FACULDADE DE DIREITO DE VITORIA
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

PEDRO EGIDIO AMARAL NATALLI

A POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO POR
DESAPROPRIACAO INDIRETA EM CASOS DE
TOMBAMENTO DE IMOVEIS

VITORIA
2017



PEDRO EGIDIO AMARAL NATALLI

A POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO POR
DESAPROPRIACAO INDIRETA EM CASOS DE
TOMBAMENTO DE IMOVEIS

Monografia apresentada ao curso de Direito da
Faculdade de Direito de Vitéria — FDV, como
requisito parcial para a obtencdo do titulo de
bacharel em Direito.

Professora orientadora: Renata Helena Paganoto
Moura.

VITORIA
2017



PEDRO EGIDIO AMARAL NATALLI

A POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO POR
DESAPROPRIACAO INDIRETA EM CASOS DE
TOMBAMENTO DE IMOVEIS

Monografia apresentada ao curso de Direito da Faculdade de Direito de Vitéria — FDV,
como requisito parcial para a obtencéo do titulo de bacharel em Direito.

Aprovada em de de 2017

BANCA EXAMINADORA

Profa. Ma. Renata Helena Paganoto Moura
Faculdade de Direito de Vitoria
Orientadora

Professor(a):
Faculdade de Direito de Vitoria
Examinador(a)



Dedico esta monografia aos meus pais, David Egidio Natalli e Sigrid Maria Amaral
Natalli, por sempre acreditarem em mim e se dedicarem para 0 meu bem e minha
educacdo. Também dedico aos meus amigos, que pretendo levar por toda a vida.



RESUMO

O presente trabalho busca discutir a viabilidade da indenizacao, pelo ente estatal, ao
proprietario cujo bem fora tombado, através da configuracdo de desapropriacdo
indireta. Com este objetivo, se abordara o direito de propriedade, com o estudo das
faculdades do dominio, a tematica da intervencédo do Estado na propriedade, com as
razdes motivadoras para tanto. Também se discutira em especifico o instituto do
tombamento, com a justificativa para sua existéncia, sua natureza juridica e efeitos na
propriedade imoével tombada. Além disso, se estudara o instituto da desapropriacéo e
a modalidade de desapropriacéo indireta para, entéo, estabelecer a discussdo sobre
a possibilidade de reconhecimento de desapropriacdo indireta causada pelo
tombamento, com o consequente direito do proprietario prejudicado a indenizacdo no
valor de seu imével. O estudo da viabilidade da indenizacdo se dara por meio de
analise doutrinaria sobre o tema, bem como de decisdes judiciais, sobretudo a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema. Com tais ferramentas,
buscar-se-a esclarecer como é possivel ocorrer a desapropriacdo indireta no caso de
imovel tombado, reconhecendo-se direito a indenizacdo do proprietario quando o

tombamento esvazia o conteddo econdmico de seu direito de propriedade.

Palavras-chave: Tombamento. Direito de Propriedade. Desapropriacdo Indireta.

Esvaziamento econdmico.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica visa investigar a possibilidade de indenizacdo para o
particular que tem seu bem imével tombado pelo Estado, quando o tombamento
inviabiliza o exercicio das suas faculdades de proprietario e esvazia o contetdo

econdmico do direito de propriedade.

O tombamento € um meio de intervencédo do Estado na propriedade privada com o
objetivo de proteger o patrimdnio historico e artistico nacional, que é composto pelos
bens cuja conservacédo seja de interesse publico, como leciona Maria Sylvia Zanella
Di Pietro'. Sua regulamentacéo especifica se da no Decreto-lei n° 25/19372. Ao tombar
um imével, o Estado néo o transfere para si®. O bem permanece sob propriedade do
particular, que passa a ter uma seérie de deveres ligados ao imével tombado,
destacando-se o dever de preserva-lo. Por permanecer com o proprietario, o

tombamento nao é indenizavel.

Por sua vez, a desapropriacao indireta, como ensina José dos Santos Carvalho Filho,
€ a apropriacdo, pelo Estado, de bem particular, sem que se observe os requisitos
necessarios para uma desapropriacdo, qual seja, a declaracdo de necessidade na
desapropriacdo e a indenizagdo prévia ao proprietario do imével*. Entretanto, ha a
possibilidade de declaracdo de desapropriacéo indireta em situacbes em que nao

ocorre, propriamente, a apropriacao do bem imovel pelo Estado.

S&0 0s casos em que a intervencao estatal na propriedade provoca esvaziamento do
conteado econdémico do direito a propriedade, situacdo em que tanto a doutrina
quando a jurisprudéncia reconhece como passiveis de indenizacdo, com o

reconhecimento de desapropriacdo indireta®. Assim, busca-se estabelecer a

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
178.

2 BRASIL. Decreto-lei 25 de 30 de novembro de 1937. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>. Acesso em: 11. nov. 2017.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p.
663.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 923.

5 CASTRO, Sobnia Rabello de. O Estado na preservacédo de bens culturais: o tombamento. Edicao
especial — Série Reedi¢cdes do IPHAN. Rio de Janeiro: IPHAN, 2009. p. 143 Disponivel em



7

discusséo, neste trabalho, se o tombamento, que em regra ndo € limitacédo
administrativa indenizavel, pode ocasionar esvaziamento do contetdo econémico do
direito de propriedade e consequentemente desapropriacdo indireta. A problematica
agui investigada gira em torno desta questéo, buscando-se explicar se o tombamento
configurard, nestes casos, desapropriacdo indireta, gerando obrigacéo do estado em

indenizar o particular proprietario do imével.

Como sera demonstrado neste trabalho, o tombamento também pode ser utilizado de
forma abusiva, causando danos ao particular que excedem as limitacbes normais
provocadas pelo instituto. S&o situagcbes em que o proprietario do imével tombado
arca com 6nus de preservar o patriménio histérico e cultural, suportando todo o
interesse da coletividade em detrimento de seu direito de propriedade, que perde seu

valor e utilidade

Em geral, a temética de intervencbes do Estado na propriedade possui profunda
relevancia académica e pratica. Em muitas situacdes, o Poder Publico, valendo-se
das justificativas de atendimento do interesse coletivo e supremacia do interesse
publico sobre o privado, pode agir de forma abusiva o particular, infringindo seu direito
de propriedade além das limitacbes devidas a esse direito. Assim, discutir a
responsabilizacdo do Estado por intervencdes excessivas na propriedade € discutir a

defesa do individuo contra abusos do Estado.

Além disso, se trata de tematica ainda pouco explorada academicamente no Brasil.
Assim, a abordagem de um tema que, embora pouco discutido, tenha ocorréncia
pratica no pais pode servir para prestar contribuicdo ao debate acerca de tombamento
e a configuracao de desapropriacao indireta, questao relacionada tanto com o Direito

Civil, guanto com o Direito Administrativo.

Por fim, é valido ressaltar que a pesquisa e elaboracdo deste trabalho cientifico
também servirdo de oportunidade para crescimento pessoal e académico. Trata-se de

tema relevante, que merece um estudo mais aprofundado, o que proporcionara ao

<http://portal.iphan.gov.br/uploads/publicacao/SerRee_OTombamento_m.pdf>. Acesso em: 11.
nov.2017.



pesquisador um ganho de conhecimento sobre o tema e uma oportunidade para
expandir a discussao a respeito do tombamento de bens particulares e seus limites

frente ao direito de propriedade do dono afetado.

Feitas tais observacgfes, a presente pesquisa cientifica busca responder a seguinte
indagacdo: é possivel a declaracdo de desapropriacdo indireta em casos de

tombamento de bens imdveis particulares?

O método de pesquisa escolhido para desenvolver este trabalho cientifico foi o
dedutivo. Conforme Claudia Servilha Monteiro e Orides Mezzaroba®,

0 método dedutivo parte de argumentos gerais para argumentos particulares.
Primeiramente, sdo apresentados 0s argumentos que se consideram
verdadeiros e inquestionaveis para, em seguida, chegar a conclusées formais

..

Tem-se como premissa maior a seguinte: o esvaziamento do conteddo econémico do
direito de propriedade por intervencdo do Estado sempre configura hipétese de

desapropriacdo indireta

Ja& a premissa menor é esta: em algumas situacfes, o tombamento gera esvaziamento

do contetdo econémico do direito de propriedade.

Assim se estabelece como conclus&o: “em alguns casos o tombamento configurara

desapropriacao indireta.

A pesquisa guiou-se pelo estudo da doutrina que trata dos temas de direito de
propriedade, desapropriacéo indireta e tombamento. Assim, foram utilizadas obras e
trabalhos cientificos que tratem dos campos do direito civil e do direito administrativo.
Além disso, buscou-se pesquisar o tratamento dado pela jurisprudéncia patria sobre
a tematica do tombamento e a possibilidade de indenizacdo do particular, por meio do
reconhecimento de desapropriacao indireta.

6 MEZZAROBA, Orides, MONTEIRO, Claudia Servilha, Manual de Metodologia de Pesquisa no
Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 65
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Para tanto, foram selecionadas decisbes do Supremo Tribunal Federal sobre a
tematica, assim como um acérdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que tratou
especificamente do reconhecimento de desapropriacdo indireta em um caso de

tombamento de imovel particular.

No primeiro capitulo, buscou-se trazer uma conceituacao do direito de propriedade
com o apoio da doutrina civilista, bem como sua previséao legal, dando enfoque no art.
5°, XXII da Constituicdo Federal e no art. 1228 do Cadigo Civil de 2002, que regula
este direito. A discussao se aprofundou nas quatro faculdades do dominio, listadas no
caput do art. 1228 do Cdédigo Civil (faculdades de usar, gozar, dispor e reaver a coisa)
e na visdo do direito de propriedade como meio para resguardar a autonomia do

individuo, perante o Estado.

Ja no segundo capitulo, abordou-se a tematica da intervencdo do Estado na
propriedade privada, em um panorama geral, buscando explicar como ela pode se dar

e 0 que deve motivar uma atividade interventora, para que ela seja legal e legitima.

Continuando a discussdo do capitulo anterior, o terceiro capitulo foi dedicado a
discussdo de uma modalidade de intervencdo em especifico: o tombamento, que é o
modo de intervencéo na propriedade estudado neste trabalho. Com a ajuda de obras
gue tratam da tematica, estabeleceu-se a conceituacdo de tombamento, a sua
disciplina legal no ordenamento e abordou-se os efeitos que o ato de tombar um

imovel gera para o bem tombado e para seu proprietario.

No capitulo seguinte, estabeleceu-se uma discusséo sobre desapropriagdo indireta.
Primeiro, optou-se por conceituar brevemente o que seria desapropriacdo, para
depois explicar a modalidade de desapropriacéo indireta. Em seguida, foi abordado
no capitulo como a desapropriacao indireta pode se configurar quando h4 a supressao
das faculdades do dominio e o esvaziamento do conteddo econémico do direito de

propriedade.

Por fim, o ultimo capitulo desta obra é dedicado a demonstrar como se configura a
desapropriacdo indireta em casos de tombamento, explicando como o ato de tombar

o imovel pode impedir o exercicio das faculdades do dominio e esvaziar o direito de
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propriedade de todo o seu contetdo econémico. Para tanto, utilizou-se sobretudo de
decisbes do Supremo Tribunal Federal e da decisdo da Apelacédo Civel n°® 270.823-
2/9-00, do Tribunal de Justica de S&o Paulo, cujo resultado foi confirmado
posteriormente pelo Supremo. Estas decisdes foram utilizadas por serem exemplos
de casos em que a Justica determinou ao Estado o dever de indenizar o particular que
teve seu bem tombado, reconhecendo a procedéncia da acdo de desapropriacéo
indireta interposta pelo particular, em razédo do esvaziamento do contetdo econdémico

de seu direito de propriedade.

Assim, por meio de tais julgados, confirmou-se a tese de que ha a possibilidade de se
obter indenizacdo em razdo de tombamento de bem imdével, quando configurada a
situacdo de desapropriacdo indireta. Esta se restara ocorrida quando a interferéncia
sobre a propriedade for intensa de modo a afetar o exercicio das faculdades do
dominio, além das limitacdes normais de um tombamento, e esvaziar o contetdo

econdmico do direito de propriedade.
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1 DO DIREITO DE PROPRIEDADE

1.1 PREVISAO LEGAL E CONSTITUCIONAL

Antes de adentrar nas discussfes subsequentes acerca de intervencdo do estado na
propriedade e tombamento, é importante abordar a tematica do direito de propriedade.
Como apontam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald’, percebe-se de certa
forma que o instituto “propriedade” esta fortemente arraigado na sociedade, de forma
que é dificil conceber as relagbes humanas em que estamos submetidos sem a
existéncia ou a garantia do direito de propriedade. Assim, 0s autores ressaltam que a
antropologia ndo encontrou sociedades que ignoraram este direito, que antes de uma

instituicdo legal ou convencional, é natural®.

O direito de propriedade possui garantia constitucional como direito fundamental. A
Constituicéo Federal, em seu artigo 5°, XXII, enfatiza®:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

Como direito fundamental, possui status de clausula pétrea e assim, ndo pode ser
abolido por emenda a Constituicdo, conforme previsto no art. 60, 84°, IV da Carta

Magnal©,

"FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais — 12. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.

8 Ibidem, p. 256.

9 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 nov. 2017.

10 Prevé o Art. 60, §4°, IV da Constituicdo Federal: “§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais”. In 1© BRASIL. Constituicdo [da]
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 nov. 2017.



13

A propriedade privada também é regulada no Codigo Civil de 2002. Como ja abordado
anteriormente, o artigo 1228 trata dos poderes e faculdades do proprietario. E o texto

legal, in verbis®:

Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer gque injustamente a possua ou
detenha.

Carlos Roberto Goncalves, reconhecendo a dificuldade de conceituar “propriedade”,

elabora uma definicdo para este direito, tendo como base o art. 1228 do Cédigo Civil*?:

Considerando-se apenas o0s seus elementos essenciais, enunciados no art.
1.228 retrotranscrito, pode-se definir o direito de propriedade como o poder
juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um bem, corpéreo
ou incorpdreo, em sua plenitude e dentro dos limites estabelecidos na lei, bem
como de reivindicd-lo de quem injustamente o detenha.

Assim, podem-se definir as faculdades do proprietario, quais sejam, a de usar, gozar,

dispor e reivindicar o bem de quem injustamente o detenha.

Orlando Gomes traz uma andlise dos caracteres do direito de propriedade em sua
obra Direitos Reais. Cabe destacar a caracteristica de direito complexo. Conforme
trecho da obra citada, in verbis!3

A propriedade é um direito complexo, se bem que unitario, consistindo num
feixe de direitos consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e
reivindicar a coisa que lhe serve de objeto.

Percebe-se que o direito de propriedade possui a caracteristica de direito complexo
por consistir em um feixe de direitos. Sao estes direitos as faculdades de usar, gozar,
dispor e reivindicar a coisa, direitos que sao essenciais para configurar o direito de
propriedade, compondo a sua constituicao. Feitas tais consideracdes, passa-se a uma

analise em especifico de cada uma destas faculdades.

11 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 nov. 2017.

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 229-
230.

13 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. rev. e atual. por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 104.
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1.2 DAS FACULDADES DO PROPRIETARIO

1.2.1 Da faculdade de usar

A faculdade de usar é a primeira listada pelo art. 1228 do Cddigo Civil, no rol de
faculdades do proprietario. Conforme conceituacdo de Tupinamba Miguel Castro do
Nascimento, “O jus utendi, primeiro dos direitos refletidos pelo dominio, € a utilizacdo
da coisa, 0 usa-la e servir-se dela, de acordo com a destinagdo economia que se lhe

imprimiu”4,

Conforme Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?®,

E a faculdade do proprietario de servir-se da coisa de acordo com a sua
destinacéo econdmica. O uso sera direto ou indireto, conforme o proprietario
conceda a utilizagdo pessoal ao bem, ou em prol de terceiro, ou deixe-o em
poder de alguém que esteja sob suas ordens — servidor da posse.

E assim faculdade que garante ao proprietario a utilizacio do seu bem como e quando
bem entender, sempre conforme os ditames legais e funcéo social da propriedade.
Assim, a faculdade de uso permite inclusive que o proprietario deixe de usar o bem
imovel, preservando-o para servi-lo quando julgar apropriado, como ensina Carlo
Roberto Goncalves!®. Entretanto, a falta de utilizacdo do imével, de maneira

antissocial podera submeter o bem a desapropriacdo por interesse social’.

Tratando das modalidades de utilizag&o direta e indireta do bem, Tupinamba Miguel
Castro do Nascimento faz uma explicagéo dizendo que o uso se dara de forma direta
guando o préprio proprietario tiver contato fisico com o bem, de forma indireta quando

a utilizacao for de terceiro, em nome do proprietario, havendo ainda outra forma de

14 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Posse e Propriedade. 2. ed. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2000. p. 228.

15 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais — 12. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 289.

16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 230.
17 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais — 12. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 290.
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utilizacdo: quando a coisa esta a disposicdo do dono, servindo-lhe econémica e

potencialmente!®.

1.2.2 Da faculdade de gozar

A segunda faculdade esta intrinsecamente ligada a destinacdo econdémica que o

proprietario pode dar a um bem. Nos dizeres de Farias e Rosenvald?!®,

A faculdade de fruir como relevante aspecto do exercicio de poder por parte
do titular do direito real consiste na exploracao econémica da coisa, mediante
a extracdo de frutos e produtos que ultrapassem a percepc¢do 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
transformacédo do homem sobre a natureza) e os frutos civis (rendas orindas
da utilizac&o da coisa por outrem.

Sobre frutos e produtos, o art. 1232 ressalta que pertencem, em regra, ao proprietario
da coisa. “Os frutos e mais produtos da coisa pertencem, ainda quando separados,

ao seu proprietario, salvo se, por preceito juridico especial, couberem a outrem”°,

A faculdade de gozar do bem encontra forte ligagdo com o contetudo econémico do
direito de propriedade, parte da tematica da presente pesquisa cientifica. A percep¢ao
de furtos naturais, industriais e civis representa a utlizagdo econdmica que um
proprietario pode dar a seu bem imével. Assim, se o denominado jus fruendi sofre
severa intervencdo e limitacao, pode ocorrer o caso de esvaziamento do contetdo

econdmico do direito de propriedade.

1.2.3 Da faculdade de dispor

18 NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Posse e Propriedade. 2. ed. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2000. p. 228-229.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais — 12. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p.290.

20 Diz o texto do art. 1232 do Cdédigo Civil de 2002: “Os frutos e mais produtos da coisa pertencem,
ainda quando separados, ao seu proprietario, salvo se, por preceito juridico especial, couberem a
outrem”. In: BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cadigo Civil. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 nov. 2017.
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Fala-se agora do denominado jus abutendi, que, nas palavras de Carlos Roberto
Gongalves, “consiste no poder de transferir a coisa, de grava-la de 6nus e de aliena-
la a outrem a qualquer titulo”?1. Continua dizendo o doutrinador que o direito de dispor
“ndo significa, todavia, prerrogativa de abusar da coisa, destruindo-a gratuitamente,
pois a propria Constituicdo Federal prescreve que o0 uso da propriedade deve ser

condicionado ao bem-estar social” 22.

A faculdade de dispor, ou seja, de conferir destina¢do que néo seja a de permanecer
com a coisa também possui relacdo com o conteudo econémico do direito de
propriedade. Afinal, é a possibilidade de dispor do bem que permite ao proprietario
aliena-lo, conferir 6nus reais ou meramente transferi-lo para outrem, como dito acima.
Conforme ensinamentos de Farias e Rosenvald, “é¢ a escolha da destinacdo a ser
dada ao bem, a mais ampla forma de concesséo de finalidade econdmica ao objeto

do direito real”23.

1.2.4 Da faculdade de reivindicar

A ultima faculdade do proprietario é exercida a partir do momento em que seu direito
de propriedade sofre lesdo. Através da denominada res vindicatio, nas licdes de Caio

Méario da Silva Pereira??,

0 proprietario vai buscar a coisa nas maos alheias, vai retoma-la do
possuidor, vai recupera-la do detentor. Ndo de qualquer possuidor ou
detentor, porém, daquele que a conserva sem causa juridica, ou a possui
injustamente.

Como ressaltado por Farias e Rosenvald, ao contrario das faculdades de usar, gozar
e dispor da coisa, que possuem natureza real, a pretensao reivindicatoria possui
natureza obrigacional, viso que a propriedade em sua concepcédo funcionalizada é

uma relacdo de obrigacdo, demandando dos nao proprietarios um dever de

21 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 230.
22 |bidem, p. 230.

28 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais — 12. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 291.

24 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil: volume IV — direitos reais - 21. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 279.
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abstencdo®. Assim, na esteira dos seus ensinamentos doutrinarios, a violacdo do
dever de abstencdo gera ao proprietario lesado a pretensdo reivindicatoria, que

postulara do réu a obrigacédo de devolucdo do bem?°,

1.3 O DIREITO DE PROPRIEDADE COMO INSTRUMENTO
ASSECURATORIO DA AUTONOMIA DO INDIVIDUO EM FACE DA
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Cabe dizer que a propriedade possui um carater de direito fundamental, preservador
da liberdade econdmica e de acdo das pessoas. Sobre tal caracteristica, dissertam

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?’

A propriedade traz consigo uma nog¢éao profunda de obrigacdo e compromisso
gue ndo esta presente em uma cultura de posse [...] Cuidar do que é seu —e
do ambiente a volta -, em uma sociedade que valoriza a propriedade, torna-
se tdo importante quanto cuidar da vida de alguém. [...]

De qualquer forma, a propriedade sera direito fundamental em todas as
circunstancias que instrumentalize liberdade. O art. 170, I, da Constituicdo
Federal insere a propriedade privada como principio da ordem econdémica. A
propriedade que representa a economia de mercado e a livre iniciativa sera
resguardada pelo sistema, como demonstracdo de apreco do Estado de
Direito pela prote¢do dos contratos e seguranca juridica. A preservacao da
propriedade se imbrica com a propria subsisténcia da sociedade, como
instrumento por exceléncia da liberdade de ag¢do de cada qual de seus
membros. Qualquer intromissdo ndo razoavel no direito de propriedade
representara uma violacao a esfera de liberdade e privacidade de seu titular
e/ou entidade familiar.

Ainda neste contexto, Richard Pipes destaca a importancia do direito de propriedade
como instrumento de protecdo do individuo contra transgressdes estatais e da

sociedade?s:

O direito a propriedade por si s6 ndo garante as liberdades e direitos civis.
Mas, falando em termos historicos, este tem sido o Unico dispositivo eficiente
para assegurar ambos, porque cria uma esfera autbnoma na qual, por matuo
consentimento, nem o Estado nem a sociedade podem cometer

B FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais — 12.
ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 293

26 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais — 12. ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 293.

27 |bidem. p. 279.

28 PIPES, Richard. Propriedade e Liberdade. Traducdo de Luis Gulherme B. Chaves e Carlos
Humberto Pimentel Duarte da Fonseca. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 329
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transgressdes: tragando-se uma linha entre o publico e o privado, ela faz do
proprietario um co-soberano, como se ele o fosse.

Embora o direito de propriedade garanta ao seu proprietario autonomia na
administracdo de seu bem, através de suas faculdades garantidas por lei, é certo
afirmar que no contexto atual, o exercicio deste direito sofre limitacdes. Como ensina

Arnaldo Rizzardo?®

Nao mais vigora o carater absoluto da propriedade. Seu conteldo esta, nos
tempos atuais, virtualmente limitado, ao contrario do que preponderava no
Direito romano e em outros sistemas, onde dominava o carater absoluto e
ilimitado.
Assim, na ordem juridica atual, ndo h& mais o exercicio absoluto dos direitos do
proprietario. A funcdo social da propriedade, prevista como um dos principios da
ordem econdmica nacional pela Constituicdo, em seu artigo 170, inciso I11,°° é imposta
como um condicionante no exercicio do direito de propriedade e das suas faculdades.
E isso que prevé o inciso XXIIl do artigo 5° da Constituicdo, ao prever que “a

propriedade atendera a sua fungao social”3!.

Dessa forma, a funcdo social € um condicionante do exercicio da propriedade, que
pode motivar restricbes a esse direito. No contexto das limitagcbes ao exercicio do
direito de propriedade, ressaltam-se aquelas promovidas pela atuacao direta do ente
estatal, com a intervencdo do Estado na propriedade privada. Esta teméatica sera

tratada especificamente no capitulo a seguir.

2 INTERVENCAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE PRIVADA IMOVEL

29 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 188

30 Prevé o Art. 170, Il da Constituicdo Federal: “Art. 170: Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] lll = Funcao social da
propriedade.”. In 3 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 nov. 2017.

31 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 nov. 2017.
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Antes de adentrar na temética especifica do tombamento de iméveis, cabe tratar das
formas de intervencdo do Estado na propriedade privada. Sintetizando o tema,

Carvalho Filho ensina que %2

“podemos considerar intervengéo do Estado na propriedade toda e qualquer
atividade estatal que, amparada em lei, tenha por fim ajusta-la aos inimeros
fatores exigidos pela funcéo social a que esta condicionada.

Logo, qualquer ataque a propriedade que ndo esteja amparado por lei estara eivado

de ilegalidade.

A intervencdo estatal da propriedade encontra seu embasamento no principio
administrativo da supremacia do interesse publico sobre o privado. Segundo Carvalho
Filho33,

No caso da intervencdo na propriedade, o Estado age de forma vertical, ou
seja, cria imposi¢des que de alguma forma restringem o uso da propriedade
pelo seu dominus. E o faz exatamente em fun¢éo da supremacia que ostenta,
relativamente aos interesses privados. [...] toda intervencdo visa ao
atendimento de uma situa¢@o de interesse publico e, sendo assim, h&a de
justificar-se a atuagéo estatal, mesmo contraria ao interesse do particular.

Assim, em hipotese de conflitos de interesses entre o ente publico e o particular, o

primeiro acaba por ter a prevaléncia.

A intervencao estatal também encontra fundamento na fun¢éo social da propriedade.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina, ao comparar o tratamento do propriedade
privada e seu carater absoluto nos ordenamentos juridicos antigos com o tratamento

dado a este direito atualmente, que®*

O principio permanece, mas o seu alcance alterou-se profundamente, dando
a propriedade sentido social entdo desconhecido. Hoje, prevalece o principio
da funcéo social da propriedade, que autoriza ndo apenas a imposi¢ao de
obrigacbes de ndo fazer, como também as de deixar fazer e, hoje, pela
Constituicéo, a obrigacdo de fazer, expressa no art. 182, §4°, consistente no
adequado aproveitamento do solo.

32 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 829.

33 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 831.

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
163.
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O art. 5°, XXIll da Constituicido Federal de 1988 diz que “a propriedade atendera a sua
funcao social”®. Esta disposi¢édo visa regular o uso da propriedade, de forma que os
interesses egoisticos do particular ndo ponham em risco os interesses da sociedade,
permitindo ao Estado intervir na propriedade quando ela ndo estivesse conforme ao
pressuposto da fungédo social, previsto na Constituicdo.6

Segundo Carvalho Filho, a Constituicdo revela um direito contraposto a um dever

juridico®”:

Dizendo que a propriedade deva atender a fungéo social, assegura o direito
do proprietario, de um lado, tornando inatacavel sua propriedade se
consonante com aquela funcéo e, de outro, impde ao Estado o dever juridico
de respeita-la nessas condi¢cfes. Sob outro enfoque, o dispositivo garante ao
Estado a intervencao na propriedade se descompassada com a funcao social,
ao mesmo tempo em que faz incidir sobre o proprietario o dever juridico de
manté-la ajustada a exigéncia constitucional.

Dessa forma, a fungdo social pode funcionar tanto como limitadora do direito de
propriedade, quanto como garantidora do mesmo contra abusos estatais, visto que,
se 0 uso da propriedade estiver em consonancia com sua funcéo, o Estado deve

respeita-lo.

A intervencdo do Estado na propriedade ainda possui duas grandes modalidades,
guais sejam, a intervencao restritiva e a intervencédo supressiva. Carvalho Filho

explana sobre a modalidade restritiva de intervengao®e.

A modalidade restritiva se caracteriza como “aquela em que o Estado imp&e
restricdes e condicionamentos ao uso da propriedade, sem, no entanto, retira-
la de seu dono. Este ndo podera utiliza-la a seu exclusivo critério e conforme
seus préprios padrdes, devendo subordinar-se as imposi¢cées emanadas pelo
Poder Publico, mas, em compensacédo, conservara a propriedade em sua

esfera juridica.

35 BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08. nov. 2017.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Atlas,
2016. p. 832.

87 Ibidem, p. 832.

%8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Atlas,
2016. p. 833-834.
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Esta modalidade ndo toma a propriedade do particular. Este continua sendo o dono,
sofrendo, entretanto, limitagdo em seus poderes e faculdades de proprietario,

expressas no art. 1228 do Cédigo Civil.*°

Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e
o direito de reavé-la do poder de quem quer gque injustamente a possua ou
detenha.

O tombamento de imdéveis, que serd tratado mais especificamente a frente, é

modalidade de intervencéo restritiva sobre a propriedade.

A segunda forma de intervencdo sobre a propriedade é a intervencdo supressiva.

Segundo Carvalho Filho*,

€ aquela em que o Estado, valendo-se da sua supremacia que possui em
relacdo aos individuos, transfere coercitivamente para a propriedade de
terceiro, em virtude de algum interesse publico previsto na lei. O efeito, pois,
desta forma interventiva é a prépria supressao da propriedade das maos de
seu antigo titular.

Nesta modalidade de intervencao, ndo ha mera limitacdo dos direitos de proprietario
do dono de um imével. Aqui, de fato h&a a transferéncia arbitraria da propriedade de
um particular para o Estado.

Ha que se ressaltar que a possibilidade de o Estado intervir na propriedade privada
pode ser caminho para uma série de abusos. De fato, o Poder Publico possui a
prerrogativa de intervir em nome do interesse coletivo e da func¢do social. Todavia, por
se tratarem de conceitos amplos, que resguardam certo grau de discricionariedade a
Administracdo Publica em seus atos, interesse publico e a funcdo social da
propriedade podem acabar se tornando pretextos para uma atuacao estatal que viole
direitos de particulares.

Dessa forma, € essencial que a intervencdo do Estado sobre a propriedade seja

pautada no respeito a legislacdo regulamentadora, ressaltando sempre a necessidade

39 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 nov. 2017.

40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 834.
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de motivagdo dos atos administrativos, pois se a Administracéo Publica age de forma
a restringir direitos de um proprietario, € preciso que haja uma devida fundamentacao

para justificar tal atuacao.

3 O TOMBAMENTO DE IMOVEIS

3.1 CONCEITO

Como ja ressaltado, o tombamento é, via de regra, modalidade de intervencéo

restritiva do Estado sobre a propriedade. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

O tombamento é forma de intervengéo do Estado na propriedade privada, que
tem por objetivo a protec&o do patriménio histérico e artistico nacional, assim
considerado, pela legislacdo ordinéria, “ o conjunto dos bens moveis e
imodveis existentes no pais cuja conservacdo seja de interesse publico, quer
por sua vinculagdo a fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu
excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico” (art.
1° do Decreto-lei n® 25, de 30-11-37, que organiza a prote¢éo do patriménio
histérico e artistico nacional).

O interesse publico que motiva o ato do tombamento é o de protecdo do patriménio
histérico e artistico nacional. Assim, o Estado interfere na propriedade privada visando
salvaguardar o imovel contra eventuais modificacbes a serem realizadas pelo

proprietario, sob o fundamento do valor cultural daquela obra.

A razdo para o tombamento advém da protecdo do patrimbnio cultural brasileiro,

entendido por Adriana Zandonade como?*?

um conjunto formado de “bens de natureza material e imaterial”, incluindo,
pois, objetos patrimoniais (de expressdo pecuniaria) e ndo patrimoniais (sem
projecdo de natureza econdmica), materiais (corporeos) e imateriais,
independentemente da respectiva titularidade.

Como ensina Di Pietro*3,

41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
178.

42 ZANDONADE, Adriana. O tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p.62.

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
178.
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O tombamento é sempre uma restricao parcial, ndo impedindo ao particular
o exercicio dos direitos inerentes ao dominio; por isso mesmo, nao da, em
regra, direito a indenizacéo; para fazer jus a uma compensagao pecuniaria,
0 proprietario devera demonstrar que realmente sofreu algum prejuizo em
decorréncia do tombamento.

Assim, pelo fato de o tombamento ser, em regra, uma restricdo parcial do uso da
propriedade, ndo garante ao proprietario o direito de ser indenizado. Entretanto, como
ressaltado por Di Prieto, é possivel que o dono do imovel faca jus & compensacgao

pecuniaria, quando restar-se provado prejuizo devido ao tombamento.

3.2 DISCIPLINA LEGAL

O principal diploma legal que regula o tombamento é o Decreto-lei n° 25, de
30/11/1937. De inicio, merecem destaque o art. 1°, caput e 81° da Lei, que definem e

restringem o conceito de “patriménio histérico e artistico nacional’#4.

Art. 1° Constitue o patrim6nio histérico e artistico nacional o conjunto dos
bens moveis e iméveis existentes no pais e cuja conservacdo seja de
interésse publico, quer por sua vinculacéo a fatos memoraveis da historia do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou etnografico,
bibliografico ou artistico.

§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo considerados parte
integrante do patriménio histérico o artistico nacional, depois de inscritos
separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata
o0 art. 4° desta lei.

Em linhas gerais, o processo de tombamento de um bem se d& com a sua inscricdo
nos chamados Livros do Tombo, para que estejam sujeitados a restricdes parciais.
Assim ainda que pertenca a particular, passa a ser considerado bem de interesse
publico*. Quando o bem é inscrito em um dos Livros do Tombo, o tombamento passa
a ser definitivo. Entretanto, ele também pode ser provisorio, como ensina Alexandre

Ferreira de Assumpcao Alves. Segundo Alves, o tombamento provisorio*®

44 BRASIL. Decreto-lei 25 de 30 de novembro de 1937. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>. Acesso em: 11. nov. 2017.

45 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
178.

46 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcdo. O tombamento como instrumento de protecdo ao
patriménio  cultural. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Disponivel em
<http://www.pos.direito.ufmg.br/rbepdocs/098065098.pdf>. Acesso em: 06. nov. 2017. p. 68.
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ocorre a partir da notificacdo ao proprietario pela autoridade administrativa
competente, informando-o de que a coisa que possui tem notavel valor
histérico, artistico ou natural; é definitivo 0 tombamento a partir da inscricdo
dos bens, separada ou agrupadamente, num dos quatro Livros do Tombo da
reparticdo administrativa que determinou a medida (Tombo Arqueoldgico,
Etnografico e Paisagistico; Tombo Histérico; Tombo das Belas Artes e Tombo
das Artes Aplicadas).

O art. 4°, caput do DL 25/1937 trata dos livros do Tombo e das obras que neles podem

ser inscritas?’.

Art. 4° O Servico do Patrimbnio Histérico 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 Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico, as coisas
pertencentes as categorias de arte arqueoldgica, etnogréfica, amerindia e
popular, e bem assim as mencionadas no § 2° do citado art. 1°.

2) no Livro do Tombo Histérico, as coisas de interésse histérico 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.

Conclui-se que o Decreto-lei n°® 25/1937 se trata do diploma juridico regulador do

tombamento. Segundo Zandonade?*®;

embora formalmente consagrado a ampla tarefa de organizar a protec¢éo do
patriménio histérico e artistico, o Decreto-lei 25, em verdade, estrutura e
disciplina em seus detalhes um so¢ instituto juridico: o tombamento. Disso
resulta que a acéo estatal de salvaguarda desse patrimnio no Brasil, com a
edicdo do Decreto-lei 25 (e durante muito tempo), praticamente se confundiu
com a aplicacdo do tombamento.

O tombamento também encontra previsdo na Constituicdo Federal de 1988. Segue o

art. 216 do referido diploma®°.

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

47 BRASIL. Decreto-lei 25 de 30 de novembro de 1937. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>. Acesso em: 11. nov. 2017.
48 ZANDONADE, Adriana. O tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988. 1. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2012. p. 40.

49 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 nov. 2017.
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Il - os modos de criar, fazer e viver;
Il - as criagc@es cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados
as manifestacdes artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontolégico, ecolégico e cientifico.

8§ 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventérios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao.

Primeiramente, o caput do artigo delimita o conceito de patriménio cultural brasileiro
para bens que fazem referéncia a “identidade, a acdo, a memoéria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira”. Ja no §1° do art. 216, o texto
constitucional inclui, dentre as formas de promocéo e protecao do patrimdnio cultural
brasileiro, o tombamento. Assim, o referido instituto “¢ um dos instrumentos de

inclusdo de determinado bem no patriménio cultural brasileiro”°.

3.3 NATUREZA JURIDICA

N&o ha consenso doutrindrio sobre a natureza juridica do tombamento. Como
apontado por Carvalho Filho, parte da doutrina vé o bem tombado como bem de
interesse publico. Outros grupos de autores enxergam o tombamento como servidado
administrativa, ou entdo como limitagdo administrativa. Por fim ha aqueles que
entendem o tombamento como instrumento de intervencéo restritiva do Estado na

propriedade privada, sendo nem serviddo, tampouco limitagdo administrativa®?.

Dentre os que defendem a natureza juridica de serviddo administrativa para o
tombamento, estd a doutrinadora Lucia Valle Figueiredo (exceto quando o
tombamento aniquilar a propriedade privada, o que configurard desapropriacdo

indireta). Como ensina®?;

50 ZANDONADE, Adriana. O tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988. 1. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 71.

51 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 857.

52 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.
p.196.
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| - se a propriedade privada ficar totalmente aniquilada, mercé do
tombamento, por agredir esta situacdo o dispositivo constitucional de ampla
protecéo a propriedade (art. 5°, XXIl), somente com “restricbes” ali apostas,
entendemos configurar-se auténtico caso de desapropriacdo — na hipotese,
desapropriacdo indireta, que se resolveria. com a indenizagéo
correspondente.

Il — Se a propriedade privada tiver diminuida sua possibilidade de utilizacéo,
devera o Poder Publico constituir uma serviddo, indenizando o proprietario na
proporcao em que este for atingido pela medida do tombamento. Neste caso,
estaremos diante de verdadeira serviddo administrativa.

Por derradeiro, cumpre enfrentar a terceira hipdtese levantada — o
tombamento do bem n&o prejudicou seu proprietario.

Nada havera a indenizar. Sera, ao nosso ver, sem dlvida ainda a figura da
serviddo administrativa, porém nao indenizavel, por auséncia de prejuizo.

Assim, o tombamento seria hipétese de serviddo administrativa por se tratar de
interferéncia nas faculdades do dominio, limitando o direito de uso do proprietario
sobre o imével. Segundo Francisco Luciano Lima Rodrigues, “fundamenta este
entendimento o aspecto de que a sua instituicdo seria um gravame que atingiria um

dos poderes inerentes a propriedade™3.

Nesse caso, configurando serviddo administrativa, haveria o dever de indenizar o

particular na medida em que o ato do Poder Publico o atingiu.

Por outro lado, parcela da doutrina considera o tombamento como limitag&do

administrativa. Filia-se a essa corrente Sonia Rabello de Castro, que diz>*:

O tombamento, conforme previsto no Decreto-lei 25/37, impde ao proprietario
da coisa tombada, seja ela mdvel ou imovel, obrigacdo de conservacéo,
condicionando, sobretudo, seu uso adequado e a obriga¢éo de zelar por suas
caracteristicas culturais. Impde aos prédios vizinhos, em fungdo da coisa
imovel tombada, a obrigacdo de uso adequado de sua propriedade de modo
a ndo prejudicar a ambiéncia do bem tombado. Traduz-se, por isso, 0
tombamento numa limitacéo de uso, acoplado a uma obrigacéo de fazer
— a conservacao da coisa. O tombamento néo retira do proprietario a
exclusividade do dominio; o proprietario continua no desfrute da coisa,
mormente na sua possibilidade de uso _econémico. Caracterizam-se

53 RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Breve estudo sobre a natureza juridica do tombamento.
Pensar, Fortaleza, v. 8, n. 8, p. 32-38, fev. 2003. p. 34. Disponivel em <
periodicos.unifor.br/rpen/article/download/735/1597>. Acesso em: 11. nov. 2017.

% CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na preservacgdo de bens culturais: o tombamento. Edicédo
especial — Série Reedigbes do IPHAN. Rio de Janeiro: IPHAN, 2009. p. 139. Disponivel em
<http://portal.iphan.gov.br/uploads/publicacao/SerRee_OTombamento_m.pdf>. Acesso em: 11.
nov.2017.
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assim o tombamento e as restricdes impostas a vizinhanga da coisa tombada
como limitacBes administrativas ao uso e gozo da propriedade em
funcéo do interesse publico de protecdo do patrimdnio cultural. (Grifo
Nnosso).

Ja José dos Santos Carvalho Filho considera o tombamento como instrumento
especial de intervencao restritiva. N8o seria nem servidao administrativa, tampouco
limitacdo administrativa. Discorrendo sobre a natureza juridica do tombamento, o

doutrinador enfatiza®®:

Trata-se realmente de instrumento especial de intervencéo restritiva do
Estado na propriedade privada, com fisionomia prépria e inconfundivel com
as demais formas de intervencdo. Além disso, tem natureza concreta e
especifica, razdo por que, diversamente das limitagbes administrativas, se
configura como uma restricdo ao uso da propriedade. Podemos, pois, concluir
gue a natureza juridica do tombamento e a de se qualificar como meio de
intervencdo do Estado consistente na restricdo do uso de propriedades
determinadas.

Nesse caso, 0 tombamento se enquadra na categoria de intervencao restritiva do
Estado, pois ndo provoca a transferéncia da propriedade de seu titular para o Poder
Publico. Trata-se de restricdo ao exercicio dos poderes de proprietario do dono, que
tera que se adequar ao interesse publico de prote¢édo do patriménio cultural, que seu

bem, em tese, compde.

Parece-nos que o tombamento possui sim a natureza de limitagdo administrativa. Ao
contrario da serviddo administrativa, ndo ha, em regra, previsdo de indenizacao para
0 caso de tombamento®®, ou como dito por Llcia Valle Figueiredo, indenizacédo ao
proprietario “na proporgdo em que este for atingido pela medida do tombamento™’. A
indenizacdo virA a ocorrer em casos especiais, quando o tombamento impedir a

possibilidade de se auferir vantagens econdémicas do imoével, como ensinado por

55 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 857.

56 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na preservacao de bens culturais: o tombamento. Edicao
especial — Série Reedigfes do IPHAN. Rio de Janeiro: IPHAN, 2009. p. 140. Disponivel em
<http://portal.iphan.gov.br/uploads/publicacao/SerRee_OTombamento_m.pdf>. Acesso em: 11.
nov.2017.

57 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.
p.196
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Francisco Luciano Lima Rodrigues, ao explicar a natureza juridica de limitacdo

administrativa do tombamento. Segundo ele®®,

Parece, portanto, que dentre as diversas correntes que defendem a natureza
juridica do tombamento, a que melhor se adequaria ao entendimento de
propriedade privada, indicada na Constituicdo Federal, seria a que atribui ao
tombamento a natureza juridica de limitacdo administrativa ao direito de
propriedade, em vista de seu carater genérico e da auséncia de
obrigatoriedade de indenizacgéo, por parte do Estado, advindos da imposicao
de limites ao direito de propriedade em prol da preservacdo de bens que
tenham interesse para o patriménio cultural.

O entendimento no sentido de atribuir ao tombamento a natureza juridica de
limitagdo administrativa ao direito de propriedade, ao contrario do que se
possa concluir, ndo exime o ente estatal instituidor do tombamento de, na
ocorréncia de perda da capacidade de auferir vantagens econdmicas do
imovel, obter a indenizacdo por prejuizos advindos da limitagdo. Tal
possibilidade, no entanto, ndo descaracteriza a limitagédo administrativa, uma
vez que decorre do principio de que o Estado estaria obrigado a ressarcir o
administrado toda a vez que, por seus atos, viesse a causar prejuizos.

Assim, ndo h& que se considerar o tombamento como serviddo administrativa. Nao ha
obrigatoriedade, em regra, da indenizacéo, salvo na hipétese explicitada acima, de
esvaziamento econdémico do direito de propriedade, matéria a ser tratada
especificamente no decorrer deste trabalho.

Quanto a ser ato discricionario ou vinculado, Carvalho Filho discorre que °

Sob o0 aspecto de que o tombamento h& de ter por pressuposto a defesa do
patriménio cultural, o ato é vinculado, o que significa que o autor do ato n&do
pode pratica-lo apresentando motivo diverso. Est4, pois, vinculado a essa
razdo. Todavia, no que concerne a valoracdo da qualificagdo do bem como
de natureza historica, artistica etc. e da necessidade de sua protecao, o ato
€ discricionario, visto que essa avaliagao é privativa da Administracéo.

O tombamento apresenta, desta forma, um pressuposto definido, sendo vinculado
neste aspecto. Nao ha hipotese de fundamentacéo de tal modalidade de intervencao
estatal na propriedade que nao seja a defesa do patriménio cultural. Entretanto, como

ressaltado por Carvalho Filho, a valoragcdo que se faz de um bem, enquadrando-o

58 RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Breve estudo sobre a natureza juridica do tombamento.
Pensar, Fortaleza, v. 8, n. 8, p. 32-38, fev. 2003. p. 38. Disponivel em <
periodicos.unifor.br/rpen/article/download/735/1597>. Acesso em: 11. nov. 2017

59 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Atlas,
2016. p. 857.
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7

como de natureza historica, merecedor de protecdo, € discricionaria para a
Administragdo Publica.

De acordo com Zandonade, ao ser utilizado como meio de intervir na propriedade, “o
tombamento destina-se, de modo especifico, a conciliar o exercicio do direito de
propriedade com o interesse publico de salvaguardar os bens portadores de valor

cultural”®0,

3.4 EFEITOS JURIDICOS

O ato administrativo do tombamento gera uma série de efeitos juridicos sobre a
propriedade do afetado, limitando suas faculdades de usar, gozar e dispor do seu
bem. Adriana Zandonade, em sua obra “O Tombamento a Luz da Constituicao Federal
de 1988”, lista uma série de efeitos principais e instrumentais provocados pelo

tombamento.

3.4.1 Efeitos Principais

Como primeiro efeito do tombamento, lista-se a proibicédo de danificar. O art. 17, caput,

do Decreto Lei n° 25/1937 preceitua queb::

Art. 17. As coisas tombadas ndo poderdo, em caso nenhum ser destruidas,
demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia autorizacdo especial do Servi¢o do
Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou
restauradas, sob pena de multa de cincoenta por cento do dano causado.

Como se Vvé, a regra proibe a producdo de danos contra 0 bem protegido que
provoguem tanto sua destruicdo completa, como também alguma descaracterizacao
parcial (proibicdo de mutilar), podendo resultar de acdo quanto de omissao no que
tange a adotar medidas para impedir o perecimento ou degradacdo do bem

protegido®?.

60 ZANDONADE, Adriana. O tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988. 1. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 126.

61 BRASIL. Decreto-lei 25 de 30 de novembro de 1937. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>. Acesso em: 11. nov. 2017

62 ZANDONADE, Adriana. O tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988. 1. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. p. 131
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Como a norma nao estabelece distingdes sobre os sujeitos aos quais ela se dirige,
entende-se que “a proibicdo se impde a toda e qualquer pessoa, incluindo-se o
proprietario da coisa tutelada e as entidades publicas competentes em cuja esfera foi

promovido o tombamento”®3.

Outro efeito juridico do tombamento consiste no dever de preservar. Segundo Di

Pietro, o proprietario do bem tombado fica sujeito a obrigacédo de®

fazer as obras de conservacgéo necessarias a preservacdo do bem ou, se ndo
tiver meios, comunicar a sua necessidade ao 6érgdo competente, sob pena de
incorrer em multa correspondente ao dobro da importancia em que foi
avaliado o dano sofrido pela coisa (art. 19)%5;

Carvalho Filho utiliza a terminologia “dever de conservar” para explicar este dever

imposto ao proprietario de bem tombado®®:

Compete ao proprietério o dever de conservar o bem tombado para manté-lo
dentro de suas caracteristicas culturais. E dele, pois, a responsabilidade de
reparacdo do imével, salvo quando provada a auséncia de condi¢des
financeiras.

Assim, o dever de preservacao dos bens culturais consiste nas acées de manutencéo
da integridade do bem, visando manté-lo em condicdes de uso e fruicdo, bem como
nas medidas para a sua restauracao, em caso de degradagéo.

O tombamento também impde efeitos restritivos a alienacéo. O Decreto-Lei n® 25/1937
tratava da alienacdo de bens tombados em seu art. 22, que garantia o direito de

preferéncia da Unido, dos estados e dos municipios, nesta ordem, na compra de tais

63 ZANDONADE, Adriana. O tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988. 1. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. p. 131.

64 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
183.

65 Di Pietro faz referéncia ao art. 19 do Decreto-lei 25/1937. Conforme o caput do dispositivo: “Art. 19.
O proprietério de coisa tombada, que ndo dispuzer de recursos para proceder as obras de conservacao
e reparagdo que a mesma requerer, levara ao conhecimento do Servigo do Patriménio Historico e
Artistico Nacional a necessidade das mencionadas obras, sob pena de multa correspondente ao dobro
da importancia em que fér avaliado o dano sofrido pela mesma coisa”. In BRASIL. Decreto-lei 25 de
30 de novembro de 1937. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del0025.htm>. Acesso em: 11. nov. 2017.

66 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Atlas,
2016. p. 862.
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iméveis®’. Entretanto, o dispositivo foi revogado pelo art. 1072, I, CPC®8, sendo que o
art. 892, 83°, CPC agora s6 garante o direito de preferéncia para Unido, Estados e
Municipio em caso de alienacéo judicial®®. Ao comentar como se da a alienacéo de

imével tombado atualmente, Carvalho Filho ressalta que’®:

[...] na execugdo por quantia certa, a Unido, os Estados e os Municipios,
nessa ordem, terdo o direito de preferéncia na arrematacao, em igualdade de
oferta (art. 892, 83°, CPC). Como se observa, reduziu-se nitidamente o campo
de aplicacdo do direito de preferéncia no caso de tombamento.

O tombamento também gera a proibicdo de tolher a visibilidade dos iméveis
tombados. E assim que preceitua o art. 18 do Decreto-lei 25/19377%:

Art. 18. Sem prévia autorizagdo do Servigo do Patrim6nio Histdrico e Artistico
Nacional, ndo se podera, na vizinhanca da coisa tombada, fazer constru¢ao
qgue lhe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anuncios ou
cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objéto,
impondo-se néste caso a multa de cincoenta por cento do valor do mesmo
objéto.

3.4.2 Efeitos Instrumentais

Passa-se a abordagem dos efeitos instrumentais do tombamento. Primeiramente,
fala-se do registro do tombamento. O tombamento definitivo de um bem ser dara com
a sua inscricdo no Livro do Tombo préprio, conforme art. 10, caput do Decreto-lei
25/19377?

67 Diz o texto do art. 22, caput do Decreto-lei 25/1937, que esta revogado:“-Art. 22. Em face da alienacao
onerosa de bens tombados, pertencentes a pessdas naturais ou a pessodas juridicas de direito privado,
a Unido, os Estados e os municipios terédo, nesta ordem, o direito de preferéncia”.In: BRASIL. Decreto-
lei 25 de 30 de novembro de 1937. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del0025.htm>. Acesso em: 11. nov. 2017.

68 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margco de 2015, que institui o Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:
8. nov. 2017.

6969 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, que institui o Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:
8. nov. 2017.
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Art. 10. O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6° desta lei, sera
considerado provisdrio ou definitivo, conforme esteja o respectivo processo
iniciado pela notificacdo ou concluido pela inscricdo dos referidos bens no
competente Livro do Tombo.

Tal inscricdo materializa a declaracao do ato, além de torna-lo publico. Além disso,

“consubstancia a realizagdo de um registro administrativo™.”3

by

Vale ressaltar que o tombamento também esta sujeito a escrituragdo no oficio

competente dos Registros Publicos, conforme exigéncia do art. 13, caput, e 881° e 2°
do Decreto-lei 25/193774

Art. 13. O tombamento definitivo dos bens de propriedade partcular serd, por
iniciativa do 6rgdo competente do Servico do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional, transcrito para os devidos efeitos em livro a cargo dos oficiais do
registro de imoveis e averbado ao lado da transcricdo do dominio.

§ 1° No caso de transferéncia de propriedade dos bens de que trata éste
artigo, devera o adquirente, dentro do prazo de trinta dias, sob pena de multa
de dez por cento sbbre o respectivo valor, fazé-la constar do registro, ainda
gue se trate de transmissdo judicial ou causa mortis.

§ 2° Na hipétese de deslocacéo de tais bens, devera o proprietério, dentro do
mesmo prazo e sob pena da mesma multa, inscrevé-los no registro do lugar
para que tiverem sido deslocados.

Por fim, ressalta-se como efeito do tombamento a vigilancia permanente sobre 0s

bens tombados pelo IPHAN (Instituto do Patrimdénio Histérico e Artistico Nacional),
positivada no art. 20 do Decreto-lei 25/19377°:

Art. 20. As coisas tombadas ficam sujeitas a vigilancia permanente do
Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, que podera inspeciona-
los sempre que for julgado conveniente, ndo podendo 0s respectivos
proprietarios ou responséaveis criar obstaculos a inspec¢éo, sob pena de multa
de cem mil réis, elevada ao débro em caso de reincidéncia.

4 DA DESAPROPRIACAO INDIRETA
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4.1 BREVE CONCEITUACAO DA MODALIDADE REGULAR DE
DESAPROPRIACAO (DESAPROPRIACAO DIRETA)

Antes de se tratar especificamente do conceito de desapropriacao indireta, aborda-se
o conceito geral de desapropriacdo. Para tanto, vale-se da doutrina de José dos

Santos de Carvalho Filho, cuja definigdo para “desapropriagdo” é a seguinte’®:

Desapropriacéo é o procedimento de direito publico pelo qual o Poder Publico
transfere para si a propriedade de terceiro, por razdes de utilidade publica ou
de interesse social, normalmente mediante o pagamento de indenizagéo.

A desapropriacéo se trata, portanto, de transferéncia, realizada pelo Poder Publico,
de propriedade de terceiro para o seu proprio patriménio. Como trazido no conceito
acima, para que a desapropriacao ocorra, € necessario que haja motivos de utilidade
publica ou interesse social, que devem estar presentes em intervencdes do Estado na

propriedade para que ela ndo se demonstre abusiva.

Ressaltando como a desapropriacdo € utilizada pelo Estado como instrumento para
viabilizar a construcdo de obras publicas, preservar o meio ambiente ou realizar justica
social’’, Hely Lopes Meirelles considera a desapropriagdo como instrumento
conciliador entre a propriedade individual e a funcédo social da propriedade. Nas

palavras do autor’®,

A desapropriagdo é, assim, a forma conciliadora entre a garantia da
propriedade individua e a func¢éo social dessa mesma propriedade, que exige
usos compativeis com o bem-estar da coletividade.

Hely Lopes Meirelles afirma o carater de procedimento administrativo da
desapropriacdo. Em sua obra “Direito administrativo brasileiro”, descreve como ocorre

este procedimento’®:

76 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 868.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
690.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2014. p.
690.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
690.
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A desapropriacao é um procedimento administrativo que se realiza em duas
fases. A primeira, de natureza declaratéria, consubstanciada na indicacéo da
necessidade ou utilidade publica ou do interesse social; a segunda, de carater
executorio, compreendendo a estimativa da justa indenizagcdo e a
transferéncia do bem expropriado para o dominio do expropriante. E um
procedimento administrativo (e ndo um ato), porque se efetiva através de uma
sucessdo ordenada de atos intermediarios (declaracdo de utilidade,
avaliagdo, indenizacdo), visando a obtencdo de um ato final, que é a
adjudicacao do bem ao Poder Publico ou ao seu delegado beneficiario da
expropriacao.

Como ensina Carvalho Filho, sdo pressupostos da desapropriacdo a utilidade publica

(em que se inclui a necessidade publica) e o interesse social. Para ele®®

Ocorre a utilidade publica quando a transferéncia do bem se afigura
conveniente para a Administragdo. J4 a necessidade publica é aquela que
decorre de situacBes de emergéncia, cuja solucdo exija a desapropriacdo do
bem.

Ao tratar do requisito “interesse social”, Carvalho Filho leciona®:

O interesse social consiste naquelas hipdteses em que mais se realca a
funcdo social da propriedade. O Poder Publico, nesses casos, tem
preponderantemente o objetivo de neutralizar de alguma forma as
desigualdades coletivas.

Apés a indicacdo da necessidade publica ou interesse social, passa-se a fase de

execucao, estimando-se o valor da justa indenizacdo pela desapropriacdo do bem,

encerrando-se com a transferéncia do bem expropriado para o patriménio do

expropriante, o Poder Publico®.

Esta € o que se pode chamar de desapropriacédo direta, 0 modo de desapropriacédo

comum, conforme os ditames da lei. Passa-se agora a tratar do que se denomina de

desapropriacao indireta.

4.2 CONCEITUACAO DE DESAPROPRIACAO INDIRETA
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Se na desapropriagdo direta, o Estado segue os ditames da lei, obedecendo ao
procedimento devido para tal modalidade de intervencgéo, na desapropriagéo indireta
0 que ocorre é o contrario. Segundo Carvalho Filho, “desapropriacéo indireta € o fato
administrativo pelo qual o Estado se apropria de bem particular, sem observancia dos

requisitos da declaragdo e da indenizacéo prévia”e.

Tratando sobre a desapropriacao indireta, Hely Lopes Meirelles ensina que84

A desapropriacao indireta ndo passa de esbulho da propriedade particular e,
como tal, ndo encontra apoio em lei. E situacdo de fato que se vai
generalizando em nossos dias, mas que a ela pode opor-se o proprietario até
mesmo com os interditos possessarios. Consumado o apossamento dos bens
e integrados no dominio publico, tornam-se, dai por diante, insuscetiveis de
reintegracdo ou reivindicacdo (v. item 2.1.13), restando ao particular
espoliado haver a indenizacdo correspondente, de maneira mais completa
possivel, inclusive correcdo monetéria, juros moratorios, compensatorios a
conta do esbulho e honorarios de advogado, por se tratar de ato
caracteristicamente ilicito da Administracao.

Dessa forma, conforme ensinado por Hely Lopes Meirelles, como em casos de
desapropriacao indireta, o particular ndo poder reaver sua propriedade imével (uma
vez que a mesma se integrou ao patrimbnio publico), restaria a ele a devida

indenizacao.

Embora a desapropriacdo indireta ndo obedeca ao procedimento comum de
desapropriacdo, percebe-se que o instituto € reconhecido em lei. A desapropriacao
indireta encontra previsdo legal no art. 35 do Decreto Lei n°® 3365/41, como

desapropriacéo fundada em nulidade no seu processamento. Segue o texto legal®®:

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

Como tratado por José dos Santos Carvalho Filho, a desapropriagéo indireta gera

alguns efeitos para o proprietario que se viu alijado de seu bem imével. Seriam eles:

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Atlas,
2016. p. 923.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
690.

85 BRASIL. Decreto-lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3365.htm>. Acesso em: 11. nov. 2017.
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1) o fim do vinculo tributario entre o ex-proprietério e o poder publico e; 2) indenizacéo
conforme o valor real e atualizado do imovel, tratados abaixo em citacdo ao

ensinamento de Carvalho Filho?8¢:

Um deles [dos efeitos] € a cessacdo do vinculo tributario entre o ex-
proprietario e o Poder Publico. Desse modo, fica ele desobrigado do
pagamento do IPTU a partir do momento em que se efetivou a expropriacao.

Outro efeito reside em que a indenizacéo deve corresponder ao valor real e
atualizado do imovel, ainda que este se tenha valorizado em virtude de obra
publica, como, por exemplo, a abertura de rodovia ou a revitalizacéo de area
urbana. O fundamento esta em que a desapropriagdo ndo observou o

procedimento legitimo para suprimir o direito de propriedade.

Como constatado acima, tradicionalmente se considera como requisito para a
ocorréncia de desapropriacdo indireta, além do desrespeito ao procedimento
necessario para desapropriacdo, a efetiva incorporacéo do bem imével ao patrimoénio
do Poder Publico. Todavia, doutrina e jurisprudéncia reconhecem a desapropriacao
indireta em outras situacfes, quando ndo ha transferéncia de propriedade para o
Estado. S&o estas situagOes que serdo tratadas especificamente neste trabalho.

E o caso em que o Estado intervém de maneira tdo intensa na propriedade particular,
impondo limitagcdes de modo a impedirem o proprietario de exercer suas faculdades
atinentes ao direito de propriedade. H4 um esvaziamento do sentido e do contetudo
econdémico deste direito, de modo que, em razdo da intervencao estatal, mesmo que
nao tenha havido efetiva transferéncia de propriedade, o bem imoével acabou por
tornar-se sem utilidade para seu proprietario. E isso que Maria Sylvia Zanella Di Pietro

ensina, ao abordar a tematica®’,

As vezes, a Administraco ndo se apossa diretamente do bem, mas Ihe imp&e
limitagBes ou serviddes que impedem totalmente o proprietéario de exercer
sobre o imovel os poderes inerentes ao dominio; neste caso, também se
caracterizara a desapropriacdo indireta, jA que as limitacdes e servidoes
somente podem, licitamente, afetar em parte o direito de propriedade.

Di Pietro faz mencéo justamente a situa¢cdes em que ndo ha apossamento do bem

pela Administragdo Publica. Em certos casos, o Poder Publico realiza intervencdes na

86 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 924.

87 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
226.
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propriedade, seja na forma de limitagbes ou serviddes, que ndo resultam em mera

limitacdo no exercicio das faculdades de proprietario. Vao além, impedindo ao

proprietario praticar as faculdades inerentes ao seu direito de propriedade. Neste

caso, conforme ressaltado no trecho da obre de Di Pietro acima citado, caracterizar-

se-a a desapropriacdo indireta, pois o resultado da intervencdo da Administracao

Publica na propriedade superou as consequéncias que uma mera limitacdo ou

serviddo podem causar, no que tange a limitacdo do exercicio das faculdades de

proprietario.

Marcal Justen Filho também discorre sobre o tema, apontando como a limitagdo ao

direito de propriedade pode caracterizar desapropriacéo indireta. Segundo o autor®,

se a limitagdo importar restricdo de grande extensédo, deixara de configurar-
se uma limitacdo propriamente dita. Havera uma situacdo similar a
desapropriacdo. O direito a indenizacao decorrerd ndo da pratica de um ato
ilicito estatal, mas do reconhecimento de que a elimina¢cdo do contelddo
econbmico da propriedade ou a imposicdo de uma carga diferenciada
relativamente a determinado sujeito deve ser acompanhada da recomposi¢éao
patrimonial.

E vélido também trazer os ensinamentos de Lucia do Valle Figueiredo sobre o tema.

A autora ensina que?®

Se a propriedade privada ficar totalmente aniquilada, mercé do tombamento,
por agredir esta situacdo o dispositivo constitucional de ampla protecdo a
propriedade (art. 5°, XXIl), somente com “restricdes” ali apostas, entendemos
configurar-se auténtico caso de desapropriagdo — na hipétese,
desapropriacdo indireta, que se resolveria com a indenizagédo
correspondente.

Assim, a doutrina de Direito Administrativo reconhece como desapropriacao indireta a

situacdo de intervencdes administrativas que limitam de forma tdo intensa as

faculdades do dominio, de forma a retirar da propriedade seu contetido econdémico.

88 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 612.
8 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.

p.196.
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Sonia Rabello de Castro também segue o entendimento da doutrina administrativista,

dizendo que *°

2. As restricGes, chamadas de limitagdes administrativas em sentido estrito,
por condicionarem o exercicio das faculdades do dominio, ndo séao
indenizaveis. Esta regra terd como excecao, indenizando-se, a limitacdo que,
excepcionalmente restritiva, impedir o uso efetivo, inerente e atual de
determinada propriedade, esvaziando-lhe o contelldo econémico de forma
absolutamente significativa, acarretando uma verdadeira desapropriacdo
indireta

A autora reconhece que o tombamento, sendo uma limitagdo administrativa, ndo gera
em regra direito a indenizacdo. Todavia, na esteira dos autores citados anteriormente,
reconhece o direito do proprietario a indenizagdo quando a limitagao “impedir o uso
efetivo, inerente e atual”, esvaziando o conteudo econdmico da propriedade de forma

significativa, configurando desapropriacao indireta.

Passa-se agora a andlise da viabilidade do requerimento de desapropriacao indireta
para o proprietario que possui imével tombado pela Administracdo Publica, em
situacdo que se vé sem a possibilidade de praticar as faculdades do dominio, de forma

em que seu direito de propriedade perde seu conteldo econdémico.

5 A POSSIBILIDADE DE OCORRENCIA DE DESAPROPRIACAO
INDIRETA EM CASO DE TOMBAMENTO

5.1 BREVE APRESENTACAO INTRODUTORIA DA TEMATICA

Passa-se a abordar a tematica do esvaziamento econdémico do direito a propriedade,
aprofundando-se na discussédo iniciada no capitulo anterior. Tanto a doutrina de
Direito Administrativo brasileira como a jurisprudéncia dos tribunais superiores trazem
critérios necessarios para que se identifique uma situacao de desapropriacéo indireta

em casos de intervencao do Estado na propriedade.

% CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na preservacdo de bens culturais: o tombamento. Edicdo
especial — Série Reedi¢cdes do IPHAN. Rio de Janeiro: IPHAN, 2009. p. 143 Disponivel em
<http://portal.iphan.gov.br/uploads/publicacao/SerRee_OTombamento_m.pdf>. Acesso em: 11.
nov.2017.
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Para que se configure hipotese de desapropriacdo indireta, € necessario que haja a
impossibilidade, para o proprietario, de exercicio dos poderes atinentes ao dominio
em seu imoével, como tratado por Di Pietro, em trecho de sua obra ja citada
anteriormente no presente trabalho®l. Além disso, requer-se que ocorra a perda do
contelido econémico da propriedade, como ressaltado por Marcal Justen Filho®2.

Retomando a discussdo acerca da intervencdo do Estado na propriedade imével, é
possivel que a mesma se dé tendo como bases o0 atendimento do interesse publico,
se sobrepondo ao privado. A supremacia do interesse publico pode estar embasada
na protecdo do patriménio cultural da sociedade, de forma a justificar a intervencgéo
por meio do tombamento de iméveis, atendendo a previsdo constitucional deste

instrumento, no art. 216, 8§1° da Constituicdo Federal de 1988%,

Todavia, como ja discutido, as intervencdes da Administracdo Publica sobre a
propriedade de particulares podem se configurar como abusivas, de forma que
medidas que inicialmente deveriam se tratar de limitagdes ao uso do bem, em nome
do interesse publico, acabem por se tornar instrumentos que inviabilizam
completamente a utilidade do imoével para o proprietario, retirando seu conteudo
econdmico e impedindo o exercicio das faculdades inerentes ao dominio. Tal situacéo
pode ocorrer quando a Administracdo Publica determina o tombamento de um imével,
prejudicando excessivamente o proprietario do bem tombado, deixando como Unica
alternativa para tirar proveito do imovel de sua propriedade a declaracdo de

desapropriacao indireta.

E sabido que o tombamento ndo provoca a transferéncia do dominio ou da

propriedade do bem para a Administracdo Publica. O imével passa a ser parte

91 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
226.

92 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.612.

9 Conforme o art. 216§ 1°, da Constituicdo Federal de 1988: “O Poder Publico, com a colaboragado da
comunidade, promovera e protegera o patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriagcéo, e de outras formas de acautelamento e preservagao”. In:
BRASIL. Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28 out.
2017.
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integrante do PatrimOnio Histérico e Artistico Nacional®®, mas sua propriedade

permanece com o particular, limitado no exercicio de seus poderes de proprietario.

Entretanto, quando o tombamento de um imdvel possui consequéncias extremas para
0 seu proprietario, impedindo o exercicio de seus poderes de dominio e esvaziando a
propriedade de seu conteudo econdmico, deve-se declarar a desapropriacdo indireta
do imoével, como forma de indenizar o cidaddo que viu seu imovel perder a utilidade
econbmica em ato do Estado que se mostrou abusivo. Ha a possibilidade de se
conseguir a desapropriagdo indireta de imével tombado, conforme a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que a reconheceu em casos como os julgados no Recurso
Extraordinario n® 361.127/SP% e no Agravo de Instrumento n°® 127.174/SP°8,

Passa-se a abordar a tematica do contetddo econémico do direito de propriedade para,
em seguida, discutir a viabilidade e os critérios para a observancia de desapropriacao
indireta em caso de tombamento de imdveis, a partir de uma analise doutrinaria e

jurisprudencial.

5.2 OS PODERES INERENTES AO DOMINIO E O ESVAZIAMENTO DO
CONTEUDO ECONOMICO DO DIREITO DE PROPRIEDADE

Como ja discutido anteriormente no primeiro capitulo, o direito de propriedade confere
quatro poderes (ou faculdades) ao proprietario, conforme disposto no artigo 1228,

caput, do Codigo Civil de 2002. Sdo eles as faculdades de usar, gozar, dispor e reaver

94 Diz o Art. 1° do Decreto-Lei n® 26/1937: Constitue o patrimonio histérico e artistico nacional o conjunto
dos bens moveis e iméveis existentes no pais e cuja conservacao seja de interésse publico, quer por
sua vinculacédo a fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico
ou etnografico, bibliografico ou artistico. In: BRASIL, Decreto-lei n° 25, de 30 de novembro de 1937.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>. Acesso em: 28 out.
2017.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 361127/SP. Recorrente: Estado de
Sao Paulo. Recorridos: Rubens Franco de Mello e cénjuge. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia.
Data de julgamento: 22. set. 2009. Data de Publicacdo: 09. out.2009. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000053377&base=baseMonocrat
icas> . Acesso em: 11. nov. 2017.

9% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 127174/SP. Agravante: Estado de S&do
Paulo. Agravada: Prefeitura Municipal de S&o Paulo. Agravados: Mauris llia Klabin Warchavchik e
outros. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia. Data de julgamento: 10. maio. 1995. Data de Publicacao:
31. maio. 1995. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000063052&base=baseMonocrat
icas> . Acesso em: 11. nov. 2017.
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a coisa que lhe pertenca®’. Embora individual, é certo falar que a ordem juridica
nacional, em tendéncia estabelecida desde a Constituicdo Federal de 1988, vem
submetendo a propriedade a sua funcéo social, condicionando o exercicio do direito
de propriedade (e de suas faculdades) ao respeito aos interesses publico e social. E

isto que ensina Caio Mario da Silva Pereira, que prossegue dizendo®:

A verdade é que a propriedade individual vigente em nossos dias, exprimindo-
se embora em termos classicos e usando a mesma terminologia, nao
conserva, todavia, contetido idéntico ao de suas origens histéricas. E certo
gue se reconhece ao dominus o poder sobre a coisa; é exato que o dominio
enfeixa os mesmos atributos originarios — ius utendi, fruendi et abutendi. Mas
€ inegével também que essas faculdades suportam evidentes restricdes
legais, tdo frequentes e severas, que se vislumbra a criacdo de novas nocdes.

[..]

Na verdade, crescem 0s processos expropriatérios, sujeitando a coisa a
utilidade publica e aproximando-a do interesse social. Condiciona-se 0 uso
da propriedade predial a uma conciliagcdo entre as faculdades do dono e o
interesse do maior numero; reduz-se a liberdade de utilizacdo e disposi¢do
de certos bens; sujeita-se a comercialidade de algumas utilidades a severa
regulamentacdo; proibe-se o comércio de determinadas substancias no
interesse da saude publica; obriga-se o dono a destruir alguns bens em certas
condicdes.

O §1° do Art. 1228, do Cdédigo Civil ressalta que®®

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdbmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimbnio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

7

O tombamento é, inclusive, instrumento manejado pelo estado para possibilitar a
preservacao do patrimdnio histérico e artistico. Todavia, o0 mesmo dispositivo traz que,
além do exercicio de acordo com suas finalidades sociais, o direito de propriedade

deve ser exercido de acordo com suas finalidades econémicas.

97 Conforme o Art. 1.228 do Cdédigo Civil de 2002: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.
In: BRASIL,: Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Coédigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 29 out. 2017.

%8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil: volume IV — direitos reais - 21. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 69-70.

% BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cédigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 nov. 2017.
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7

Vale lembrar que o direito de propriedade é considerado principio da ordem
econOmica nacional, conforme previséao do art. 170, inciso Il da Constituicdo Federal
de 1988'%, Assim, deve-se trabalhar o direito de propriedade também numa
perspectiva econbmica, sobretudo para o seu proprietario, j& que o conteudo

econdmico faz parte deste direito.

Em passagem ja citada da obra Curso de Direito Civil: direitos reais, Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald ressaltam a propriedade como representativa da

economia de mercado e instrumento de protecdo da liberdade de acéo do individuo1?.

Ao tratar do conteddo econémico da propriedade do bem imével, é valido trazer os
ensinamentos da andlise econémica do direito a propriedade. Os professores da
Universidade de Montreal, Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau, em sua obra Analise
Econbmica do Direito, discorrem sobre a perspectiva econdmica dos poderes de

proprietario. Segundo os autores'®?:;

O usus (uso) confere ao proprietario o poder de decidir o que sera feito com
0 objeto da propriedade. O fructus (fruto) confere-lhe os resultados desta
gestao; os frutos no sentido natural, o produto, a renda, mas também a perda,
se for o caso. A conjun¢do do uso e do fruto da ao proprietario informacgéo
sobre a qualidade da gestdo; estabelece, por assim dizer, um canal de
retroacdo imediata, sem intervenc@o de qualquer terceiro. Faz com que o
proprietario tenha interesse direto na preservacdo do bem e na sua boa
administragcdo. Estimula-lo cria, ainda interesse para que descubra formas
novas e mais rentaveis, ou outras vantagens geradas pela utilizacdo do bem.

Assim, mediante o exercicio das faculdades do uso e do usufruto da propriedade, o
proprietario pode conferir sentido econémico ao seu imével, utilizando-o de forma que
lhe possibilite a afericdo de lucro. Além disso, o valor de um imovel esti
intrinsecamente ligado a possibilidade de sua utilizac&o e fruicdo por um proprietario.
Se 0 bem néo pode ser objeto do exercicio das faculdades inerentes ao dominio, a

propriedade perde seu conteudo econémico, pois sdo elas que garantem, segundo

100 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 nov. 2017.

101 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: direitos reais — 12.
ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2012. p. 279.

102 MACKAAY, Ejan, ROUSSEAU, Stéphane. Analise econdmica do direito. Traducdo de Rachel
Sztajn. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 230.
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Maackay e Rousseau, o interesse direto do proprietario na preservacao do bem e na
sua boa administracéo.

Nesse sentido, ainda na discussédo da andlise econémica do direito de propriedade,

cabe citar Antdnio José Maristello Porto e Paulo Fernando Franco, que dizem?3:;

A inexisténcia de salvaguardas juridicas da garantia da propriedade privada
acabaria por desestimular a utilizacdo eficiente dos recursos pelos
proprietarios porque, essencialmente autointeressados, poderiam néo ter
incentivos para explorar a propriedade em sua plenitude. Em situa¢des
juridicas precarias, a inseguranca impede a utilizacdo eficiente da
propriedade.

Assim, percebe-se que a garantia dos direitos do proprietario, que se traduzem nas
faculdades do dominio, € fundamental para que se possa extrair uma utilizacao
eficiente da propriedade. Se ndo ha interesse dos proprietarios em explorar sua

propriedade, esgota-se a possibilidade de sua utilizacdo econdémica.

5.3 A POSSIBILIDADE FATICA DE OBSERVANCIA DOS CRITERIOS
ENSEJADORES DE DESAPROPRIACAO INDIRETA EM CASO DE
TOMBAMENTO: UMA ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Para adentrar-se na discussdo sobre tombamento de imoéveis, esvaziamento do
conteudo econbmico do direito de propriedade e desapropriacdo indireta, temas
centrais deste presente trabalho cientifico, é imperioso destacar um julgamento
emblematico. Trata-se do julgamento do Recurso Extraordinario 361.127/SP%4, de 22
de setembro de 2009, que, assim como o Tribunal de Justica de Sao Paulo e o
Superior Tribunal de Justica, manteve a indenizag&o por desapropriacdo indireta em
razdo de um tombamento realizado pelo Estado de Sao Paulo, conforme deciséo de

12 instancia.

103 PORTO, Antdnio José Maristelo, FRANCO, Paulo Fernando. Uma Analise Também Econ6mica do
Direito de Propriedade. Economic Analysis of Law Review. Brasilia, v. 7, p. 207-232., jan-jun. 2016.
p.213. Disponivel em < https://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/6473/pdf>. Acesso
em: 11. nov. 2017.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 361127/SP. Recorrente: Estado de
Séo Paulo. Recorridos: Rubens Franco de Mello e cOnjuge. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia.
Data de julgamento: 22. set. 2009. Data de Publicagdo: 09. out.2009. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000053377&base=baseMonocrat
icas> . Acesso em: 11. nov. 2017.
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Com a chancela do Supremo Tribunal Federal, foi mantida a condenagéao do Estado
de S&o Paulo em indenizar Rubens Franco de Mello pelo tombamento de sua casa

localizada na Avenida Paulista.

Cabe aqui breve explicacdo do caso. Com a Resolugéo n° 36, de 16 de novembro de
1992, DOE-SP 17 de novembro de 1992, a Secretaria de Estado e Cultura tombou o
imovel de Rubens Franco de Mello, situado na Avenida Paulista, em S&o Paulo-SP.
O imobvel é a Residéncia Joaquim Franco de Melo, niumero 1.919 na Avenida Paulista,
que consiste em uma mansédo antiga, uma das Ultimas restantes em uma avenida
completamente tomada de modernos edificios comerciais, sendo tombado sob a
alegacdo de preservacdo do patrimbnio histérico e arquitetdbnico da importante

avenida paulistanal®®.

Os proprietarios do imével moveram acéo de desapropriacao indireta contra o Estado
de Séo Paulo, alegando que o tombamento provocou o esvaziamento econémico do
bem. A sentenca julgou procedente o pedido, condenando o Estado de Sao Paulo a
indenizar os proprietarios. O Tribunal de Justica manteve a condenacédo. O Superior

Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal mantiveram o mesmo entendimento.

Cabe trazer os argumentos utilizados no voto do Ministro Joaquim Barbosa, relator do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 361.127 S&o Paulo, interposto pelo
Estado de S&o Paulo, que teve seu provimento negado. Conforme voto do Eminente

Ministrol06,

Quanto ao mérito do recurso, mantenho a opinido contida na decisao
monocratica. Como se sabe, a construcdo doutrinaria por tras do
conceito de desapropriacdo indireta destaca o carater especial,
individualizado, do prejuizo sofrido com o tombamento. N&o é qualquer

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 361127/SP. Recorrente: Estado de
Sao Paulo. Recorridos: Rubens Franco de Mello e cénjuge. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia.
Data de julgamento: 22. set. 2009. Data de Publicacdo: 09. out.2009. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000053377&base=baseMonocrat
icas> . Acesso em: 11. nov. 2017.

106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 361.127 Sao
Paulo. Agravante: Estado de Sao Paulo. Agravado: Rubens Franco de Mello e outro. Relator: Min.
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tombamento que da origem ao dever de indenizar: é preciso demonstrar
gue 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 ou se todo um bairro € alvo de tombamento, fica muito dificil
para o proprietario de um dos imdveis alegar o prejuizo necessario para a
configuracao da desapropriacdo indireta. Foi a situacdo fatica tratada, por
exemplo, no RE 121.140, rel. min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ
23.08.2002, no qual se discutiu o tombamento do bairro de Cosme Velho e
de parte do bairro das Laranjeiras, na cidade do Rio de Janeiro.

No caso destes autos, tratando-se de um dos Unicos iméveis da Avenida
Paulista remanescentes da idade de ouro do café, é nitida a especialidade do
interesse atingido pelo tombamento. Em casos como 0 presente, a
jurisprudéncia da Corte reconhece que o dano resulta do esvaziamento
do direito de propriedade que resulta do tombamento. Nessa linha de
pensamento, veja-se a decisdo monocratica do min. Celso de Mello que
negou provimento a agravo de instrumento interposto pelo Estado de Sé&o
Paulo em recurso que tratava da desapropriagdo indireta da Casa Modernista
de Gregori Warchavchik, imével que hoje integra o Museu da Cidade de Séo
Paulo (Al 127.174, RDA 200/158).

Assim, dadas as premissas da lide, e devidamente instruida a acédo, o
acoérdao recorrido demonstrou, de maneira satisfatoria, o prejuizo decorrente
do tombamento.

O voto destaca que, se comprovado o0 esvaziamento econ6mico do direito de
propriedade em razdo do tombamento, é o caso de desapropriacdo indireta, cabendo

ao Estado o dever de indenizar.

Neste caso, € importante analisar a decisdo de segunda instancia do caso envolvendo
o imovel de Rubens Franco de Mello, em que houve discusséo sobre o esvaziamento
do conteudo econémico do direito de propriedade. Trata-se do acorddo do julgamento
da Apelacdo Civel n°® 270.823-2/9-00 da Comarca de S&do Paulo. Segue abaixo a

ementalo’:

Tombamento - Indenizacdo por restricdo de uso e gozo. Preliminares:
Prescricdo quinglienal inexistente - Legitimidade das partes - Titularidade do
bem comprovada. Mérito: Indenizagéo cabida - Prejuizo existente - Clausulas
restritivas preservam o bem existente - Indenizabilidade pelo tombamento
prevista constitucionalmente (art. 37, § 60) - Descabimento de juros
compensatorios por nao se tratar de apossamento administrativo - Honorarios
mantidos, face a elevada soma que compfe a indenizacdo - Recursos
improvidos.

107 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel n° 270.823-2/9-00 — SP.
Apelante/Apelado: Rubens Franco de Mello e Outros. Apelado/Apelante: Fazenda do Estado de Sé&o
Paulo e outro. Relator: Desembargardor Afonso Faro. Sdo Paulo. Data de julgamento: 03. nov. 1997.
Data de Registro: 24. nov. 1997. Disponivel em
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=1856974&cdForo=0>. Acesso em: 11. nov.
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(TISP; Apelagcdo Com Revisdo 9052073-69.1995.8.26.0000; Relator
(a): Afonso Faro; Orgéo Julgador: Sexta Camara de Direito Publico de Férias;
Foro Central - Fazenda Publica/Acidentes - 32 Vara de Fazenda Publica; Data
do Julgamento: N/A; Data de Registro: 24/11/1997)

Para tratar da situacdo de desapropriacao indireta em razdo de tombamento, o
acordao usou como referéncia a doutrina de Hely Lopes Meirelles. Sobre a temética,

ensina o doutrinadorioe:;

Tombamento ndo é confisco. E preservacdo de bens de interesse da
coletividade imposta pelo Poder Pablico em beneficio de todos: e, assim
sendo, ndo podem um ou alguns particulares ser sacrificados no seu direito
de propriedade sem a correspondente indeniza¢@o reparatéria do prejuizo
ocasionado [...]. Com efeito, o0 tombamento de uma obra de arte que permita
a seu dono continuar na sua posse e no seu desfrute ndo exigira indenizagéo,
mas o tombamento de uma &rea urbana ou rural que impeca a edificacdo ou
sua normal exploracdo econdmica ha de ser indenizado.

Importante destacar algumas consideracdes de Meirelles no trecho acima transcrito.
Como o tombamento é imposi¢do do Poder Publico em beneficio de todos, com base
no interesse coletivo, um particular ndo pode ser tolhido em seu direito de propriedade
sem gue haja indenizacéo reparatoria correspondente ao prejuizo sofrido. Além disso,
se o tombamento impede a exploracao econdmica de um imovel, seu proprietario deve

ser indenizado.

Em trecho do acordéo, é feita a relacdo do trecho que explicita a indenizagdo em
certos casos de tombamento com o0 caso concreto envolvendo a mansdo na Avenida

Paulista. Conforme o ac6rd&o©®:

A necessidade de serem indenizados os autores por esta limitagéo do direito
de uso, no caso presente, é inconteste. Todos quanto caminhem pela av.
Paulista e percebam a existéncia de raros palacetes, entre 0s quais situa-se
o dos autos, admira-os como resistentes aos imbativeis interesses
econdmicos da nacao, consubstanciados nos modernissimos arranha-céus,

construidos sobre terrenos onde outrora erguiam-se idénticas obras de arte,

108 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p.
664.
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gue o Estado ndo conseguiu preservar. O imovel, ora em questéo, foi objeto
do interesse do Estado para preservar a cultura e arte a beneficio da
posteridade. E evidente que outros tantos interesses imobiliarios e
financeiros, por certo, existiriam para a aquisicdo do bem ora tombado,
0 que renderia aos proprietarios valores compensadores diante da
notéria valorizacdo, por metro quadrado, de iméveis situados na

conhecida av. Paulista, nesta Capital. (Grifo nosso)

Prossegue o desembargador Afonso Faro, em seu voto vencedor!1o;

N&o se trata, pura e simplesmente, de minUscula restricdo ao direito de
propriedade imposta por um tombamento teoricamente concebido. Mas,
de restricdo praticamente absoluta, posto que ao que mais se prestaria,
diante dos interesses materiais, seria a edificacdo de outros modernissimos
edificios. A indenizagéo é devida. (Grifo nosso).

A procedéncia da acdo efetivamente se imp8e e nos exatos padrdes expostos
pela bem fundamentada r. sentenca da lavra de Sua Exceléncia Dr. José
Mareio do Valle Garcia.

O tombamento da Residéncia Joaquim Franco de Melo provocou seu esvaziamento
econdbmico. O imoAvel era um dos ultimos casarfes restantes na Avenida Paulista e,
portanto, poderia ter o seu uso destinado para os mesmos fins dos outros imoveis da

avenida, qual seja, a venda para a constru¢cao de empreendimentos diversos.

Entretanto, ao se tombar um imovel, proibe-se qualquer obra que promova a sua
destruicdo completa ou alguma descaracterizacdo parcial (denominada proibicdo
particular) 11, bem como impde-se ao seu proprietario dever de conservar e reparar o
bem tombado, com o fim de preservar a sua integridade e manté-lo em condicdes de
uso!!?, Sendo assim, o ato de tombamento por si s6 ja caracteriza forte intervencéo
no direito de propriedade, por limitar o exercicio, sobretudo, das faculdades de uso,

gozo e disposicdo do bem.

110 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo Civel n° 270.823-2/9-00 — SP.
Apelante/Apelado: Rubens Franco de Mello e Outros. Apelado/Apelante: Fazenda do Estado de Séo
Paulo e outro. Relator: Desembargardor Afonso Faro. S&o Paulo. Data de julgamento: 03. nov. 1997.
Data de Registro: 24, nov. 1997. Disponivel em
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Se analisado o contexto do caso, verifica-se completa inviabilizacdo do uso esperado
para aquele bem. Em razédo de ter sido um dos ultimos casarfes preservados na
importante avenida paulistana, o valor do imovel sofreu forte valorizacdo. Todavia,
com o tombamento, aquele proprietario que poderia se aproveitar do valor do imovel
para vendé-lo para quem queira construir um novo empreendimento, se vé
completamente inviabilizado desta possibilidade, por uma limitacdo provocada pela

Administracdo Publica.

Como ressaltado pelo Ministro Joaquim Barbosa, o imével se trata de “um dos Unicos
iméveis da Avenida Paulista remanescentes da idade de ouro do café”'*3. Os outros
foram destinados para a construcdo de edificios comerciais. Dessa forma, o
tombamento do referido casardo ocasionou grave intervencdo no direito de
propriedade, prejudicando o seu titular de dar ao seu imOvel uma destinagcéo

semelhante a de seus vizinhos.

Assim, se configura um dano especial ao direito de propriedade do afetado, que ao
contrario de todos 0s outros antigos casarfes semelhantes da avenida, foi o Unico que
sofreu com a intervencdo do tombamento. Dessa forma, o proprietario viu-se
completamente prejudicado em seu direito de dispor do bem, visto que o bem, que
antes possuia altissimo valor imobiliario, perdeu consideravel valor de venda, visto

que foi tombado e assim sua preservacao se tornou um dever.

Constata-se entdo a interligacéo entre a impossibilidade do exercicio das faculdades
do direito de propriedade com o esvaziamento do conteddo econdmico do mesmo.
Quando o proprietario se vé impedido de, como no caso em questdo, dispor do bem,
alienando-o para quem possa da-lo a destinacdo esperada naquele contexto, o

conteddo econdmico do direito foi violado.

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 361.127 Sao
Paulo. Agravante: Estado de Sao Paulo. Agravado: Rubens Franco de Mello e outro. Relator: Min.
Joaquim Barbosa. Brasilia. Data de julgamento: 15. maio 2012. Data de publicacdo: 01. ago. 2012.
Disponivel  em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2282908>.
Acesso em: 11. nov. 2017.
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Neste sentido, é importante ressaltar que um importante indicador de esvaziamento
do conteudo econémico da propriedade se demonstra quando o proprietario néo
consegue dar ao bem sua destinagdo esperada, ou seu “uso natural” em razéo do

tombamento. Sobre isso, SOnia Rabello de Castro faz o seguinte apontamento®4:

N&o obstante, foi mencionado que a regra geral da ndo indenizacdo das
restricdes decorrentes da limitacdo, como no caso do tombamento, poderia
conter, excepcionalmente, excecéo: a restricdo impedir o uso inerente, efetivo
e atual de propriedade, também chamado por alguns autores como uso
“natural’. Destaque-se, mais uma vez, que nao se trata de o ato administrativo
atingir certo numero de propriedades, mas da avaliagdo das circunstancias
especificas das propriedades atingidas. A imposicdo ndo deve causar
distorcdo substancial a determinada propriedade guanto ao seu uso, se
comparada as propriedades que lhe sdo assemelhadas, isto é a
destinacdo especifica ndo deve se contrapor, de modo intoleravel, ao
uso geral das propriedades que, em determinado local e momento, Ihe
sdo _assemelhadas. Embora determinada propriedade possa ainda ter,
faticamente, um uso residual, h& de se verificar se ela deixa (ou ndo) de estar
inserida no contexto que lhe condiciona 0 uso, com maior ou menor
intensidade, mas nédo tolerando contraposi¢ao.

[...] A pergunta que se coloca entéo é: quando é que a propriedade deixa de
ter seu “uso natural’? Nao ha como se definir prévia e teoricamente a questao,
ja que o chamado “uso natural” ha de ser verificado em cada caso e
circunstancia. Dira a sensibilidade do administrador, conferido e orientado
pela construcdo pretoriana (ainda que se possa correr determinados riscos
em funcao de julgamentos mais ou menos radicais). Entretanto, é necessario
reafirmar-se a posicao de que alimitacdo indenizavel terd de provocar na
propriedade uso _social _distorcido, incongruente ou _inviavel
economicamente, sobretudo em relacdo aguelas que lhe séao
circundantes. (Grifo nosso)

Se o proprietario ndo pode mais dar para seu bem a destinacdo esperada a ele,
sobretudo em relacdo aos iméveis semelhantes ou circundantes, ha notavel
interferéncia na possibilidade de utilizacdo econdmica do imovel tombado. Este
impedimento de destinagdo natural ao imovel €, como visto em trecho citado acima,
excegcdo a regra geral de ndo indenizacdo por limitagbes administrativas a

propriedade, dentro das quais se inclui o tombamento.

Nesse caso, 0 tombamento acaba por se tornar uma limitagéo n&o apenas parcial do
direito de propriedade, como em regra tal modalidade de intervencéo é. Identifica-se

agui um esvaziamento do conteudo econémico do direito e uma excessiva restricao

114 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na preservacao de bens culturais: o tombamento. Edicédo
especial — Série Reedicdes do IPHAN. Rio de Janeiro: IPHAN, 2009. Disponivel em
<http://portal.iphan.gov.br/uploads/publicacao/SerRee_OTombamento_m.pdf>. Acesso em: 11.
nov.2017. p. 143-144.
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no seu exercicio, restando ao proprietario do imoével tombado ajuizar acdo de

desapropriacao indireta.

Acaba-se, assim, provocando um 6nus excessivo ao proprietario, que se vé obrigado
a preservar o seu bem imovel, conforme as suas caracteristicas ao momento do
tombamento, em nome da coletividade. Dessa forma, o dono do imével perde toda a
possibilidade econémica de usufruto ou disposi¢ao onerosa do imével, em detrimento
de vé-lo sendo reconhecido patriménio historico e cultural coletivo. Afinal, ndo pode
alterar sua configuragdo visual ou estrutural, o que limita sua capacidade de usa-lo e

esvazia do bem seu potencial econdmico e comercial.

Como ja visto, ndo € a desapropriacdo indireta nos casos em questdo a modalidade
comum de desapropriacao indireta, em que ha a apropriacao irregular do bem imovel
pelo Estado, sem obedecer ao procedimento legal da desapropriacdo, mas sim
possibilidade amplamente reconhecida pela doutrina e ja consolidada na
jurisprudéncial?®., E como visto, tal possibilidade é valida e deve ser aplicada nos
casos em que se identificou que o tombamento esvaziou o conteddo do direito de

propriedade.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento anterior ao do Recurso Extraordinario n°
361.127/SP, também julgou outro caso de acédo de desapropriacdo indireta em razao
de tombamento. Trata-se do Agravo de Instrumento n°® 127174/SP'8, julgado no dia
31 de maio de 1995. Esta decisao, do Ministro Relator Celso de Mello foi, inclusive,
utilizada como precedente jurisprudencial para embasar a decisdo ja citada, de

relatoria do Ministro Joaquim Barbosa.

O caso consiste no seguinte: Mauris llia Klabin Warchavchik e outros moveram acéo

ordinaria conta a Fazenda do Estado de Sdo Paulo e o Municipio de Sédo Paulo, com

115 Reconhecida por autores ja citados, como Marcal Justen Filho, Lucia Valle Figueiredo, Maria Syvia
Zanella Di Pietro, bem como pela jurisprudéncia do STF, consubstanciada nos julgamentos do Recurso
Extraordinario 361.127/SP e do Agravo de Instrumento 127.174/SP.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 127174/SP. Agravante: Estado de Sdo
Paulo. Agravada: Prefeitura Municipal de S&o Paulo. Agravados: Mauris llia Klabin Warchavchik e
outros. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia. Data de julgamento 10. maio. 1995. Data de Publicacao:
31. Maio 1995. Disponivel em
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icas> . Acesso em: 11. nov. 2017.
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o fim de obter indenizacdo correspondente ao valor de seu imovel, a “Casa
Modernista”. O motivo alegado pelas partes autoras da agdo € que o tombamento do
referido imovel causou o “esvaziamento do valor econdmico da propriedade”!’. Como
citado na decisdo, a sentenca de 12 instancia foi procedente para os autores no

sentido do reconhecimento do direito a indenizacdo e, em segunda instancia,

confirmadalis,

A decisdo do Eminente Ministro Celso de Mello traz importantissimas conclusdes que
servem de fundamento para o entendimento acerca da necessidade de indenizagao
para 0s casos em que o tombamento de um imdvel esvazia o conteddo econdémico do

direito de propriedade. Vale citar o trecho abaixo!:

Embora de extracdo constitucional, o tombamento ndo pode - e ndo deve -
ser invocado pelo Estado como causa de exoneracdo do seu dever de
indenizar aqueles que, como os particulares ora agravados, expondo-se a
acao desenvolvida pelo Poder Publico na defesa do patriménio cultural, vém
a sofrer prejuizos materiais de ordem econdmica resultantes da utilizagédo
governamental desse instrumento de limitagdo ao uso da propriedade
privada.

Como ja destacado neste trabalho, o tombamento faz criar ao particular dono do
imoével o dever de preserva-lo. Sobre este ponto, destaca-se outro trecho da decisao

ora estudadal?°;

Mas essa preservacdo ndo acarreta necessariamente a perda da
propriedade, o proprietario ndo é substituido pelo Estado; apenas se lhe retira
uma das faculdades elementares do dominio, o direito de transformar e
desnaturar a coisa.

[.]

Impende ressaltar, no entanto, tal como ja precedentemente enfatizado, que
o Poder Publico ficara sujeito a indenizar o proprietario do bem tombado, se,
em decorréncia de sua agdo administrativa, o dominus vier a sofrer prejuizos
de ordem patrimonial.

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 127174/SP. Agravante: Estado de Sao
Paulo. Agravada: Prefeitura Municipal de S&o Paulo. Agravados: Mauris llia Klabin Warchavchik e
outros. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia. Data de julgamento 10. maio. 1995. Data de Publicacéo:
31. maio. 1995. Disponivel em
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Como se vé em trecho acima citado, o tombamento provoca a retirada de “uma das
faculdades elementares do dominio, o direito de transformar e desnaturar a coisa”. Ou
seja, em regra, o tombamento ira interferir o proprietario no seu poder de usar o bem
da forma que ele desejaria, impondo a ele certas limitagcdes que possibilitem garantir
a preservacdo do bem. Todavia, o Poder Publico fiara sujeito a indenizar o dono do

bem se em razdo do tombamento o proprietario sofrer outros prejuizos patrimoniais.

Aqui se incluem a supressdo das faculdades do dominio que provocam o
esvaziamento do conteudo econdmico do bem. Assim, é possivel estabelecer a
relagdo deste julgamento com a decisdo do Recurso Extraordinario 361.127/SP, visto
gue no caso do Recurso Extraordinario, o tombamento ndo ocasionou apenas a
limitacéo na faculdade do proprietario de transformar e desnaturar a coisa, em razao
do dever de preservar. Também retirou completamente a faculdade de dispor da coisa
de forma onerosa, pois o tombamento esvaziou o bem de seu valor de venda,
impossibilitando a destinacdo do terreno para empreendimentos comerciais, como

ocorreu com a grande maioria dos demais iméveis da Avenida Paulistal?!,

Ou seja, a configuracdo de esvaziamento do conteudo econdmico do direito de
propriedade também se identifica quando o tombamento provoca limitacdes ao
exercicio dos poderes do dominio que ultrapassem aquelas atinentes ao tombamento.
Entende-se que o tombamento ndo retira a propriedade do particular, retirando-lhe
apenas o direito de transformar e desnaturar a coisa'??. Ou seja, € uma limitacédo a
liberdade do proprietario em sua faculdade de uso do imével. Entretanto, outros
prejuizos patrimoniais além deste, que ja € natural do tombamento, ensejam o
esvaziamento do conteudo econdmico da propriedade, o que confere ao proprietario

o direito a indenizacdo mediante desapropriacao indireta. Como € o caso da limitacao

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 361127/SP. Recorrente: Estado de
Sao Paulo. Recorridos: Rubens Franco de Mello e cénjuge. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia.
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a disposicdo onerosa da coisa, em razdo de o tombamento ter-lhe retirado

completamente o valor de venda.

Diante do exposto, verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal reconhecem a possibilidade de o tombamento gerar ao Estado o dever de
indenizar o particular proprietario do bem tombado. Nas hipoteses em que se
reconheca o esvaziamento do conteido econémico do direito de propriedade, ou seja,
quando os efeitos do tombamento ultrapassam as limitacbes comuns a essa
intervencdo administrativa, que seria o dever de preservar o bem, impossibilitando

alteracdes significativas que venham a descaracteriza-lo.

Nos casos em que ha o esvaziamento econémico da propriedade, o tombamento
causa grandes prejuizos ao proprietario, de forma a impossibilita-lo no exercicio das
suas faculdades de proprietario. Em exemplos como o da Residéncia Joaquim Franco
de Melo, o imovel perde completamente o valor de venda, e o proprietario ndo tem
mais possibilidades de dar a destinacdo normal a seu bem, que seria a venda para a
construcéo de empreendimentos comerciais. Nestas situagdes, € injusto conceder ao
proprietario do bem o 6nus de suportar a completa desvalorizacdo do imével e o
esvaziamento do conteido econémico de sua propriedade, somente para proteger um

bem que passou a ser considerado, pelo Estado, patrimdnio histérico e cultural.

Assim, quando o tombamento provocar o esvaziamento do conteido econémico do
imovel, cabera a interposi¢cdo de acéo de desapropriacdo indireta, em que o imével
passard para o patriménio da Administracdo Publica, recebendo o particular, em

contrapartida, indenizagé@o correspondente ao valor de seu imovel.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito de propriedade possui garantia constitucional de direito fundamental, previsto
no art. 5°, XXII. Possui regulacdo no art. 1228 do Caédigo Civil, que trata das faculdades
do proprietario em seu caput. Destaca-se ainda o paragrafo 1° do dispositivo, que
estabelece regulacdes e limitacdes para o exercicio de tal direito. Usando como base
o conceito de Carlos Roberto Goncalves, ao analisar o art. 1228 do Codigo Civil, pode-
se considerar o direito de propriedade como o poder juridico de usar, gozar e dispor
de um bem dentro dos limites da lei, além de reivindica-lo de quem o detenha

injustamente!?3,

E possivel que o Estado intervenha no direito de propriedade, uma realidade atual,
chancelada pela ordem juridica em determinados casos. Em geral, as intervencdes se
dao em situacfes onde se manifesta a prevaléncia do interesse publico sobre o
particular. Assim, € possivel ao Poder Publico intervir no exercicio do dominio, sob a
prerrogativa do atendimento do interesse publico, mesmo que de modo contrario ao

interesse do particulart?* .

Destaca-se que a intervencédo sobre a propriedade pode ocorrer tanto na modalidade
repressiva quanto supressiva. Enquanto na primeira, o Estado imp0e restrices e
condicdes ao uso da propriedade ao particular, na ultima modalidade, o que ocorre €

a transferéncia da propriedade para o patrimonio do Estado'?°.

Um exemplo de intervencédo supressiva na propriedade é o tombamento, modalidade
estudada neste trabalho, cujo objetivo € a protecdo do patrimonio histérico e artistico
nacional. Assim, o Estado intervém em um imovel tombando-o, por considerar que a

sua conservacéo seja de interesse publico, dado seu valor histérico e artistico'?6.

123 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 229-
230.

24CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p.831.

125 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 833-834

126 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
178.
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O tombamento gera uma série de efeitos no imével. Dentre os efeitos principais, temos
como exemplo a proibic&do de danificar e o dever de preservar. Sobre o primeiro, cabe
dizer que o tombamento impde a proibicdo de danificar o imével tombado, como
apontado no art. 17, caput do Decreto-lei 25/1937%?7. Qutro efeito importante e
fundamental para a discusséo deste trabalho é o dever de preservar, realizado através
da conservacdo e da reparacdo/restauracdo’?® do bem tombado pelo particular

proprietario do imével.

Destacando passagem de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ressaltou-se que o
tombamento, por ser em tese uma restricdo parcial do uso da propriedade, néo
garante, em regra, direito de ser indenizado. Entretanto, quando comprovado prejuizo
econdbmico devido ao tombamento, o dono do imovel fara jus a indenizacdo, em
modalidade de desapropriacdo indireta'?®, como fora explicado posteriormente neste
trabalho cientifico.

Posteriormente, passou-se a analise especifica do conceito de desapropriacdo. Este
€ um procedimento administrativo destinado a transferéncia de propriedade de
terceiros para o Poder Publico, por razbes de interesse social ou utilidade publica,
mediante o pagamento de indenizacéo.'3° J4 a desapropriacdo indireta, o Estado se
apropria do bem, sem obedecer ao procedimento previsto em lei, tampouco pagando
indenizacdo. Como dito por Hely Lopes Meirelles, em obra citada, quando consumado
0 apossamento do imével pelo Estado, o bem torna-se insuscetivel de reintegracao

ou reivindicacdo, restando ao particular obter indenizacdo devida'3?.

Embora ocorra a transferéncia do bem ao patriménio do Estado na situacdo de

desapropriacdo em sua modalidade comum?'®2, a doutrina e jurisprudéncia

127 BRASIL. Decreto-lei 25 de 30 de novembro de 1937. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>. Acesso em: 11. nov. 2017.

128 ZANDONADE, Adriana. O tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988. 1. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 132.

129 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
226.

130 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016. p. 868.

131 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
690-691.

132 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 690
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reconhecem a desapropriagdo indireta em situacbes em que né&o ocorreu tal
expropriacdo, como ja discutido neste trabalho. S8o os casos de intervengdes tao
intensas no direito de propriedade, que impediram o exercicio das faculdades de
proprietario do particular, provocando o esvaziamento do conteido econémico do seu

direito de propriedade.

Como demonstrado no presente trabalho, € possivel o reconhecimento de
desapropriacdo indireta para casos de tombamento de imoveis. Embora o
tombamento ndo seja, em regra, indenizavel, podera gerar tal obrigacéo para o Estado
em determinadas situacdes, como reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia. Sao os
casos em gue a intervencgao causada pelo tombamento foi tdo intensa que inviabilizou
0 exercicio das faculdades do dominio pelo proprietario, esvaziando seu direito de

propriedade de seu contetdo econdémico.

Para tais situacdes, o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento no
sentido do reconhecimento do direito de indenizacdo, por meio de acdo de
desapropriacdo indireta interposta pelo proprietario do imoével afetado pelo
tombamento. Destacou-se duas decisbes, a do Recurso Extraordinario n°
361.127/SP*%, julgado em 22 de setembro de 2009 e a do Agravo de Instrumento n°
127174/SP*34, julgada em 31 de maio de 1995, usada como precedente para a

primeira decisao.

Estes foram casos em que o Supremo Tribunal Federal manteve o entendimento das
sentencas de primeira instancia, julgando procedente a acdo de desapropriacédo
indireta interposta pelos particulares e, consequentemente, condenando o Estado de
Séo Paulo a expropriar os imoveis tombados e a pagar indenizacdo devida a seus

proprietarios.

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 361.127/SP. Recorrente: Estado de
Sao Paulo. Recorridos: Rubens Franco de Mello e cénjuge. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia.
Data de julgamento: 22. set. 2009. Data de Publicacdo: 09. out. 2009. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000053377&base=baseMonocrat
icas> . Acesso em: 11. nov. 2017.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 127.174/SP. Agravante: Estado de
Séo Paulo. Agravada: Prefeitura Municipal de Sdo Paulo. Agravados: Mauris llia Klabin Warchavchik e
outros. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia. Data de julgamento: 10. maio. 1995. Data de Publicacao:
31. maio. 1995. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000063052&base=baseMonocrat
icas> . Acesso em: 11. nov. 2017.
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Em ambos os casos, entendeu-se que o tombamento provocou o0 esvaziamento
econdbmico do imovel. Cita-se o caso da Residéncia Joaquim Franco de Melo,
tombada no caso do RE n° 361.127/SP, em que se entendeu que o tombamento
inviabilizou completamente a destinacdo normal e esperada para aquele imével, qual
seja, a sua venda para a construgdo de empreendimento comercial, como ocorrera
com a grande maioria dos outros iméveis da Avenida Paulista3®. Ndo houve mais a
possibilidade de aquele imével servir a seu “uso natural’, pois o tombamento
inviabilizou completamente que se desse a ele 0 mesmo destino dos outros iméveis

semelhantes.

Estes casos servem para ilustrar o ponto central da discussdo de desapropriacédo
indireta em casos de tombamento, qual seja 0 esvaziamento econdmico do direito de
propriedade. N&o é justo que um particular tenha que arcar com o énus de preservar
o patriménio historico e cultural em nome da coletividade, sofrendo basicamente
sozinho com a completa perda do valor de seu imével. E uma situacdo em que o0s
efeitos do tombamento ultrapassam excessivamente o0 que se esperaria de uma
situacdo normal de imével tombado, qual seja, a limitacdo de descaracterizar o bem
tombado, mediante o dever de preserva-lo.

Aqui, a limitacdo imposta pelo ato de tombamento vai além, inviabilizando a faculdade
do proprietario de dispor do seu bem, visto que, se o tombamento impede o mesmo
de ter a destinacdo esperada e normal, o imével perde o seu valor de venda. Esta é
uma situacdo que pode ser identificada em tombamentos de imdveis especificos,
situados em localidades onde outras edificagcbes ndo sofreram com 0 mesmo
procedimento. Diferentemente de sitios histéricos, onde imdveis sdo tombados em
grande numero, em casos como o citado, um dos proprietarios se vé severamente
limitado, pelo Estado, no exercicio das suas prerrogativas de proprietario em relagédo
a seu bem, enquanto outros particulares ao seu redor ndo se veem na mesma

condicao.

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 361127/SP. Recorrente: Estado de
Séo Paulo. Recorridos: Rubens Franco de Mello e cOnjuge. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia.
Data de julgamento: 22. set. 2009. Data de Publicagdo: 09. out.2009. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000053377&base=baseMonocrat
icas> . Acesso em: 11. nov. 2017.



58

Assim, esta pesquisa levou a conclusdo que, se o tombamento revela flagrante
injustica com o particular, bem como causa intensos prejuizos patrimoniais para si,
com o esvaziamento do conteddo econémico de seu direito de propriedade, ha a
caracterizacao de desapropriacdo indireta. Nestas situagfes, o tombamento nao se
torna apenas limitagdo na possibilidade de alterar o bem e uma obrigacdo de
conserva-lo e preservar suas caracteristicas. Além disso, impede o exercicio de outras
faculdades do dominio do proprietario, que vé seu bem perder seu valor comercial,
impossibilitando-o de dispor dele onerosamente. O tombamento, nestes casos,
inviabiliza que o proprietario dé para seu imével aquela destinacdo natural e esperada
de seu bem, que outros iméveis semelhantes tiveram ou terdo, como ressaltado por

So6nia Rabello de Castrol36,

Assim, ocorre a perda do valor e conteldo econémico do imdvel, restando para o
proprietario, como melhor solucdo ao caso, obter judicialmente a desapropriacao
indireta. Nesta situacdo, o Estado transferira o dominio do bem para si, mas o
particular receberda, em contrapartida, indenizacao correspondente ao valor de seu
imovel, situacdo mais vantajosa se comparado a manter a propriedade de um imével

que perdeu a possibilidade de utilizacdo econdémica.

136 CASTRO, So6nia Rabello de. O Estado na preservacao de bens culturais: o tombamento. Edicdo
especial — Série Reedicdes do IPHAN. Rio de Janeiro: IPHAN, 2009. Disponivel em
<http://portal.iphan.gov.br/uploads/publicacao/SerRee_OTombamento_m.pdf>. Acesso em: 11.
nov.2017. p. 143-144.
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