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TOMBAMENTO COMO FORMA DE DESAPROPRIACAO INDIRETA
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Resumo:Uma das formas do Poder Publico proteger o pationéritural brasileiro é através
do tombamento. No entanto, a Administracdo temizatlb deste procedimento
administrativo como forma de desapropriacdo indjresvaziando o contetdo econémico do
bem, tendo como consequéncia o reflexo negativesawdedade em que vivemos. Este
presente trabalho tem o condao de analisar outwstiie acordo com a sua natureza juridica e
0 impacto social, buscando uma solu¢do coadunada a&oConstituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Tombamento. Desapropriachulireta. Reflexo
social.

Sumario: Introducéo; 1. Intervencéo Estatal na Propriedad@ada, 2. Aspectos Historicos e
Juridicos do Tombamento; 2.1. Natureza Juridica spé@ies de Tombamento. 2.2.
Competéncia para a Instituicdo do Tombamento; &.8nportancia dos Bens Imoveis na
Vida Social; 2.4. Dever de Indenizar; 2.5. Refl&axial do Tombamento; 3. Solugéo para os
Problemas Apresentados Referentes ao TombamentoluSéao, Referéncias.

INTRODUCAO

O direito a propriedade configura um dos direitomdamentais tutelados pela
Constituicdo da Republica em seu art. 216. Tratdeséireito relativo, uma vez que inexiste
em no ordenamento direito de ordem absoluta. Cem &correto afirmar que a propriedade
€ um direito sim, mas o seu exercicio ndo podarkgtrario. Devera o proprietario, acima de
tudo, prestigiar a funcao social da propriedadb, mna de sofrer a intervencao estatal, que
podera ser de ordem restritiva, que apenas limitsoce 0 gozo ou supressiva perfazendo nas

desapropriacoes.



O tombamento configura hipotese de intervencaaitreat na propriedade, que no
presente trabalho enfocara a propriedade privaden Sso, quer dizer que a inscricdo do
imovel no Livro Tombo ocorrerd se este imoOvel repregar para a sociedade patrimonio
historico-cultural. Apés tombado devera o proprietdeguir as determinacdes legais para a

sua preservacgao e manutencao.

As consequéncias do tombamento séo drasticas, pat@agual o Poder Publico deve
atuar de forma incisiva, para que nao se percdron@aio em questdo. Em alguns casos ha o
esvaziamento econémico do bem e o aniquilamentasdonormal da propriedade. Nessas
situacOes, a doutrina e a jurisprudéncia apontammoaréncia do instituto da desapropriacédo

indireta. A finalidade é tombar para preservar@ peira prejudicar.

Com isso, conclui-se que o tombamento é necesgana a preservacdo desses
patrimdnios, mas deve ser feito de forma respohg@ra que ndao haja perda, nem para o

proprietario, nem para a sociedade como todo.

1 INTERVENCAO ESTATAL NA PROPRIEDADE PRIVADA

O direito a propriedade € um dos direitos fundaaisrdrigidos no artigo 5° XXIII da
Constituicdo da Republica Federativa do Bfadirata-se de direito protegido de forma
relativa. O Estado esta obrigado a intervir na peolade privada, a fim de que dé a mesma a

funcao social que se requer.

! Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem didonde qualquer natureza, garantindo-se aos lirasike aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidaml@iceito a vida, a liberdade, a igualdade, a seya e a
propriedade, nos termos seguintes: XXIII - a pregeide atendera a sua funcao social.



A intervencdo, por sua vez, pode ser realizadaddas formas: restritivas e
supressivas. Na intervencao restritiva ha aperasitacdo do uso e do gozo; como ocorre
nas serviddes administrativas, ocupacfes tempsyari@mbamento e requisicdo
administrativa. A intervencao supressiva ja corsist perda total da propriedade, por ela nédo
ter atingido a sua funcéo social. Esta modalidagléntervencdo se corporifica através do

instituto da desapropriacéo, que poderé ser diretadireta.

O instituto da desapropriacdo pode ser conceitwatoo procedimento de Direito
Publico pelo qual o Poder Publico transfere para giopriedade de terceiro, por razées de
utilidade publica ou de interesse social normalmeneédiante o pagamento de indenizacao.

A desapropriacdo direta podera ser feita atrad@sdesapropriacdo ordinaria,
extraordinaria e confisco. O fundamento de todassiste no dominio eminente do Estado,
supremacia do interesse publico sobre o privadmedb social da propriedade.

A desapropriacdo indireta, diferentemente da depapicdo direta, ndo consiste em
um ato, mas sim em um fato administrativo em queoder Publico se apropria do bem
particular sem observar o decreto expropriatorep jasta e prévia indenizacédo. Ele age de
forma manu militari por isso é correto afirmar que nessa situacagehdadeiro esbulho
possessorio, com respaldo legal no artigo 35 d8BBB5/47F, praticado pela Administracdo
Publica.

Conforme visto anteriormente o tombamento se ineereuma das modalidades de
intervencao restritiva na propriedade privada, (& dpa a limitacdo do uso e do gozo.
Entretanto, podera configurar verdadeira desa@o@oi indireta se houver esvaziamento do

conteudo econémico ou o aniquilamento do uso nodmdlem. Nesses casos, devera o Poder

2 Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorpsadloFazenda Publica, ndo podem ser objeto de
reivindicacdo, ainda que fundada em nulidade docgsso de desapropriagdo. Qualquer acdo, julgada
procedente, resolver-se-a em perdas e danos.



Plblico realizar a desapropriacdo direta com fureon na utilidade publica. Devera

indenizar ao proprietario de forma justa, paraeeedo tenha aumentado o seu prejuizo.

2 ASPECTOS HISTORICOS E JURIDICOS DO TOMBAMENTO

A preocupacao pela preservacao do patrimonio fest@r artistico cultural ndo é um
tema novo. Desde a década de 30 ja havia essalioateade preservar a histéria e tudo
aquilo que integra a cultura da sociedade. Naorata Bpenas de histéria, mas de uma

consciéncia ativa na preservacéao da cultura desociadade e de uma época.

Foi nesse contexto que em 1936 o Ministro Gustampa@ema tomou duas atitudes:
solicitou a Mario de Andrade a elaboracdo de urepanjeto de lei que atendesse a essas
peculiaridades e confiou a Rodrigo Melo Franco ddrAde a funcédo de implantar o Servico

do Patriménio.

Em 13 de janeiro de 1937 através da Lei 378 no Bovee Getulio Vargas, criou-se
o IPHAN, Instituto de Patriménio Histérico e Ariigi Nacional, que possui natureza juridica

de autarquia com a funcao de preservar o patringuiiaral brasileiro.

Por conseguinte, em 30 de novembro de 1937, ceau{3ecreto-lei 25 que € até os
dias atuais € considerado como a base legal doatoenito, possuindo embasamento

constitucional no 81° do art. 216.

No que concerne aos aspectos juridicos, SegundealBarFilhd, tombamento é

modalidade de intervenc¢do restritiva na propriedadeda, eis que tem como o proposito a

3 CARVALHO FILHO, José Antdnio.Curso de direito administrativol9. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 701



protecdo do patrimonio cultural brasileiro. E o geeextrai da leitura do art. 1° do Decreto

Lei 25/37:

Art. 1° Constitue o patriménio historico e artistinacional o conjunto dos bens
moveis e imoveis existentes no pais e cuja cong@ovaeja de interesse publico,
quer por sua vinculacdo a fatos memoraveis darkistio Brasil, quer por seu
excepcional valor arqueoldgico ou etnogréfico,ibdméfico ou artistico.

Diante desta afirmacdao legal, € possivel perceberhd necessidade de se tombar o

imovel que traz consigo o valor do patriménio hist e artistico nacional, eis que constitui a

riqueza de uma sociedade e quica da humanidade.

A propriedade possui trés atributos ou poderesekdo poder de usar, fruir e dispor.
Como o proprio nome nos ensina a intervencao tigatrestringe um desses poderes. Dessa
forma, o proprietario continuara sendo proprietgoarém devera observar algumas nuances
estabelecida por essa intervencdo estatal, ou separticular devera observar as regras
estabelecidas pela lei do Tombamento antes de tguadguer tipo de atitude em relacdo ao
bem. Exemplificando: ndo podera pintar de cor d@emudar a estrutura ou fazer reformas
gue alterem a natureza do imovel. Qualquer tipcefl'ma, seja ela a mais simples que for,
deverd ser precedido de autorizacdo da Adminigiragdqual se dara através de processo

burocratico, conforme dispde o art. 17 do DL 25/37.

Cumpre aduzir que tanto os bens privados como os péblicod podem ser
tombados. Entretanto o presente trabalho enfoctodlbamento de propriedade privada, pois

é nesta modalidade que ha maior nUmero de intefesng

2.1. NATUREZA JURIDICA E ESPECIES DE TOMBAMENTO

* Muito embora a desapropriacéo de bens publicosse@omuito comum, existe a previsdo legal no5arto
DL 25/37, que disp8e que se o bem publico em qodstidde interesse para o tombamento, este sedéara
oficio; diferentemente do tombamento pertencergdiqular, o qual sera feito de forma voluntaria ou
compulséria.



A natureza juridica do tombamento ndo é matéri#ipaaentro do estudo do Direito
Administrativo. Existem trés correntes diferentefeddidas por grandes doutrinadores, 0s

guais séo citadas abaixo:

A primeira corrente, defendida pelo Professor Tisémoles Cavalcanti, entende que a
natureza juridica do tombamento é de limitacdo mimnativd. O Professor Hely Lopes
Meirelle€ nos ensina que este instituto também é uma esgédigtervencdo do Estado de

ordem restritiva, respaldado pelo exercicio do PdddPolicia da Administracéo Publica.

Sua primordial caracteristica resulta no fato degemérica e abstrata, ou seja: néo
incide sobre um determinado bem em especifico, al@sica a todos os particulares que
estiverem enquadrados na mesma situacdo de fadodeeito. A excecdo a essa regra € a
hipotese de leis de efeitos concretos, em que &awgerdeterminacdo da limitacdo
administrativa para um particular em especific@andlise devera ser casuistica para que essa

lei ndo tenha conteddo discriminatorio, tornandiméacao ilegal.

A critica que se faz a essa corrente redunda ntdsede que o tombamento,
conforme visto € ato administrativo pautada narvasda administracédo, logo ndo pode ser
instituido pelo Poder Legislativo, eis que se askigse nado seria possivel defesa pelo
particular. Ademais, a limitacdo administrativa énérica, ou seja: é direcionada a uma
coletividade de pessoas que se encontrem na mésiagise fatica; jA o tombamento deve ser
instituto sobre determinado bem que atende aosoanda lei no sentido de se preservar o
patrimdnio historico-cultural. Logo, a conclusae®@e chega € que essa corrente ndo € a mais

acertada.

> CAVALCANTI, ThemistoclesCurso de direito administrativdRio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, p.149.
® MEIRELLES, Hely Lopes,Direito administrativo brasileiro24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 19p%39.



A segunda corrente, defendida pelo Professor Cafsdnio Bandeira de Mello

entende que o tombamento possui natureza jurigisenidao administratiVa

A Serviddo Administrativa € uma forma de intervengib Estado na propriedade
privada de carater restritivo, fundamentado petodes Poder de Policia. Possui previsdo no

art. 40 do DL 336%

A serviddao administrativa muito se assemelha coseraiddo do Direito Privado.
Ambas possuem a mesma natureza juridica que éaideal sobre a coisa alheia. Logo, é
correto dizer que é um direito perpétuo de formative; ou seja: A servidao existira
enguanto houver o interesse publico a ser satisféile lembrar, que é nesse momento que
encontramos a diferenga entre ambas as servidéesd& administrativa alcanga interesse

publico enquanto a Servidao do Direito Civil, alcamteresse privado.

Por sua vez, a serviddo possui natureza juridicdirgito real publico. Sua principal
caracteristica é a incidéncia especifica sobrametado bem, o que a diferencia da limitacao

administrativa em que a incidéncia € genérica gaths

A serviddo possui as seguintes caracteristicasida) ha indenizacdo, eis que o
gravame sobre o bem muito pequeno; b) perpetuidadgue enquanto houver interesse

publico perdurara a servidao.

A forma de instituicdo podera ser feita atravésaderdo entre as partes, em que se
expedira ato declaratorio que sera lavrado no R&b. havendo acordo entre o Poder Publico
e o particular, serd intentada uma acao judiciebr@ndo a procedéncia do pedido a sentenca
deverd ser averbada junto ao RGI para efeitos bicfulade. No que tange a sua instituicao

por lei h4 duas correntes a saber: a primeira m@reapitaneada pela Professora Maria

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, Curso de direito administratival6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.774.
8 Art. 40. O expropriante podera constituir servil@mediante indenizacéo na forma desta lei.



Sylvia Zanela de Pietro, entende que podera séuinsterviddao por lei nas hipotese de
terrenos marginais e de rios navegévedssegunda corrente, defendida pelo Professor José
Santos Carvalho Filt& entende que a lei por si s6 ndo teria o condamst&uir uma
serviddo. Para o autor, a lei existe para dis@plquestdes com generalidade, pois servidao

pressupde gravame individualizado.

Na servidao existem a coisa serviente, (Que € adquoésa que sofre o gravame), e a

coisa dominante, (que consiste no bem ou serviQbgougue se beneficia da servidao).

Para o Professor Adilson de Abreu Dalffard tombamento possui natureza juridica de
serviddo administrativa, uma vez que em prol deatsdllade o Poder Publico restringe os
poderes da propriedade, de forma a preservar @ W@tdrico-cultural impresso naquele

patrimonio.

Diante do exposto também € possivel criticar ess@nte no sentido de que: muito
embora a serviddo administrativa se assemelhanaloatnento no sentido de ser uma forma
de intervencao restritiva do Estado na propriegatd&da onde recai sobre determinado em
especifico diante do interesse publico estatal, p@aer ser considerada como natureza
juridica do tombamento uma vez que neste institéitoha a relacdo de coisa serviente e coisa
dominante. Ademais, conforme visto, o tombamentpte ser instituido por lei, enquanto

a serviddo, em determinadas hipGteses seria pbssive

A terceira corrente defendida pelo professor JosétoS Carvalho Filho € mais
coerente. Entende o mestre que a natureza juriiticaombamento é de simplesmente de

tombamento. Nao ha que se falar em limitacdo owidfer administrativa, pois esses

° DI PIETROapudCARVALHO FILHO, José Antdnioibidem,p.710.

10 CARVALHO FILHO, op. cit.,p.660.
' DALLARI, Adilson Abreu. Tombamentw.2,S40 Paulo: RT, 1991, p.13.
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institutos se assemelham, mas ndo podem, em razsgs similitudes servirem de natureza

juridica do institutd?

No que tange as espécies, o tombamento poder&isetanto da forma voluntaria

como compulsérig, de forma proviséria ou definitiva

Os professores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulesclarecem que ocorrera o
tombamento voluntario quando o proprietario requeteaceitar a proposta de tombamento
do Poder Pdudblico. A contraricsensy o tombamento sera compulsério quando a
Administragdo Publica imprimir a sua vontade sabreontade do particular, tombando o
imével mesmo diante do inconformismo do proprietalCumpre salientar, que é esta

modalidade que mais ocorre no cotidiano.

Continuando o estudo das espécies, 0 tombamen#o psevisorio quando ainda
estiver em tramite o processo administrativo qsa tombar o referido bem; e sera definitivo

quando o processo administrativo ja estiver sereame®.

2.2. COMPETENCIA PARA A INSTITUICAO DO TOMBAMENTO

A competéncia para legislar sobre o assunto é camte da Unido, Estados, Distrito

Federal, na forma do art. 24 VIl da CREEEntretanto, o art. 30 IX da Constitui¢&permite

12 CARVALHO FILHO, op. cit.,p.682.

'3 Na forma dos arts. 6° , 7° e 8° do DL 25/37.

* Na forma do art. 19 do DL 25/37.

> ALEXANDRINO, Marcelo & PAULO, VicenteDireito administrativo descomplicada6.ed. Rio de Janeiro:
Método, 2008, p.713.

1% |biden.

17 «Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Biskederal legislar concorrentemente sobre: Viotegdo
ao patriménio historico, cultural, artistico, ttide e paisagistico;”

18«Art. 30. Compete aos Municipios: IX - promovep@tecao do patriménio histérico-cultural localsebvada
a legislacédo e a acéo fiscalizadora federal e eatdd
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que os Municipios realizem a protecdo do patrimdngiorico cultural local, desde que
observe a legislacéo e fiscalizacdo federal e eataBe forma minoritaria a Professora Di
Pietro entende que 0s municipios ndo podem legslate o0 assunto em razédo de auséncia de
autorizacdo constitucion&l.Verifica-se que ha controvérsia sobre quem pogielée sobre o

assunto, mas ndo ha duvidas de que todos os edtgativos podem institui-lo.

O tombamento é ato do Poder Executivo, eis queate e de matéria de reserva de
administracdo. Logo, a conclusédo logica que seakegue néo é possivel a sua instituicao

através de lei, pois se assim fosse ndo seriavgbsieifesa pelo particular.

Na Representacdo de Inconstitucionalidade £3iduve a instituicdo do tombamento
por lei. Dizia o seguinte:EMENTA: - Representacdo de Inconstitucionalidadejuelicial.
Promulgada a nova Constituicdo, ndo cabe proclamanviabilidade de norma diante do

texto constitucional revogado. Fato novo. Rp prigjadd’.

Neste julgamento, a maioria dos Ministros enterttter reserva de administracéo,
razao pela qual inviavel a atuacdo do Poder Ldpislaessa matéria. Entretanto, enquanto o
julgamento estava tramitando, a Constituicdo d®oB8omulgada. Como n&o era viavel ADI
de lei anterior a CRFB, essa RI restou prejudic®taém, posteriormente, no Informativo
501, o STF se manifestou no sentido de ndo seivebsstombamento por lei, matéria hoje

pacificada.

Nesse sentido, cita-se trecho da ADI 1706/DF d@432008, em que foi relator o

Ministro Eros Grau, que foi matéria veiculada nimimativo 501 do STE:

ADI e Administracdo de Quadras Residenciais

19 ALEXANDRINO, Marcelo & PAULO, Vicente, op.cit.,pI5

20 STF. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarisprudencia.asp?s1=%281312%2ENUME%2E+OU+1312%2
EACMS%2E%29&base=baseAcordao&cesso em 10 de mar. de 2012.

2L STF. Disponivel em < http://www.stf.jus.br//arqodinformativo/documento/informativo501.htm#ADI e
Administracdo de Quadras Residenciais> Acesso ede 10ar. de 2012.
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... Frisou-se, ainda, que o tombamento é constitp@t ato do Poder Executivo
que, observada a legislagéo pertinente, estabelatmnce da limitacdo ao direito
de propriedade, ato emanado do Poder Legislati p@dendo alterar essas
restricdes. Dessa forma, afirmou-se que o ato diePoegislativo que efetiva o

tombamento e, de igual modo, o que pretende alisraondi¢cdes de tombamento
regularmente instituido pelo Poder Executivo, émstitucional, por agredir o

principio da harmonia entre os Poderes.

Dessa forma, conclui-se que o tombamento é atdtaase da vontade expressa do
Poder Publico, dentro de sua discricionariedadeadag sendo insuscetivel de instituicdo do

Poder Legislativo.

2.3. AIMPORTANCIA DOS BENS IMOVEIS NA VIDA SOCIAL

Atualmente, vive-se uma era de grande especulagébiliaria. Dentre os diversos
significados, ter iméveis significa ter patrimémara ser ofertado como garantia real em
diversos negocios juridicos. Significa dizer, darfa popular: “que ha dinheiro em caixa”.
No entanto, quando um imével é tombado, existe perda patrimonial consideravel em
razao da propria restricdo que é estabelecida. Ap@gistro do tombamento no Oficio de
Registro de Iméveis respectivo, surgem os seguifEs? a) Proibe-se que o titular do
direito real de uso ou proprietario, destrua ouileuw bem tombado; b) Somente apds
autorizacdo do Poder Publico, que o proprietarittalar do direito real de uso podera pintar,
reformar ou realizar qualquer obra no bem objetdotdidbamento; c) Cabera ao proprietario
ou titular do direito real de uso conservar as seggensas bem de acordo com as
caracteristicas culturais. Caso nao tenha recutssgra informar ao Poder Publico que
tombou, para que o conserve as suas custas; djt€sargue o Poder Publico inicie obras no

bem sem prévio conhecimento e autorizacdo do @tdpio ou do titular do direito real de

22 ALEXANDRINO, & PAULO, Op.cit.,p.715
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uso; e) Tem o Poder Publico o direito de prefeggneis hipoteses de alienacdo do bem; f)
Permite-se que o bem tombado seja objeto de peahtcrese ou hipoteca; g) Inexiste a

obrigatoriedade de indenizar ao proprietario npéteses de tombamento.

O Poder Publico possui o dever de tombar os imayeesse enquadram dentro dos
requisitos legais exigidos. Também possui o deggardstar pleno auxilio ao particular para a
preservacao e manutencao destes imoéveis. No entagte se verifica na maioria dos casos
€ o pleno descaso com o particular neste deveedomposto por lei. A consequéncia desta
realidade é lamentavel, pois o proprietario ja tevdiminuicdo do valor patrimonial de seu
imovel. Como na maioria das vezes ndo ha auxiliBatber Publico, seja de ordem financeira
ou seja de ordem instrucional, nos deparamos ceersdis imoveis abandonados, servindo
de “palco” para praticas de crimes. O abandono éamtaz com que tais iméveis figuem em
situacOes precarias de seguranca, vindo a sofsabdmentos como o incidente que ocorreu
em 17 de julho de 2010 em Salvador, em que sativeuatro mortos e dois feriddsNesta
hipotese, verifica-se verdadeira situacdo de depapcao indireta do imével, pois houve o
tombamento do casardo, este se desvalorizou, oigtéyp ndo procedeu as manutencdes
necessarias, (por motivos que nao foram divulgadomidia), levando por consequéncia o
abandono do imével. Ndao ha duavidas que na hiposse voga houve verdadeira

desapropriacao indireta, ja que o proprietarioaete usar normalmente o bem.

A triste conclusdo que se chega-se € que ndo éngmroeproprietario do imével
tombado que perde com a aplicagdo abusiva douttstinas toda sociedade. No entanto,
sempre h4 uma saida: como a criacdo de procedisnangnos burocratizadores e
oferecimento de maior atencédo a tais bem em prgirdservacédo da historia-cultura e da

sociedade.

% Endereco eletronico: http://www.defender.org.bibdphan-vai-escorar-casaroes-historicos-em-salvad
Acesso em 10 de mar. de 2012.
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Segundo o art. 19 da Lei de Tombamento, se o pktimdo tiver recursos para
proceder as obras de conservacdo do imovel tomld@ra comunicar ao Servico do
Patrimonio Historico e Artistico Nacional a situag8ob pena de ser multado em 10% sobre
o valor do dano. Diante desta comunicacdo o dirdtoibrgdo mandara executar as suas
expensas as obras necessérias ou tomar as proagl@aca que se efetue e desapropriacao.
No entanto, a execucdo de obras pelo Poder Tombatdie utdpico, que a sociedade ainda
nao tomou conhecimento de tal situac&o. Logo, lddeeke é clara: prédios tombados sofrem
desvalorizacdo econémica de mercado. A manuterg@qonservar as suas caracteristicas
originais demandam alto custos financeiros, querantas das vezes nao sao observadas em
razado de auséncia de recurso. O procedimento hegiatla que o Poder Publico atue nessas
faltas. No entanto, ndo ha noticia desse fato. &asdim, esses imoveis sdo abandonados a

propria sorte, sofrendo diariamente a atuacdomdpdeaté se findarem por completo.

A grande critica que se deve fazer nesse momepist@mente o atingimento das
finalidades do tombamento e da funcéo social dprgade. Se a finalidade é justamente de
preservar ndo se pode deixar que esses imévesagwgam em sua “alma” o valor histérico
e cultural de uma época seja perdido por simplesade do poder publico. Se a lei manda
preservar assim deve ser feito. A lei é genériedsrata, logo é imperativa a todos, e ndo
somente a uma parcela da sociedade, por isso vivemaim Estado Democratico de Direito.
Tanto o Poder Publico como o particular se subsugia, isto é: Se a lei manda o particular
preservar e diante dessa impossibilidade deve amstnacdo fazé-lo, ndo podera se imiscuir
da obrigacdo sobre a alegacdo de falta de recOrsjue na verdade é verdadeira falta de
atencdo com assuntos tdo sérios. Ha patente degcédstoria de uma sociedade deve ser
preservada para o futuro da mesma, eis que é camd@o nosso passado que podemos fazer

um futuro melhor e diferente.
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Deveria haver no orcamento anual do ente federatima rubrica especifica para
gastos com essa preservacao, para que possamoar gsa realidade social. Até que isso
ocorra, viveremos essa realidade: iméveis tombagdesla da sua situagcdo econdmica,

abandono e ruinas.

2.4. DEVER DE INDENIZAR

A questdo modal nesse ponto é a seguinte: O Paaldic® deve indenizar os
proprietarios que tiveram seus imoéveis tombados@pdsta dependera da natureza juridica
que se adotara. Se entendermos que se trata démitagdo administrativa, ndo ha que se
falar em direito indenizatorio, uma vez que o graga tao infimo que nao leva o proprietario
ao prejuizo. Entretanto, se defendermos que sedeaserviddo administrativa devera haver a
indenizacdo sempre que houver uma depreciacao rmando bem ou lhe subtrair a sua real
utilidade. Adotando o entendimento de que a naturezidica do tombamento € de
tombamento, ndo haveria que falar em direito irmdgtrio, uma vez que o0 gravame vem no
sentido de preservar o bem. Todavia, a critica spidaz € que o proprietario do imével
tombado sofre graves limitacées na ingeréncia de agibutos, eis que segundo o art. 17 do
DL 25 néo se podera fazer qualquer tipo de alterag@té mesmo obras de manutencado sem
a devida autorizagcdo do Servigco do Patrimonio Histoe Artistico Nacional, sob pena de
multa.

Dessa forma, chega-se ao cerne da questdo: O nwnba grava de forma muito
onerosa o patriménio, logo h& patente esvaziam#gmtoonteido econdémico do bem o que

autoriza a indenizagdo em razdo de ter ocorridadadsira desapropriacdo indireta.
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Resumindo: o tombamento ndo pode retirar 0 conte@dadmico do bem. Nesse sentido

informativos 241 do STJ transcrito ab&iko

DESAPROPRIACAO INDIRETA. ALIENACAO. BEM EXPROPRIAD@uida-

se de acéo de indenizagdo (desapropriacdo indaptapda contra a Fazenda do
Estado de S&o Paulo pelos proprietarios de im@vaisialmente atingidos por
tombamento. A sentenca julgou procedente a acé@np® Tribunal a quo
reformou-a em sua totalidade, ao argumento derguelrso da acgéo, foi vendido o
bem a terceiro, que passou a ser o novo tituladaminio. Aquele Tribunal
afirmou que o autor, deixando de ser proprietqmgwdeu o direito de reivindicar o
respectivo preco do Poder Publico, em razao der j@etebido do adquirente. Neste
Superior Tribunal, o Min. Relator, ao aplicar o 42 do CPC ao caso, afirmou que
h& estabilidade subjetiva da relacdo processuahaapse admitindo a alteracdo das
partes com a concordancia da parte contraria nasséic no processo. N&o
ocorrendo anuéncia, permanece inalterada a relgg@&cessual subjetiva,
prosseguindo a lide entre as partes originariasitdsa Turma deu provimento ao
recurso para cassar o acordao recorrido, deterntiretorno dos autos & instancia
a quo a fim de que seja feita a analise do méatagdio, tornou sem efeito a sangao
pecuniéria aplicada pela litigancia de ma-fé e ated prejudicados os demais
recursos. Precedentes citados: REsp 152.978-SR9/3[1999, e REsp 253.635-
RJ, DJ 5/3/2001. REsp 276.794-SP, Rel. Min. Pecavaatins, julgado em
5/4/2005.

Mesmo entendimento no informativo 66 do Superibuial de Justica:

DESAPROPRIACAO. TOMBAMENTO.A Turma confirmou o imesse
processual do proprietario para ingressar com deadesapropriacéo indireta em
razdo do ato do tombamento de imével na Avenidéigtauem Sao Paulo, gravado
com clausulas de inalienabilidade, incomunicabilEla impenhorabilidade,
usufruto e fideicomisso. Esses gravames existestiese o imével ndo podem ser
solucionados na expropriatéria e, como ndo dese@a® com 0 ato de
tombamento, permanecem enquanto nao forem afastadosacdo propria.
Reconhecido o direito de indenizacdo por esvazieomenondmico do imovel,
ocorrendo o pagamento, por forca do art. 31 do DPI31365/41, deve o valor ficar
depositado em conta judicial até a solugdo dadalee a extensdo dos gravames.
REsp 220.983-SP, Rel. Min. José Delgado, julgadd &t8/2000.

Nesse sentido, cita-se 0 REsp 439.192, onde eeB8Ehdeu que em razéo de
esvaziamento do contetdo econdmico, deve-se irateniz

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC. INOCORRENCIA. DESAPROPRIACAO. CRIACAO DE LIMRCAO
ADMINISTRATIVA. MATERIA FATICO-PROBATORIA. ILEGITIM IDADE
ATIVA AD CAUSAM E JUSTA INDENIZACAO. SUMULA N.° 075TJ.
PRESCRICAO VINTENARIA. SUMULA 119/STJ. DESAPROPRIAQ

24 Endereco eletrdnico:
http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?livriesttbamento+e+desapropria%E7%E30+e+indireta&b=INFJ &t
hesaurus=JURIDIC@cesso em 10 de mar. de 2012.
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INDIRETA. CRIACAO DE AREA DE PROTECAO AMBIENTAL. DREITO A
INDENIZAGAO. ESVAZIAMENTO ECONOMICO DO DIREITO A
PROPRIEDADE. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. LEl ESTAD N.°
5598, DE 06.02.1987. JUROS COMPENSATORIOS E MORRIGS.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.

Em razdo de amor a didatica, é necessario saligui@rquando o Poder Publico
entende que determinada regido ou parte dela pgsande valor historico cultural é
necessario que se tombe. Nessa situacdo, comoanéavaziamento econémico, ndo ha que
se falar em dever de indenizar. Trata-se de situacérrida em Minas Gerais nas cidades de
Diamantina e Ouro Preto, Olinda em Pernambuco,tiPasaRio de Janeiro e Sao Luiz do
Paraitinga em S&o Paulo. Como o presente traballocaea desapropriacdo indireta do bem

do particular, esse ponto ndo sera aprofundadograabda a ressalfa

2.5. REFLEXO SOCIAL DO TOMBAMENTO

O reflexo social do tombamento pode ser analisatieeso enfoque do abandono do
imovel e da sua desvalorizacao.

Conforme aduzido anteriormente, o respectivo grevéaz com que haja uma brutal
desvalorizacdo econdmica justamente em razéo das Vignitacdes legais que sdo impostas
ao proprietario. Muita das vezes a impossibilidaelese atender a tais obrigacdes faz com que
os imoéveis sejam abandonados com o fito de chegareaina, eis que se existir imovel
tombado ndo ha que se falar em tombamento, poigehawperda do objeto. Sendo assim,
podera o proprietario construir novo prédio sems#tuicdo do tombamento.

Certo € que a lei manda o Poder Publico aplicagdemne até mesmo atuar diante das

omissdes do proprietario quando estiver dianteadestlidade. A finalidade € a preservagéo

% BANDEIRA DE MELLO. op.cit.,p.790
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desse patrimoénio. Todavia essa € uma realidadécatd@ que na verdade ha é o verdadeiro
abandono por parte do proprietario como do Podéfid®@d Com o passar do tempo, esses
imoOveis chegam a ruina, servindo de palco paraticarde varios crimes, como por exemplo:
estupros, roubos e trafico de drogas. A sociedgmtejédicada sobre diversos enfoques.

No que concerne a desvalorizacdo, essa ndo sosenéstringe ao imével tombado
que posteriormente foi abandonado. Mas aplica-tgda uma regido, ou seja: Se ha um
imovel abandonado e em ruinas em razado de um toemttarmau feito e administrado, os
imoveis vizinhos também sofreram esses efeitosegar também sofreram a desvalorizacao.
Por isso 0 assunto merece muita atencao do Podicdu

O reflexo social do tombamento ndo somente atingesaalorizacdo do imovel, mas
atinge a outras ramificagdes como seguranca e $xdildiea.

No que concerne 0 assunto saude publica, os imabaisdonados servem de moradia
para aquelas familias que ndo possuem outro lugyar rporar. Vivem em estado precario,
nao tendo em algumas vezes sequer local aproppad® fazer as suas necessidades
fisioldgicas. A consequéncia disto é a proliferag@ovarias doencas como de varias pragas.
Verifica-se mais uma omissdo do Poder Publico, amdgveria atuar no sentido de retirar
essas familias e aloca-las em local apropriademeari-las de forma produtiva na sociedade.
Mas esse enfoque ndo € objeto desse presententraBakituacdo modal é: O tombamento
mal feito € danoso para a sociedade em varios taspeazao pela qual deve se ter um atuar

mais positivo no sentido de atingir as finalidaldgmis do instituto.

3. SOLUCAO PARA OS PROBLEMAS APRESENTADOS REFERENTES AO

TOMBAMENTO
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A solucéo para o caso nao cinge-se na criac@mn@enova lei. Tem-se uma lei que é
muito boa se fosse de fato cumprida. Sendo asssolugao é simples: obedecer aos ditames
da lei, para que se tenha maior efetividade e atudg Poder Publico estatal no sentido de se
preservar esses patriménios historico e artisécsotiedade.

Conforme visto anteriormente, o tombamento é fodwaintervencéo restritiva na
propriedade privada, uma vez que a limitacdo doems inerentes ao proprietario. Trata-se
de intervencdo obrigatoria, onde o Poder Publicboresm manto da funcdo social da
propriedade restringe e muita das vezes suprimeopriptario de seu bem, por iSso o
tombamento é considerado como verdadeira formaesaptdopriacédo indireta. Surge entdo a
seguinte questdo: Seria diferente o instituto a@dnde perda o proprietario tivesse um
ganho? Como por exemplo incentivos tributarios sajasfera patrimonial ou pessoal.

Deveria haver incentivo no sentido inverso do tameos hoje, ou seja: Ao invés do
Poder Publico instituir deveria o particular vommamente procurar tombar o seu imével.
Neste caso, em razdo de alguns beneficios concaditly haveria o interesse de preservar o
patrimdnio historico e cultural. Caso ndo houvespesservacao seria imposto graves sancdes
e até mesmo a perda do bem para o Poder Publicca stegacdo de ndo atingimento da
funcao social da propriedade e do instituto do nmdnto.

Dentro do contexto atual, deveria haver uma ppdg@o maior da Administracdo no
sentido de fiscalizar para averiguar se a omissa@raservacdo é dolosa ou néo. Se for
caberia a aplicacdo da multa prevista em lei. @asmissao ndo fosse dolosa, deveria o ente
instituidor cumprir com a sua obrigacédo legal desprvar o bem as suas custas; afinal foi ele
o instituidor do tombamento. Entretanto, tudo deeede uma mudanca de paradigma que

vivemos atualmente.

CONCLUSAO
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Muito embora a Constituicdo da Republica prevejaew artigo 216 81° que cabe ao
Poder Publico em colaboracédo com a sociedade agamtlo patriménio historico e cultural
brasileiro, o qual podera ser feito através deogdprocedimentos, o ponto que se destaca € o
tombamento, ou seja: este instituto é o mais atibz

O tombamento € necessario para que a historia tar@ulle uma sociedade em
determina época néo se percam com o passar dasGsogladaos do futuro tem que tomar
conhecimento dos fatos histéricos ndo apenas ergrédtas de livros ou através de site da
internet...é necessario vivencia-los. E necessarsaia preservacio material...6 necessario
tocar para sentir a histéria. Por isso, desde daddéde 30 houve a preocupacdo de preservar
esses padrdoes para a sociedade futura, que pagka &poca somos nos, e para o futuro
nossos filhos, netos, bisnetos...

Entretanto, essa instituicdo ndo poder feita semlqger cuidado, sob pena da
sociedade sofrer efeito colateral de grande maatao prédios em ruinas servindo de local
para a pratica de atos infracionais ou até mesrandgs tragédias como desmoronamento
causando morte de varias pessoas.

O Poder Publico deve tombar sim, mas deve tamlsgalizar e prestar o auxilio que
a lei manda ao proprietario em prol do bem estaodeedade em geral. Deve o poder publico
tombar com responsabilidade de modo que ndo mtoenteddo econdmico do imovel de
modo que ndo ocorra a desapropriacao indireta. @@soa esse esvaziamento econdémico do
bem, faz-se necesséario que seja realizado o proeath ordinario de desapropriacdo

indenizando na forma da lei. Caso contrario hagaténte abuso de direito no ato de tombar.
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