbigueiras ou sernambis, e bem assim dos sitios, inscrigdes e
objetos enumerados nas alineas b, ¢ e d do artigo anterior, antes de serem
devidamente pesquisados, respeitadas as concessdes anteriores e nao
caducas.

Perceba que enquanto o Decreto-Lei N° 25/1937 traz a ideia “s6 serao considerados

parte integrada no patriménio publico” depois de devidamente inscritos em um dos 4

livros de tombo, ao seu turno o Decreto-Lei N° 3924 de 1961 é categdrico em afirmar

que: A propriedade da superficie, regida pelo direito comum, ndo inclui a das jazidas

arqueoldgicas ou preé-histéricas, nem a dos objetos nelas incorporados; enquanto o
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tombamento incide sobre um objeto especifico e demanda um processo para que tal
seja incorporado ao patriménio publico, a preservagao ja traz no bojo da lei genérica
e abstrata a ideia de ser prescindivel qualquer tipo de processo e/ou pratica de ato

administrativo.

Vez realizada a distingado entre preservacao e tombamento, nos é fundamental no

momento abordar os conceitos e caracteristicas especificos deste.

O tombamento esta previsto no artigo 2016 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil € uma das espécies de intervencao do estado na propriedade privada, e tem

o condao de limitar direitos inerentes a posse. (NETO, 2014. p. 418)

Tombar é o ato de levar a registro o tombamento por intermédio de um ato
administrativo os bens dotados de valores historicos, culturais, artisticos, paisagisticos
e ecologicos, arqueoldgicos e etndlogos. (SIRVINKAS, 2018 p. 569)

Conceituagao bastante completa € a de Amado (2017, p. 274):

[...] Em sentido amplo, pode ser definidko como um procedimento
administrativo que veicula uma modalidade n&o supressivo de intervengao
concreta do Estado na propriedade privada ou mesmo publica, de indole
declaratdria, que tem o condao de limitar o uso, 0 gozo e a disposi¢cdo de um
bem, gratuito (em regra), permanente e indelegavel, destinado a preservagao
do patriménio cultural material (movel ou imoével), dos monumentos naturais
e dos sitios e paisagens de feicao notavel, pela propria natureza ou por

intervengao humana.

Ja em sentido estrito, o tombamento € o ato administrativo de inscricdo de

um bem material em um dos Livros de Tombo.

O estado pode e deve intervir na propriedade privada através do tombamento com a
finalidade de proteger o patriménio nacional, estamos falando aqui das préprias bases
sob qual a nacao foi construida, a histéria da nagao reconhecida por todos, e que faz
parte da cultura de todos, sendo fundamental para compressdo de fenbmenos
contemporaneos. Sendo assim o bem particular que compreende essas

caracteristicas passa a ser de interesse publico ndo podendo de forma egoistica o
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proprietario titularizar de maneira plena os direitos inerentes a propriedade.
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 442)

[...] O Tombamento, como qualquer outra Lei Federal, Estadual ou Municipal,
estabelece limites as vontades individuais que ameacem um bem de
interesse publico, com o objetivo de resguardar e garantir direitos e interesses
do conjunto da sociedade. Nao é autoritario porque sua aplicagdo é
executada por representantes da sociedade civil, sendo consultado um
Conselho do Patrimbnio Cultural composto de representantes das varias
dimensdes sociais e de 6rgédos publicos com poderes estabelecidos pela
legislacéo, além de nao alienar o seu proprietario do bem que é de interesse
comum. [...] (SECRETARIA DA CULTURA, 2018)

Via de regra o tombamento sera sempre observado como uma restricao parcial do
estado a propriedade privada, restricdo parcial pois a ideia € que este ndo impeca o
proprietario de exercer os direitos do dominio(gozar, fruir e dispor); sendo assim a
regra é que este ndo seja indenizavel, porém nos casos em que o particular demonstre
que realmente experimentou prejuizos em decorréncia das restricdbes impostas pelo
tombamento. (DI PIETRO, 2017, p. 217)

Se faz indispensavel para o enquadramento do tombamento na sua devida natureza
juridica realizar analise de como ele ¢é instituido, o procedimento para que um bem

seja tombado.

O tombamento decorre da expressa manifestacdo de vontade do poder publico,
materializa-se por ato administrativo que acontece depois de ocorrido processo
administrativo em que tenha sido oportunizado ao particular o contraditério.
(CARVALHO, 2017, p. 1053)

O procedimento tem inicio quando o poder publico identifica o bem de valor cultural,
cujo a protecdo é imprescindivel para preservagao historica daquele valor. Na esfera
de competéncia da unido o processo de tombamento tem seu inicio com a analise
técnica do Instituto do Patrimbénio Histérico e Artistico Nacional, que é o 6rgao
responsavel por identificar o ponto central da motivacdo do tombamento conforme Art.
7° do Decreto Lei N° 25 de 1937. (SIRVINSKAS, 2018, p. 571)
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O drgao consultivo da administragao publica(em nivel federal IPHAN, em nivel
estadual Instituto do Patriménio Artistico e Cultural da Bahia) devera notificar o
proprietario dentro de um prazo de 15 dias a contar do recebimento da notificacéo,
devendo este, caso discorde, impugnar o ato fundamentado os motivos da
impugnacgao, caso nao haja impugnacao do administrado dentro do prazo estipulado,
o presidente do conselho consultivo o diretor do 6rgéo devera por simples despacho

realizar a inscrigdo da propriedade no livro de tombo. (SIRVINSKAS, 2018, p. 571)

Existe uma nitida manifestacdo de vontade por parte de 6rgdo da administragcao
publica, no sentido de atribuir a propriedade alvo do tombamento importancia cultural
e historica, bem como tutela para protegao destas caracteristicas, ou seja, tratamos
aqui de um ato da administragéo, e ndo de um fato, como ja abordamos essa distingéo

anteriormente, ndo se faz necessario reabrir a discussao.

Assevera Alves (2018) que:

[...] Na verdade, nao se trata de um ato vinculado, mas sim discricionario do
poder publico, haja vista ter deixado a lei a escolha do administrador a
decisdo de tombar ou ndo, mesmo que o tombamento seja determinado por
lei; € a administragdo quem valora a conveniéncia e oportunidade de realiza-
lo. Ha discricionariedade por ocasidao da edicdo do ato, até porque o
tombamento impde varios encargos ao ente federativo que determinou a
medida, como a fiscalizagio e, eventualmente, a reparagdo ou conservagao.
Mesmo que a medida seja determinada pelo érgdo competente, a deciséo
precisa ser homologada (no caso de tombamento federal) pelo Ministro da
Educacao, nos termos do art.1° da Lei n® 6.292/75, o que torna mais nitido o

aspecto da discricionariedade. [...]

Dentro das formas de intervengao do estado na propriedade, muito se discute a cerca
de que natureza as restricdes que sao impostas pelo tombamento, nesse ponto existe
divergéncia doutrinaria. (DI PIETRO, 2017, p. 225)

A polemica se da em torno de trés correntes centrais, uma delas acredita que o
tombamento € uma limitagcdo administrativa ao direito de propriedade; a os que

compreendam o instituto como serviddo administrativa e por fim os que vislumbram o
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instituto como sendo uma forma de intervencao auténoma. (AMADO, 2017, p.274 e
275)

Para Sirvinskas (2018, p. 569):

[...] E um instrumento juridico de tutela do patriménio cultural nacional
(brasileiro) previsto na Constituicdo Federal (art. 216, § 1°). Assim, o
patrimdnio cultural integra 0 meio ambiente por ser um bem de uso comum
do povo, cuja protecdo tem por finalidade a preservagao e a conservagao da
memoria nacional. Trata-se, pois, de uma limitagdo administrativa da

propriedade privada ou publica.

O bem tombado, por seu turno, tinha por natureza o interesse publico,
consoante se verifica no art. 1° do Decreto-Lei n. 25/37. No entanto, com o
advento da Constituicdo Federal o bem tombado deixou de ser um bem de
interesse publico. Trata-se de bem de uso comum do povo, ou seja, um bem

difuso

Di Pietro faz a seguinte reflexao:

Comparado com a servidao, o tombamento a ela se assemelha pelo fato de
individualizar o bem; porém dela difere porque falta a coisa dominante,
essencial para caracterizar qualquer tipo de servidao, seja de direito publico
ou privado. Preferimos, por isso, considerar o tombamento categoria prépria,
que nao se enquadra nem como simples limitagao administrativa, nem como
serviddo. Nesse ponto, evoluimos um pouco em relagdo ao entendimento

adotado na tese “Serviddo Administrativa

No mesmo sentido de superar a compreensado do tombamento como sendo espécie

de servidao administrativa, esta o professor Mello (2012, p.927 e 928), que pontua:

[...] Distinguem-se os institutos do tombamento e da serviddo em que: a) a
serviddo e um direito real sobre coisa alheia ao passo que o tombamento
também pode afetar um bem proprio e ser satisfeito mesmo quando o bem
de terceiro e expropriado, sem que com isto se extingam os gravames
inerentes ao tombamento, ndo vigorando o principio de que nemini res sua

servit;, b) a servidao néo impde ao titular do bem tombado o dever de agir,
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pois ndo se lhe exige um facere, mas fao so um pati, a0 passo que o
tombamento constitui o titular do bem tombado no dever de conserva-lo em
bom estado, no que se incluem todas as realizagdes de reformas para tanto
necessarias; c) demais disto, as servidées s6 oneram bens iméveis e o
tombamento tanto pode se referir a bens imdéveis quanto a bens moveis, como

quadros, estatuetas, joias e outros objetos de interesse cultural.

Entendimento bastante fora da curva é o de Mazza (2018, p. 1001), para o referido
autor: “O tombamento tem natureza de direito pessoal e sua implementagao depende,

segundo maior parte da doutrina da expedi¢ao de ato administrativo discricionario”.

O entendimento que melhor se adequa a este trabalho é o que o tombamento se
configura como sendo uma categoria de intervengdo autbnoma na propriedade
privada, tem uma fisiologia peculiar, ndo podendo ser enquadrado nem na servidao.
(CARVALHO FILHO, 2017 p. 444)

No ambito da limitacdo administrativa, ndo pode se enquadrar por possuir uma
restricdo que recai sobre uma propriedade especifica, se distancia de aspectos da
servidao administrativa no quesito da falta da coisa dominante, que segundo Di Pietro
€: “[...] essencial para caracterizar qualquer tipo de servidao, seja de direito publico ou

privado.[...]”

4.2. Modalidades

A doutrina costuma dividir o tombamento em trés modalidades distintas, cada uma
abordando uma caracteristica do instituto; geralmente o instituto é classificado da
seguinte forma: quanto ao procedimento, quanto a eficacia e quanto aos destinatarios.
(MIRALE, 2018, p. 808)
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Quanto analisarmos o tombamento sobre o espectro do procedimento que o institui,

deveremos analisar os seguintes aspectos:

Quando temos por bem a ser tombado uma propriedade que ja integra a esfera
patrimonial da administracdo publica, convenciona-se chamar essa intervencéo de
tombamento de oficio; essa modalidade de tombamento esta disciplinada no art. 5° do
Decreto-lei N° 25/1937. Nesses casos o procedimento se da de maneira simplificada;
basta que um oficio seja expedido para a autoridade que tem a tutela do bem a ser
tombado; com a notificagdo ja comegam a produzir efeitos as restrigdes (DI PIETRO,
2017, p. 218).

[...] Art. 5° O tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados e aos
Municipios se fara de oficio, por ordem do diretor do Servigo do Patriménio
Historico e Artistico Nacional, mas devera ser notificado a entidade a quem
pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de produzir os
necessarios efeitos. (BRASIL, 1937)

O tombamento pode ser voluntario e “é aquele em que o proprietario consente no
tombamento, seja através de pedido que ele mesmo formula ao Poder Publico, seja
guando concorda com a notificagdo que Ihe é dirigida no sentido da inscricado do bem.”
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 444). Ou seja, havendo a anuéncia do particular, e

observando os pressupostos do artigo 7° do Decreto-Lei 25/1937.

[...] Art. 7° Proceder-se-a ao tombamento voluntario sempre que o proprietario
o pedir e a coisa se revestir dos requisitos necessarios para constituir parte
integrante do patrimdnio histérico e artistico nacional, a juizo do Conselho
Consultivo do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, ou sempre
que o mesmo proprietario anuir, por escrito, a notificagdo, que se Ihe fizer,

para a inscrigao da coisa em qualquer dos Livros do Tombo. (BRASIL, 1937)

O tombamento podera ser compulsoério, e acontecera quando o particular ndo anuir
com a intervencdo, quando isso acontecer deve ser instaurado procedimento
administrativo, sempre observando o direito de contraditério do administrado; a
matéria encontra-se disciplinada no Art. 8 e seguintes, do Decreto-lei N° 25 de 30 de
novembro de 1937. (CARVALHO, 2017, p. 1050)
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[...] Art. 8° Proceder-se-a ao tombamento compulsério quando o proprietario

se recusar a anuir a inscricao da coisa.

Art. 9° O tombamento compulsério se fara de acordo com o seguinte

processo:

1) o Servigo do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional, por seu 6rgao
competente, notificara o proprietario para anuir ao tombamento, dentro do
prazo de quinze dias, a contar do recebimento da notificagdo, ou para si 0
quiser impugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as razdes de sua

impugnacao.

2) no caso de nao haver impugnagao dentro do prazo assinado. que é fatal,
o diretor do Servigo do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional mandara por
simples despacho que se proceda a inscricdo da coisa no competente Livro

do Tombo.

3) se a impugnacao for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-a vista da
mesma, dentro de outros quinze dias fatais, ao érgao de que houver emanado
a iniciativa do tombamento, afim de sustenta-la. Em seguida,
independentemente de custas, sera o processo remetido ao Conselho
Consultivo do Servico do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional, que
proferira decisdo a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do

seu recebimento. Dessa decisao nao cabera recurso. (BRASIL, 1937).

No que tange aos aspectos da eficacia temos duas modalidades, o tombamento
provisério e o tombamento definitivo. (MIRALE, 2018, p. 808)

O que se entende por tombamento provisorio € que este seria uma tutela provisoéria

de natureza acautelatoria (art. 294/CPC) do processo administrativo, acontece no

desenrolar natural do procedimento administrativo, e tem por objetivo a garantia do

resultado util do processo que ao fim realizara inscricdo no registro de imdveis.
(CARVALHO, 2017, p. 1050)

E fundamental ter em mente que o tombamento provisério apesar de ser na grande

maioria de efeitos equipado ao definitivo, por ter um carater de cautelar deve perdurar

por pouquissimo tempo e logo ser convertido em definitivo; nas palavras de Meirelles
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(1985, p. 3): “ocasiona uma restricdo brutal ao direito de propriedade” e por isso o

processo administrativo deve der célere em constituir o tombamento.

Sobre o tombamento definitivo Fiorillo (2013, p. 433) afirma que:

[...] O tombamento definitivo é possivel nas trés vias: executiva, legislativa e
jurisdicional. Ocorrera na primeira quando o processo tiver sido concluido
pela inscrigdo dos bens no competente Livro do Tombo. Acontecera na
segunda quando do inicio da vigéncia da referida lei que o instituiu. Por fim,
na terceira, quando sobre a sentenga que tiver determinado a inscricdo do

bem no respectivo Livro do Tombo pairar a autoridade da coisa julgada.

No que tange aos destinatarios o entendimento é de que: “O tombamento sera
individual, quando atingir bem determinado, e geral, quando disser respeito a todos
os bens de determinada area” (MIRALE, 2018, p. 808). Segue com 0 mesmo
entendimento Di Pietro (2017, p. 2018).

O posicionamento firmado acima no que tange a classificagdo como geral ndo me
parece interessante, percebemos nas digressodes realizadas ao longo deste trabalho
que o tombamento tem uma natureza individual, o que significa dizer que o ato
administrativo de intervengdo na propriedade privada, sé afeita a esfera juridica do
proprietario de bem tombado. O tombamento de carater geral nédo faz sentido quando
confrontado com as demais caracteristicas do instituto, este pressupbe-se genérico e
abstrato. De fato, ndo € incomum encontrar em cidades historicas como Salvador - BA
e Ouro Preto - MG zonas que séo “praticamente inteiras” afetadas por tombamento.
O que acontece na realidade € que cada imovel ali sofreu um processo administrativo
de tombamento por vez; ndo ouve um “processo coletivo, difuso” isso seria impossivel,
a abrangéncia da sequéncia de atos por vezes pode dar essa falsa aparéncia de que
a area foi inteiramente tombada por um unico ato. (CARVALHO FILHO, 2017, p.445,
446)

4.2.1. Objeto
E recorrente quando tratamos de tombamento a falsa crenca de que o tombo somente

se aplica a bens imdveis. Entretanto, esta categoricamente postulado no decreto
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25/37 que sao sujeitos ao tombamento tonto os bens imdveis, quanto os imdveis
desde que estes detenham as condicdes necessarias a serem considerados como
relevante histérico e culturalmente. (CARVALHO FILHO, 2017, p. 443)

“[..-JArt. 1° Constitui o patrimonio histdrico e artistico nacional o conjunto dos
bens moéveis e imdveis existentes no pais e cuja conservagdo seja de
interesse publico, quer por sua vinculagao a fatos memoraveis da histéria do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldégico ou etnografico,
bibliografico ou artistico” (BRASIL, 1937)

A quem defenda que o tombamento possa ser aplicado a qualquer tipo de bem, desde
que este reuna as caracteristicas necessarias a ser compreendido como relevantes a
preservacdo da memoria nacional, esses bens além de moveis e imoveis, poderiam
ser também de ordem imaterial. (DI PIETRO, 2017, p. 2017)

Da mesma forma que ndo concordo com a possibilidade de tombamento geral,
também nao concordamos com a possibilidade de se tutelar por intermédio do

tombamento os bens imateriais.

E importante a ressalva de que os bens de ordem imaterial sdo t&o dignos de protecao
pelo ordenamento juridico quanto os bens materiais, os bens imateriais devem ser
protegidos por instrumento adequado, qual seja: o registro nos 6rgéaos de Protecdo ao
Patrimdnio Histérico Artistico e Cultural; a matéria esta disciplinada no Decreto-lei N°
3.551 de 2000:

[...] Art. |. Fica instituido o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial
que constituem patriménio cultural brasileiro.

1° Esse registro se fara em um dos seguintes livros:

| - Livro de Registro dos Saberes, onde serdo inscritos conhecimentos e

modos de fazer enraizados no cotidiano das comunidades;
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Il - Livro de Registro das Celebracgdes, onde serao inscritos rituais e festas
que marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do

entretenimento e de outras praticas da vida social;

Il - Livro de Registro das Formas de Expressdo, onde serdo inscritas

manifestagdes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas;

IV - Livro de Registro dos Lugares, onde serdo inscritos mercados, feiras,
santuarios, pragas e demais espagos onde se concentram e reproduzem

praticas culturais coletivas.

Ponto nevralgico da discussdo esta no fato de que as caracteristicas dos bens
imateriais ndo sdo compativeis a tutela do instituto juridico do tombamento, vejamos:
como se operariam as determinacbes que impedem a destruicdo do bem, Art. 17
Decreto-lei 25/37; & incongruente também com o Art. 16 do mesmo decreto, que
disciplina o furto de bens tombados; ainda ha as questbes mais flagrantes, como a
prevista no Art. 14 do mesmo decreto “A coisa tombada ndo podera sair do pais, senao
por curto prazo, sem transferéncia de dominio e para fim de intercAmbio cultural, a

juizo do Conselho Consultivo do Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional.”

Com venhas a quem compreende pela possiblidade de se tombar bens imateriais, ndo
€ esta a posigcao que melhor se adequa a este trabalho. (CARVALHO, 2017, p. 1049)

Existe celeuma quanto a possibilidade de serem objeto do tombamento para além dos
bens privados; os de natureza publica, que integram o patriménio da administragao

publica, o STJ ja teve oportunidade de apreciar o tema, oportunidade em que decidiu:

[...] Superior Tribunal de Justica RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANGCA N° 18.952 - RJ (2004/0130728-5) RELATORA: MINISTRA
ELIANA CALMONRECORRENTE: ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PROCURADOR: ANTONIO DE F. MURTA FILHO E OUTROST. ORIGEM:
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO IMPETRADO:
PREFEITO MUNICIPAL DE NITEROI EMENTA

ADMINISTRATIVO — TOMBAMENTO — COMPETENCIA MUNICIPAL.1. A

Constituicdo Federal de 88 outorga a todas as pessoas juridicas de Direito
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Publico a competéncia para o tombamento de bens de valor histérico e
artistico nacional.2. Tombar significa preservar, acautelar, preservar, sem
que importe o ato em transferéncia da propriedade, como ocorre na
desapropriagdo.3. O Municipio, por competéncia constitucional comum — art.
23, lll -, deve proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis
e os sitios arqueolégicos.4. Como o tombamento ndo implica em
transferéncia da propriedade, inexiste a limitagdo constante no art. 1°, § 2°,
do DL 3.365/1941, que proibe o Municipio de desapropriar bem do Estado.5.

Recurso improvido.

No estudo das modalidades foram feitas reflexdes a respeito do tombamento de oficio,
de forma que é cristalino o entendimento de que é totalmente possivel o tombamento
de bens publicos, desde que notificada a autoridade que notificada a autoridade que
detém o imovel (Art. 5° do Decreto-lei 25/1937).

4.3. Indenizagao

4.3.1. Posicionamento doutrinario

Relembraremos aqui brevemente o capitulo que tratamos da conceituagcao e natureza
juridica do tombamento, como mencionado acredito que a doutrina mais acerta € a
que vai em direcdo a conceituar o tombamento como uma intervengao autbnoma, que
assume algumas caracteristicas tanto da serviddo quanto da limitagdo administrativa,

mas nao se confundem com esses institutos.

Nesse sentido é importante observar que no tocante a restricdo imposta pelo
tombamento por muitas vezes causa restricdo que atinge a substancialidade o direito
de propriedade, seja com a supressdao substancial do direito de construir, seja
reduzindo o valor da propriedade inscrita no livro de tombo (€ importante observar que
a desvalorizacdo comercial do imével nem sempre acontece, ha situagdes em que
nao se percebe diferenca, ou chegam a valorizar). Diferente da limitagao
administrativa gratuita (n&o indenizavel) no casso dessa as limitagdes ao direito de
propriedade quase sempre se percebem minimas, em geral atingindo zonas inteiras
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e nao somente um individuo, é o exemplo da limitagdo de gabarito em zonas proximas
a aeroportos, ou do recuo de permeabilidade nas zonas urbanas (MEIRELLES, 1985,
p.4eb)

Em relacdo ao que foi mencionado a respeito da distingdo em que o tombamento a
priori atinge apenas um individuo ao contrario da coletividade, fundamenta Meirelles
(1985, p.5):

[...] E justifica-se que assim seja, pois essa regra deflui do principio da
solidariedade social, segundo o qual sé é legitimo o 6nus suportado por todos
em favor de todos. Se o bem-estar social exige o sacrificio de um ou de
alguns, aquele ou estes devem ser indenizados pelo Estado, ou seja, pelo

erario comum do povo.

Nem todas as posi¢des sdo radicais no sentido de tutelar o direito de propriedade,
existem visdes mais ponderadas a respeito do tem, cuja a analise casuistica se faz na
maioria dos casos, existe aqui a ideia de que deve se observar o “uso natural’ da
propriedade como sendo o parametro para verificar se o direito em cheque esta ou
nao sendo violado. (RABELLO, 2005, p. 144)

Rabello (2005, p. 143) diz que:

[...] O chamado “uso natural” da coisa, portanto, deve ser observado néo s6
do ponto de vista da sua natureza fisica, como também do ponto de vista
social (costume e abrangéncia especial); quando determinada propriedade é

atingida com uma limitagao tal que Ihe distorce o “uso natural”.

O raciocinio levanta uma questao, quando esse “uso natural” se verifica violado? Nao
ha como fazer uma definigao tedrica desse limite, assim fica a cargo da casuistica, do
administrador, e do judiciario eventualmente estabelecer as balizas para cada caso, e
encontrando o equilibrio entre fungcédo social da propriedade e suas caracteristicas
inerentes(usar, gozar, fruir e dispor); a fungdo econbmica da propriedade
propriamente dita. (RABELLO, 2005, p. 144)
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[...] A adequacéao dos limites da limitagcdo administrativa do tombamento ao
direito de propriedade nao esta prevista no direito positivo brasileiro; e, de
fato, seria muito dificil especifica-los, dada a diversidade de hipoteses. A
eventual contraposicao que se da ai entre o interesse publico, na constituicao
de um direito publico pertencente a toda comunidade, sobre um bem privado,
tera que ser avaliada, no tocante a seus limites, para se determinar outros
efeitos, caso a caso, tendo-se como parametro o ordenamento juridico como

um todo, no momento da sua aplicagao pelo jurista. (RABELLO, 2005, p. 145)

Di Pietro (2017, p. 216 e 217) assume uma postura semelhante, num entanto nao
avanca tanto no assunto, e afirma que: “O tombamento € sempre uma restricao
parcial, ndo impedindo ao particular o exercicio dos direitos inerentes ao dominio; por
isso mesmo, ndo da, em regra, direito a indenizagdo [...]” no enteando a referida
autora nao deixa de fazer comentarios no sentido de que: “[...] para fazer jus a uma
compensagao pecuniaria, o proprietario devera demonstrar que realmente sofreu

algum prejuizo em decorréncia do tombamento.” (DI PIETRO, 2017, p. 216 e 217)

Carvalho (2017, p. 1053) faz uma afirmagao interessante, que leva em consideragao

0s aspectos muitas vezes ignorados pela doutrina, afirma que:

[...] Caso se demonstre que o tombamento enseja gastos desproporcionais
para a manutengcdo do bem, o poder publico tera o dever de indenizar por
estes prejuizos devidamente comprovados, uma vez que a manutencéo

ordinaria do bem nao geraria encargos de tal monta.

Por fim, tem-se a postura que considero a mais radical, Mello (2012, p. 927 e 928) vai

além de qualquer critério de razoabilidade para afirmar:

[...] Como regra, o tombamento exige uma indenizagdo ao particular cujo bem
seja destarte afetado. Sem embargo, quando abrange toda uma cidade ou
quase toda, como ocorreu com Parati ou Ouro Preto, os imdveis ndo se
desvalorizam e o tratamento a que se sujeitam os administrados e uniforme,
inexistindo razdo para que sejam indenizados, até porque, em muitos casos,
ocorrera valorizagado dos imoéveis atingidos. Pelo contrario, na esmagadora
maioria dos casos de tombamento pelo Patriménio Histérico, quando sao
atingidos algum ou alguns especificados bens ha uma individualizagdo do

bem objeto de ato imperativo da Administragao, que traz consigo um prejuizo
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econdmico manifesto para o proprietario e, assim sendo, e de rigor que este

seja indenizado.

Da posicao radical de celso Antdnio Bandeira de Mello, o unico ponto que se adequa
a este trabalho é o de que o tombamento por afetar um individuo, deveria em tese ser
indenizado em decorréncia do principio da solidariedade social mencionado
anteriormente; como ja exposto supra, nos alinhamos com o entendimento de José
dos Santos Carvalho Filho no sentido de que nao existir possibilidade de por um unico
ato administrativo se declarado o tombo de toda uma area; também nao concordamos
com a ideia de que necessariamente o resultado do tombamento sera um “prejuizo
econdmico” ha de ser mais cauteloso e analisar o caso concreto; e analisar a légica
da desapropriacdo indireta pelo escopo da razoabilidade e da proporcionalidade. A
intencdo aqui nado se constitui no sentido de demonizar o instituto do tombamento,

muito menos isentar a administragao publica de suas obrigacgdes.

4.3.2. Posicionamento jurisprudencial

Existem 3 decisbes paradigmaticas no ambito do STF, realizaremos breve analise
desta com a finalidade de verificar sua aproximagao ou ndo com os posicionamentos

doutrinarios trados supra.

O primeiro caso trata da desapropriagdo da Casa Modernista o imével foi projetado
no ano de 1920 pelo arquiteto Gregori Warchavchick, indiscutivel era o tombamento

em si, dada a importancia do personagem:

[...] Gregori Warchavchik chega ao Brasil em 1923, para trabalhar na
Companhia Construtora de Santos e ai ficou até o ano de 1927 quando abre
escritério proprio, naturaliza-se brasileiro e se casa com Mina Klabin (3). A
sua fase inicial como arquiteto autbnomo é a mais conhecida, discutida e
também permeada de criticas, sendo que a principal contribuicdo do
arquiteto, decorre do seu pioneirismo na introdugéo da linguagem moderna

na obra inaugural, de 1927, primeiro projeto autoral em solo brasileiro, a sua
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residéncia da Rua Santa Cruz na Vila Mariana, em Sao Paulo.
(GHIRARDELLO e RAMOS, 2016)

O embate juridico se dava em torno das restricbes impostas pelo tombamento ao

imével em questdo, vamos a decisao.

Al 127174 / SP - SAO PAULO AGRAVO DE INSTRUMENTO - Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO Julgamento: 10/05/1995 Publicagéo DJ 31/05/1995 PP-15858:

[...] Trata-se de acado ordinaria promovida por MAURIS ILIA KLABIN
WARCHAVCHIK e outros, contra a FAZENDA DO ESTADO e a
MUNICIPALIDADE DE SAO PAULO, objetivando uma indenizagéo
correspondente ao valor do imovel de sua propriedade, sob a alegagao de
que o tombamento e outras providéncias tendentes a sua conservagao,

esvaziou economicamente seu direito de propriedade. (STF, 2018)

A fazenda publica do Estado de S&o Paulo, utilizou em sua defesa argumento
doutrinario classico e de maior abrangéncia, no sentido de que via de regra nao se
deve indenizar o tombamento, pois este ndo retira a titularidade da propriedade do
administrado. (MIRALE, 2018, p. 812 e 813)

A discussdo esta centrada na amplitude das limitagcbes ao direito de
propriedade ocorrente no caso concreto. Segundo a “Fazenda do Estado néo
esta o dono impedido de usar o imovel, e ndo havia qualquer intengao de
retirar-lhe essa condi¢ao, porque se assim fosse se valeria ela diretamente

do processo expropriatério (STF, 2019).

O ministro Celso de Mello decidiu com base nos seguintes argumentos:

[...] Ja os Autores sustentam a tese de que o ato governamental extravasou
o simples tombamento e provocou o esvaziamento do valor econdmico da
propriedade, o que acarreta a obrigacdo de prestar a indenizagdo integral
contra a incorporagdo. Essa ultima colocagao foi aceita pela Camara, que
sustentou com clareza: “Vale dizer que o caso dos autos nao evidencia uma

mera limitagdo administrativa, mas verdadeira interdicdo integral do uso da
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propriedade, semelhante a uma desapropriacdo indireta, passivel de ser
indenizada, como bem demonstrou Hely Lopes Meirelles no parecer que foi
encartado aos autos: 'E justifica-se que assim seja, pois essa regra deflui do
principio da solidariedade social, segundo o qual s6 é legitimo o 6nus
suportado por todos em favor de todos. Se o bem-estar social exige o
sacrificio de um ou de alguns, aqueles ou estes devem ser indenizados pelo
Estado, ou seja, pelo erario comum do povo' (fls. 137);” (fls. 1420). Assim,
nao se discutiu o canone constitucional da protegao ao direito a propriedade,
previsto no artigo 153, § 22, da Carta Magna, mas apenas a extensao de sua
limitacdo, admitida no mesmo artigo, em razao do interesse social, em termos
econOmicos. (STF, 2019)

“[...]Sendo assim, tendo presentes estas razdes, e considerando, ainda, o
préprio teor do acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo — em tudo obsequioso para com os postulados constitucionais que
regem o tombamento e o direito de propriedade em nosso sistema normativo
-, nego provimento a este recurso, por néo vislumbrar a ocorréncia, no caso,
de qualquer situagdo configuradora de ofensa ao texto da Carta Politica
(CF/69). Publique-se. Brasilia, 10 de maio de 1995. Ministro Celso de Mello
Relator. (STF, 2019)

Percebemos no caso, que o relator decidiu em conformidade com posicionamentos
que vao no sentido de que: quando esvaziadoras do Direito de Propriedade, devem

ser compendiadas como ato de desapropriacao indireta, e por tanto indenizaveis.

Em 2002 o ministro viria a enfrentar novamente o tema, sé que dessa vez no plenario,
manteve a coeréncia, e decidiu em conformidade com o julgamento anterior, s6 que
nesta oportunidade foi derrotado por maioria; que entendeu ndo se tratar essa

situacao de ato de desapropriacéo indireta.

[...] o STF deu provimento a agravo do Municipio do Rio de Janeiro num caso
envolvendo proprietario de um imoével residencial no bairro do Cosme Velho,
sujeito a regras especificas de uso devido a necessidade de preservagéo do

conjunto arquiteténico do bairro. (STF, 2019)

RECURSO EXTRAORDINARIO. LIMITAGAO ADMINISTRATIVA. PREDIO

URBANO: PATRIMONIO CULTURAL E AMBIENTAL DO BAIRRO DO
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COSME VELHO. DECRETO MUNICIPAL 7.046/87. COMPETENCIA E
LEGALIDADE. 1. Prédio urbano elevado a condigao de patriménio cultural.
Decreto Municipal 7.046/87. Legalidade. Limitagdo administrativa genérica,
gratuita e unilateral ao exercicio do direito de propriedade, em prol da
memoria da cidade. Inexisténcia de ofensa a Carta Federal. 2. Conservacéao
do patriménio cultural e paisagistico. Encargo conferido pela Constituicdo (EC
01/69, artigo 15, 1l) ao Poder Publico, dotando-o de competéncia para, na
orbita de sua atuagao, coibir excessos que, se consumados, poriam em risco
a estrutura das utilidades culturais e ambientais. Poder- dever de policia dos
entes estatais na expedigdo de normas administrativas que visem a
preservacdo da ordem ambiental e da politica de defesa do patriménio

cultural. Recurso extraordinario conhecido e provido.

(STF - RE: 121140 RJ, Relator: MAURICIO CORREA, Data de Julgamento:
26/02/2002, Segunda Turma, Data de Publicagao: DJ 23-08-2002 PP-00115
EMENT VOL-02079-02 PP-00272)

[...] Naquela ocasiao, prevaleceu o entendimento de que o decreto municipal
que transformou o bairro em area de protegdo nao violou o direito de
propriedade nem extrapolou a competéncia legislativa do municipio. “Se toda
uma rua ou bairro é alvo de tombamento, fica muito dificil para o proprietario
de um dos imdveis alegar o prejuizo necesséario para a configuragdo da

desapropriagao indireta”, assinalou o ministro Joaquim Barbosa. (STF, 2019)

Dez anos depois novamente o tema das limitagdes impostas pelo tombamento e da

desapropriacao indireta iram bater nos portdes do supremo:

[...] Ementa: AVENIDA PAULISTA. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
TOMBAMENTO. SUMULA 279. Na desapropriacdo indireta, destaca-se a
dimenséo individual do prejuizo sofrido com o tombamento. Demonstragao,
no acérdao recorrido, do dano especial sofrido pelo proprietario, o qual
resultou no esvaziamento do direito de propriedade. Inviabilidade da
pretensdo recursal de reexame das premissas faticas do acérddo (sumula

279 desta Corte). Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF - RE: 361127 SP, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de
Julgamento: 15/05/2012, Segunda Turma, Data de Publicagdo: ACORDAO

ELETRONICO DJe-150 DIVULG 31-07-2012 PUBLIC 01-08-2012).
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O ministro Joaquim Barbosa deu voto interessante, no sentido de mais uma vez
pontuar a doutrina de Meirelles (1985, p. 4 e 5), no sentido de que o carater individual
ou coletivo do tombamento é um fator determinante para que se determine o carater

de desapropriagao indireta ao instituto, vejamos:

[...] Nao é qualquer tombamento que da origem ao dever de indenizar: é
preciso demonstrar que o proprietario sofre um dano especial, peculiar, no
direito de propriedade. Em um exemplo que se extrai da jurisprudéncia desta
Corte, se toda uma rua ouse todo um bairro é alvo de tombamento, fica muito
dificil para o proprietario de um dos iméveis alegar o prejuizo necessério para
a configuragédo da desapropriagéo indireta. Foi a situacao fatica tratada, por
exemplo, no RE 121.140, rel. min. Mauricio Corréa, Segunda Turma,
DJ23.08.2002, no qual se discutiu o tombamento do bairro de Cosme Velho

e de parte do bairro das Laranjeiras, na cidade do Rio de Janeiro. (STF, 2018)

Apesar de ndao concordar com a ideia de que existe a possibilidade de haver um
“tombamento geral” e que na verdade o que existe é uma série de atos individuais,
que acabam por culminar em uma espécie de “zona tombada”. (CARVALHO FILHO,
2017, p. 445 e 446)

Devo reconhecer o sucesso da tese do principio da solidariedade sustentada por
Meirelles (1985, p. 4 e 5) e dizer que, apesar de parecer; ndo descordamos deste
raciocinio; a critica que faz € no sentido da imprecisdo técnica ao tratar do

“tombamento geral” conceito com que concorda maior parte da doutrina inclusive.

4.4. Critérios necessarios para determinar a desapropriagdo indireta

decorrente do tombamento

4.4.1. Limitagbes absolutas a utilizagdo e manutencdo do bem tombado que

devem ser compreendidas como desapropriacdo indireta

Com base no que desenvolvemos até agora, desde os conceitos iniciais até o estudo

comparativo entre a jurisprudéncia; temos elementos suficientes para analisar as
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situagdes descritas no Apéndice; O apéndice deve ser analisado junto com parecer

técnico emitido por profissional especializado localizado no Anexo.

Antes de iniciarmos devemos ter em mente a seguinte observagéao feita por Di Pietro
(2017, p. 264):

[...] o direito de propor agédo de indenizagéo por apossamento administrativo
ou desapropriagao indireta, extingue-se em cinco anos. Com essa norma,
ficou derrogada a jurisprudéncia anterior sobre a matéria. Ocorre que essa
Medida Proviséria foi objeto da ADIn no 2.260/DF, tendo sido acolhida liminar
por acordao publicado no DOU de 2-8-02, ficando, até julgamento final,
restabelecida a jurisprudéncia anterior sobre a matéria. S6 que hoje o prazo

para a usucapiao é de 15 anos, conforme art. 1.238 do novo Cédigo Civil.

Na situagao apresentada no apéndice A (p. 72 e 730) deste trabalho, percebemos que
se concretizam ali algumas situagcdées que corroboram com o raciocinio desenvolvido
ao longo do trabalho, temos elementos suficientes para afirmar que o tombamento
que incide sobre o imovel, extrapola os propositos do instituto, configurando-se como

desapropriacao indireta.

Estdo presentes ali elementos arquitetdnicos (Apéndice A) que devem ser
preservados, e que flagrantemente se mostram excessivamente oneroso (Anexo A) a
manutengdo e uso do bem, se encaixaria perfeitamente no conceito desenvolvido
anteriormente de “uso natural”. (RABELLO, 2005, p. 144)

Bem como na ideia de que este é o unico imével tombado naquela area especifica,
nao existindo ali, uma espécie de “zona tombada”; o que no entendimento do Supre
Tribunal Federal, seria elemento nevralgico para se pleitear a agcao de desapropriagéo
indireta. (STF, 2018)

4.4.2. Situagées limitrofes, existe ou ndo desapropria¢ao indireta?

S&o situagbes em que o ato de desapropriagao indireta se encontra latente (Apéndice
2), ndo se pode em uma analise superficial determinar se existe ali um esbulho por

parte da administracdo publica ou nao.
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Em uma andlise superficial os elementos restritivos ali impostos (Apéndice B) nao
fazem jus a legitimar uma agao indenizatéria, contudo; quando analisamos o contexto,
percebemos ali situagbes que se configurariam como uma violagdo ao principio da
solidariedade social. (MEIRELLES, 1985, p. 5)

Contudo observa-se ao seu turno que nao existe uma ameaca ao “uso natural” do
bem protegido (Anexo B), muito menos que seus elementos de preservagao sejam

excessivamente onerosos (Anexo B).

Nos casos imprecisos com esse, a casuistica e a producéo probatoria serao fatores
determinantes parar responder se existe ou ndo desapropriagao indireta; a pergunta

somente pode ser respondida no curso do processo de desapropriacao indireta.

4.4.3. Limitagdes que ndo configuram desapropriagdo indireta

Sao limitagbes que flagrantemente ndo correspondem a um ato de desapropriagao
indireta (Apéndice 3), nesses casos nao existem elementos suficientes (doutrinarios

ou jurisprudenciais) para enquadrar a restri¢gao ali imposta como tendo natureza ilicita.

Observa-se que praticamente inexiste motivo para restricado do préprio bem tombado,

vez que este praticamente ja perdeu suas caracteristicas (anexo 3).

No que tange a area de entorno, trata-se aqui de serviddo administrativa decorrente
do tombo do imével principal, nesses casos nao existe hipotese de indenizagao, pois
o entorno do imovel tombado impde limitagées que abrangem toda coletividade local;

e flagrantemente (anexo 3) ndo chegam a esvaziar o direito de propriedade.
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5. CONCLUSAO

Ao longo do trabalho, de maneira cirurgica e objetiva desenvolvemos conceitos e
estudamos a natureza de institutos indispensaveis a compreensao do Direito de
propriedade, da desapropriacéo (direta e indireta); do instituto do tombamento e as

hipéteses em que este tem relacdo com aquele.

A protecéao do patriménio histérico se faz indispensavel em um estado democratico de
direito; representatividade, historia, cultura e meio ambiente sdo elementos

imprescindiveis para a identidade de uma nagéo.

Contudo o interesse publico em tutelar esse patriménio n&o autoriza o estado a langar
mao de mecanismos arbitrarios e ardilosos para desvirtuar o compromisso que fez

com a sociedade através dos direitos e garantias fundamentais.

No exercicio da ponderagao entre a protecdo do patriménio histérico através do
tombamento de bens imdveis, e da tutela do direito da propriedade privada. Sem
muitas dire¢des e com bastante objetividade conseguimos de maneira satisfatoria;
observar e conceituar, os parametros que se fazem necessarios para encontra o justo
equilibrio entra a protecao do patrimonio histérico como corolario da fungao social da
propriedade, bem como, estabelecer os limites para evitar condutas arbitrarias por
parte da administracdo publica; o trabalho ndo se acovarda e se pde em cheque,
confrontando suas ideias centrais com situagdes concretas, reais, e dando-lhes uma

resposta digna e acima de tudo técnica.

E nesse contexto, que chegamos ao fim do trabalho, ndo é possivel
admitir que, somente pelo fato do particular manter a titularidade do bem tombado,
que o seu direito de gozar, fruir e dispor (principalmente este ultimo) da propriedade
nao se encontra restringido. Obviamente que n&o é sempre que tais restricdes serao
passiveis de serem compreendidas como ato de desapropriacao indireta; sendo esse
um dos objetivos primarios desse trabalho, a criagdo de critérios claros e especificos
para determinar os casos em que a conduta do estado nesse sentido gera um dever

de indenizar.
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7. APENDICE

7.1. Apéndice A - Estudos de caso

7.1.1. Caso 01 — Solar Amado Bahia

Endereco: Rua Porto dos Tanheiros, n® 80, Ribeira, Salvador — BA.

Tombamentos - Janeiro de 1981 (IPHAN)

e Livro do Tombo das Belas Artes - Inscricao n°® 547;

e Livro do Tombo Histdrico - Inscrigao n° 485.

N° do processo: 0988-T-78 (Obs.: O tombamento inclui 0 mobiliario pertencente ao
Solar Amado Bahia.)

Construido pela familia Amado Bahia e inaugurado no ano de 1904, o Solar Amado
Bahia € um dos grandes icones da arquitetura eclética brasileira e foi utilizado como
residéncia da familia até 1924. Com grande utilizacao de ferro fundido genuinamente
inglés, além de vidros franceses aplicados nas esquadrias, a riqueza e combinagao

de distintos estilos compdem o exterior e o interior do imével. (CORREIO)

Imagem 01. Fachada do Solar Amado Bahia. Fonte: G1 Bahia.
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O solar foi doado a Associagao de Empregados do Comércio da Bahia em 1949 que
utilizou o espago como sede e escola até meados 90, onde iniciou-se uma série de
problemas administrativos que levaram a uma grande divida trabalhista. O imovel foi

avaliado em 2017 em R$3,7 milhdes e foi recentemente levado a leildo. (G1 BAHIA)

Imagens 02, 03 e 04. Fotografias internas do casardo. Pode-se notar os acabamentos rebuscados

nas paredes e forro, o piso e corrimao originais em madeira. Fonte: Correio 24horas.

O tombamento realizado pelo IPHAN pretende, além do aspecto arquitetdnico da

fachada, conservar também o mobiliario do solar. Dessa forma, a manuteng¢ao do
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edificio € fundamental para conservar os materiais originais ali presentes. Outro
aspecto importante a ser preservado € a sua planta. O solar apresenta, internamente,
uma planta tipica de uma casa urbana do inicio do século 20. A sua obra foi realizada
pelo portugués Francisco Mendonga, e possui uma planta retangular com corredor
central e cdmodos que sao distribuidos em seu prolongamento. Possui dois

pavimentos e um s6tao, onde essa mesma planta descrita repetida. (PORTAL IPHAN,
2019)

71.2. Caso 02 - Imével n° 622
Endereco: Rua Melo Morais Filho, n® 622, Fazenda Grande do Retiro, Salvador — BA.
Tombamentos - Julho de 2008 (IPAC)
e Livro do Tombamento dos Bens Imoveis
N° do processo: 0607080026023/08

A antiga Associagao dos Moradores Educativa Cultural do bairro de Fazenda Grande
do retiro &, simplesmente, o unico edificio histérico da regido. Estima-se que a
construgéo tenha mais de 100 anos de existéncia. (SISTEMA SIPAC, 2019)

Imagem 05. Fachada do Casardo n° 622. Fonte: Google Earth.

80



O imével possui caracteristicas da arquitetura eclética, bastante disseminada no Brasil
no inicio do século 20, pela influéncia das correntes estilisticas provindas da Europa.
(ARQBRASIL, 2010). Pode-se identificar o frontdo dividido por uma coluna com
aberturas ovais, além das estatuetas e os ornamentos que coroam edificagdo. As
colunas em segéao retangular sdo destacadas na fachada, além do edificio estar em
um nivel elevado ao da calgcada, formando uma base de acesso ao mesmo e
reforgcando o seu protagonismo no sitio. O imdvel esta implantado em uma esquina e
a sua planta reforga esse aspecto, formando uma espécie de “chanfro” que marca a

sua forma. Possui um ritmo de aberturas ortogonais bem definido.

Imagem 06. Fachada vista da esquina do Casarao n° 622. Fonte: IPAC.

O local atualmente encontra-se fechado, porém ja foi utilizado como depédsito e como

a Associacao de Moradores da regido. Possui localizag&o privilegiada no bairro.
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71.3. Caso 03 - Sobrado n° 56
Endereco: Rua do Tabuao, n° 56, Centro Histdrico, Salvador — BA.
Tombamentos - Novembro de 1981 (IPAC)
e Livro do Tombamento dos Bens Imdveis: Inscricdo n° 23

N° do processo: 28.398/81 (Obs.: Entorno protegido em raio de 200m.)

O sobrado da ladeira do Taboao possui registro na prefeitura Municipal de Salvador
datado no ano de 1893, pelo entdo proprietario Manoel Francisco de Almeida
Brandao. Possuindo caracteristicas da arquitetura neocolonial, o sobrado ja pertenceu
a Liga Baiana Contra o Cancer, e abrigava familias de baixa renda que precisavam
de atendimento. (IPAC)

Ainda hoje, o edificio abriga varias familias e possui alguns comércios no pavimento
térreo. O estado de conservacao do edificio € considerado ruim tanto externamente,

quanto internamente. (IPAC)

Imagem 07. Fachada do Sobrado n°56 na ladeira do Tabo&o. Fonte: SIPAC.
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O imével esta localizado no perimetro do centro histérico de Salvador, tornando-o
parte integrante do frontispicio da cidade, conjunto arquiteténico tombado pelo IPHAN
e pela UNESCO. Os edificios historicos habitacionais dessa regido apresentam
caracteristicas muito semelhantes no que tange a sua volumetria e aberturas, além
da disposicao dos cébmodos internos por se tratarem de habitagdes tipicas do inicio

do século passado, e alguns deles até antes disso. (IPHAN)

Muitos dos edificios da regidao encontram-se em estagio de degradagéo avangada e
encontram-se 0ciosos por apresentarem riscos se ocupados. E comum encontrar
sobrados e casarbes com escoramento em suas estruturas, numa tentativa de
preservar as ruinas do edificio. Existe uma acirrada discussao sobre a condi¢cao
desses imoveis porque, além de tornar muitas das ruelas do centro histérico em locais
ermos, também sao locais que deixam de abrigar familias ou de exercer qualquer

outro tipo de fungéo social.

Imagem 08. Fronstispicio da cidade de Salvador visto da Baia de Todos os Santos.

Fonte: MAIS DE SALVADOR.
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ANEXO A - BREVE PARECER TECNICO SOBRE O SOLAR AMADO BAHIA

CONDICIONAIS DE UTILIZAGAO PARA O IMOVEL

Imovel: Solar Amado Bahia / Endereco: Rua Porto dos Tanheiros, n° 80, Ribeira, Salvador — BA.

Tombado pelo IPHAN em: 29 de janeiro de 1981 / Livro do Tombo das Belas Artes - Inscrigdo n° 547,
Livro do Tombo Histdrico - Inscrigdo n°® 485.

N° do processo: 0988-T-78 (Obs.: O tombamento inclui o mobiliario pertencente ao Solar Amado
Bahia.)

Devido a quantidade de aspectos arquiteténicos histéricos intrinsecos a edificagao, a
sua preservacgao € fundamental para o patriménio nacional. Por possuir uma planta
caracteristica das habitacbes do inicio do século passado e conter ainda,
acabamentos e mobiliario originais, ha de se perceber uma certa limitagdo em seu
uso. E necessaria uma periodizagdo da manutencdo desses elementos, tanto de
fachada, como de todos os elementos internos (moveis, espelhos, vidros, pisos,
revestimentos, lougas, etc.). Sendo estes materiais sensiveis e datados a mais de 100
anos, estima-se um elevado orgamento para sua manutengao, levando-se também

em conta a mao de obra especializada para realizar tais servicos.

Atualmente possuimos uma série de normas de seguranga que garantem a circulagéo
segura dos usuarios no interior dos edificios, além do funcionamento de certos
programas que garantem a salubridade do local. Nem sempre € possivel adaptar um
programa especifico em um edificio histérico em que, ao mesmo tempo, garanta o
enquadramento nas normas de seguranga e ao mesmo tempo, preserve as
caracteristicas originais do edificio. Desse modo, ha uma limitagdo de programas que
podem ser adaptados num local como o Solar Amado Bahia, necessitando de um
estudo de viabilidade para a implantagado do projeto, que sera avaliado pelo 6rgéao

responsavel pelo tombamento.

E o que se tem a apresentar.

Salvador, 5 de maio de 2019. )
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ANEXO B - BREVE PARECER TECNICO SOBRE O IMOVEL N° 622

CONDICIONAIS DE UTILIZAGAO PARA O IMOVEL

Imével: Casardo n° 622

Endereco: Rua Melo Morais Filho, n° 622, Fazenda Grande do Retiro, Salvador — BA.
Tombado pelo IPAC em: 31 de julho de 2008 / Livro do Tombo dos Bens Imdveis.

N° do processo: 0607080026023/08

O imédvel apresenta um estado de degradagdo bastante delicado em sua fachada.
Percebe-se também a necessidade de retirada de vegetagdes que atualmente
crescem na cobertura do imével devido ao tempo e que podem degradar ainda mais
o edificio. Ha também a necessidade de alterar algumas esquadrias que foram
modificadas, principalmente no pavimento térreo, porém visando a seguranga do local.
Como nao ha o tombamento no livro das belas artes, estima-se que as esquadrias e
vidros podem ser substituidas por novas, porém mantendo o aspecto similar as
existentes. Necessita-se de restauracao no revestimento de fachada e, possivelmente

em suas instalagdes internas.

Como nao foi possivel estimar e analisar o estado de conservagao no interior do
edificio e levando em consideragao o seu estado atual de abandono, as adaptacdes
que devem ser feitas tanto a nivel de layout, de instalagcbes e de estrutura devem ser
analisadas tecnicamente. Possivelmente a sua disposig&o interna em dois pavimentos
e s6tdo devera ser mantida, porém devera existir uma liberdade maior no que tange a
disposig¢ado de novos programas arquitetdnicos. Dessa forma, como ndo ha méveis e
outros elementos de composicdo tombados, as adaptacbes a novos programas
tendem a ser mais flexiveis, permitindo a inser¢do de novos elementos. Contudo,
deve-se apresentar um projeto de restauracdo e estudo de implantagdo do novo
programa que devera ser apresentado ao 6rgao responsavel pelo tombamento que

avaliara o atendimento a condicao de preservacgao historica do edificio.

E o que se tem a apresentar.

Salvador, 5 de maio de 2019.
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ANEXO C - BREVE PARECER TECNICO SOBRE SOBRADO DO TABOAO N° 56

CONDICIONAIS DE UTILIZAGAO PARA O IMOVEL
Imovel: Casardo n® 622 / Endereco: Rua do Taboao, n® 56, Centro Histérico, Salvador — BA.
Tombado pelo IPAC em: 10 de novembro de 1981 / Livro do Tombamento dos Bens Imoveis.

N° do processo: 009/80 (Obs.: Obs.: Entorno protegido em raio de 200m.)

O sobrado atualmente esta habitado por algumas familias e possui funcionamento de
alguns comeércios em seu térreo. O imodvel, além de possuir sua importancia historica
pelo seu aspecto neocolonial e possuir em seu perimetro uma importante galeria de
captacédo de aguas pluviais datada do inicio do século passado, ele esta dentro do
perimetro do tombamento pelo IPHAN e pela Unesco do Centro Histérico de Salvador,
que ocorreu em meados dos anos 80. Dessa forma, além da preservagcao essencial
da sua fachada e dos aspectos originais da galeria citada, o seu perimetro estara

protegido para preservagao do conjunto arquitetdnico tombado.

Na pratica, a conservagao do entorno do edificio leva, por exemplo, ao impedimento
de se construir um estacionamento ou qualquer outro elemento urbanistico que nao
esteja de acordo aos encontrados originalmente no local. Contudo, como na maioria
dos imdveis dessa regiao do centro histérico da cidade, no interior do edificio ha uma
maior flexibilidade no que tange ao programa, por muitas vezes necessitando apenas
do escoramento da sua fachada e possibilitando que a sua estrutura interna seja
totalmente renovada e projetada para um novo uso. Essa caracteristica é avaliada
partindo do ponto em que, no caso deste imovel, os aspectos interiores provavelmente
foram descaracterizados pelo uso de habitagdo ao longo do tempo e néo oferecem
mais importancia historica para preservagao. Quaisquer modificagcdes em sua fachada
e aberturas, bem como a demoligao da estrutura interna ou de elementos que tenham
sido construidos a posteriori, deve-se sempre apresentar o projeto ao 6rgao

responsavel pelo tombamento.

E o que se tem a apresentar.

Salvador, 10 de maio de 2019.
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