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Resumo — o Prefeito da cidade do Rio de Janeiro, por meio de decretos, restringiu o direito de
propriedade de inimeros proprietérios, sob justificativa de alegada preservacdo cultural do
patrimonio da cidade. Néo foi dado aos proprietarios dos imoveis atingidos por esse ato 0
direito ao contraditério e a ampla defesa, impedindo-os de qualquer defesa, seja legal ou
sobre o real valor cultural dos bens. O objetivo do artigo é analisar a limitacdo administrativa
sob a dtica constitucional, abordar os principios constitucionais violados e discutir a real
finalidade do ato imposto, ato esse que demonstra outro objetivo, qual seja, controlar o
crescimento demografico nas areas nobres visando a valorizacdo dos imdveis da regido, e
com isso buscando atender interesses particulares.

Palavras-chave — Direito Administrativo. Limitacdo administrativa. Decreto para limitar o
direito de propriedade. APAC. Tombamento.

Sumario — Introducdo. 1. A limitacdo administrativa por meio de decretos para limitar o
direito de propriedade: uma discussdo pautada no direito ao contraditério e o devido processo
legal previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. Auséncia de notificacdo
e ciéncia aos proprietarios e a afronta a principios constitucionais: a impossibilidade do
contraditorio. 3. As reais motivacdes administrativas determinantes da Apac: qual a intencdo
da administracdo com o tombamento? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem como objetivo a reflex&do sobre o poder dos atos
administrativos na esfera da propriedade do particular. As APACSs, criadas e editadas por
meio de Decretos Municipais, tornando a propriedade privada plena de direitos garantidos
pela Constituicdo, em propriedade limitada, sem muita discussdo. Até que ponto o Poder
Executivo pode dispor de meios coercitivos em face do interesse privado, principalmente
quando limita sua propriedade sem que lhe tenha dado direito ao contraditorio.

Trata-se de limitacdo de propriedade atribuida aos moradores de muitos bairros
cariocas. Essa limitagdo tem como fundamento a necessidade de protecdo de areas
consideradas importantes para a cultura do Estado, e a manutencdo e a conservacgdo de sua
historia. Entretanto, assunto muito debatido nos 6rgédos judiciais, pois deve ser analisada a
real necessidade do ato administrativo e a limitacdo da propriedade sem o direito a prévia

defesa do proprietario, essa, amparada pela CRFB/88.



Demonstrar-se-4 a existéncia de interesses particulares do chefe do Poder Executivo
e o surgimento das APACs como uma cortina de fumaga encobrindo as reais motivacgdes que
submetem e tornam o direito de propriedade submisso ao poder publico, sem oportunizar ao
particular o exercicio do seu direito constitucional.

O poder emanado pelos Decretos Administrativos Municipais, € 0S desejo e
prioridades do chefe do Executivo podem prevalecer as normas e principios Constitucionais?
Abordar-se-a a descaracterizacdo do instituto do tombamento com a instituicdo das Apacs,
gue mascararam a real intencdo da administracdo publica municipal.

As APACs possuem outra falha ao ndo identificarem as reais caracteristicas que a
propriedade possui para justificar o seu “tombamento”, isso €, a limitacao de sua propriedade.

O primeiro capitulo discorre sobre a necessidade da reflexdo em esclarecer se
realmente ha legalidade em limitar a propriedade do particular por meio de Decreto.

O segundo capitulo aborda a afronta a principios constitucionais, inclusive a auséncia
de notificacdo aos proprietarios, o que lhes garantiria o direito ao contraditdrio.

No terceiro capitulo discutem-se as reais motivacdes administrativas e a real intencéo
ao utilizar-se uma criacgdo juridica ao invés do instituto de tombamento, ja existente.

A pesquisa utilizard a metodologia bibliogréafica, incluindo autores tradicionais,
legislacOes vigentes e jurisprudéncias atuais. O método utilizado serd basicamente o empirico,

com analise de casos e jurisprudéncia.

1. A LIMITACAO ADMINISTRATIVA POR MEIO DE DECRETOS PARA LIMITAR O
DIREITO DE PROPRIEDADE: UMA DISCUSSAO PAUTADA NO DIREITO AO
CONTRADITORIO E O DEVIDO PROCESSO LEGAL PREVISTOS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

A prefeitura do Rio de janeiro, por meio de Lei Complementar’, estabelece o Plano
Diretor Decenal, cria os alicerces para uma politica publica de protecdo do patrimonio cultural
instituindo a Area de Protecio do Ambiente Cultural — APAC.

As APACs visam a protecdo do ambiente construido nas zonas urbanas, enquanto,

Area de Preservacdo Ambiental - APA passaria a ser utilizado apenas para o ambiente natural.

! BRASIL. Lei Complementar n. 16, de 04 de junho de 1992. Disponivel em:  <http://www.jusbrasil.com.br/
topicos/14767253/artigo-132-Ic-n-16-de-04-de-junho-de-1992-do-municipio-do-rio-de-janeiro>. Acesso em: 29
out. 2016.



Contudo, ao editar norma® que impde a criacdo de area de protecdo do ambiente
cultural e quais os bens que deveréo ser relacionados para serem preservados, gera uma norma
em branco, incumbindo ao poder publico o dever de regulamenta-la. Isto é, a Prefeitura
devera definir os critérios de preservacdo por meio de Decreto. Importante a transcricdo do

artigo abaixo:

Art. 131- Na criagdo de uma Area de Protecio do Ambiente Cultural serdo
relacionados os bens preservados e os bens tutelados e definidos seus critérios de
preservacao.

§ 2° - Entende-se por bem preservado aquele que, situado em Area de Protecdo do
Ambiente Cultural, dever4 manter as caracteristicas que tenham sido identificadas
como de importancia para a ambiéncia e identidade cultural da Area, segundo
critérios estabelecidos pelo érgéo de tutela.

Importante pontuar que lei e decreto sdo atos normativos distintos e possuem fungoes
diferentes. A forca da lei esta entre as normas juridicas na Constituicdo Federal, sendo essa a
Carta Magna, isto é, a espinha dorsal de todo o ordenamento juridico. Devendo ser observado
para critérios de edicGes de leis complementares, leis ordinarias, decretos, portarias e demais
atos que possam impor aos jurisdicionado qualquer obrigacdo, pois conforme disposicédo
constitucional® ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo que ndo tenha previsio
legal.

A Constituicdo Federal é a base de todo o ordenamento juridico, sendo assim,
qualquer norma que a contrarie devera ser considerada inconstitucional, pois fere o principio
da legalidade, devendo ser retirada do ordenamento juridico, haja vista que lei
inconstitucional ndo se cumpre por falta de validade.

Sendo a lei superior ao decreto, esse ndo podera contraria-la, sob pena de ser ilegal e
passivel de intervencdo do poder judiciario ante a ilegalidade praticada pelo poder Executivo.
No caso, os Decretos editados e publicados pelo poder Executivo do Municipio do Rio de
Janeiro para definir quais os imdveis sofreriam as limitagdes administrativas® — feito pelas
APACs - ndo observaram os principios e normas da Constituicdo Federal, pois ao limitar as
propriedades dos municipes, retirou desses o direito de propriedade no seu sentido mais
original, que é o de usar, fruir e dispor de seu bem conforme sua vontade, desde que

cumprindo sua funcéo social.

2 Ibidem, art. 131.
® Art. 5°, inc. 11, CRFB: Ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
* BRASIL, op. cit., nota 1.



Impende observar que o processo de criagcdo de uma lei tem um procedimento amplo
e elaborado, feito por meio de representantes eleitos pelo povo. A lei passa por um processo
legislativo, em que ndo apenas uma pessoa decide, como acontece na edi¢cdo de um decreto
que é feito apenas pelo chefe do poder Executivo, que decide sem a intervencdo de mais
ninguém, sendo sua decisdo prevalente aos demais interesses dos municipes afetados.

Embora o decreto seja feito para regulamentar uma lei, que no caso do estudo é a
L.C. 16/92°, que institui a criacdo das APACs® como meio de preservacdo do ambiente
cultural da cidade do Rio de Janeiro, e a intencdo seja de manter a histéria do Municipio, ndo
pode afetar o direito dos municipes sem que esses ndo tenham direito de opinar, visto que se
trata de um direito de propriedade adquirido na forma da lei. O decreto ndo pode inovar no
ordenamento juridico, ele é criado para esmiucar a lei, e ndo ir além ou contra a lei.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de janeiro, em decisdo na Apelacao Civel
2009.001.47738, negou provimento ao recurso do Municipio do Rio de janeiro em que se
discutia a limitacdo administrativa pela APAC instituida pelo Decreto 25.693/2005, que
limitava o uso dos imdveis no Catete.

A decisdo em primeira instancia no processo judicial que buscava a anulacdo da
limitacdo administrativa ao imovel da autora, foi procedente ao pedido autoral. O Juizo
monocratico de 1° grau entendeu que houve ofensa aos principios constitucionais pelo poder
Executivo quando impde ao imoével da autora limitacdo quanto ao direito de dispor, usar e
fruir conforme sua vontade sem que lhe dé antes o direito ao contraditorio e ampla defesa.

Em grau de recurso, o Tribunal de Justica manteve a decisdo de 1° grau por
entender nitida a contrariedade aos principios constitucionais pelo apelante. Isto é, o
Municipio com base no poder emanado pelo Decreto, limita o direito de propriedade dos
municipes, efetiva a limitacdo sem chamar a se manifestar o afetado para exercer seu direito
de defesa quanto ao manifesto dos motivos e a real necessidade do ato praticado pelo poder
Executivo.

O ato praticado pelo Poder Executivo foi revisto pelo poder judiciario por conter
ilegalidade quanto aos principios constitucionais, ocasionando uma afronta a lei maior.
Dessa forma, mesmo sendo o decreto um meio de regulamentar uma lei, ndo se pode ir além

nem contra a Constituicdo da Republica, o decreto editado pelo poder Executivo, para que

5 -

Ibidem.
® BRASIL. Lei Complementar n. 111, de 01 de fevereiro de 2011. Disponivel em: <http:/mail.camara.rj.gov.br/
APL/Legislativos/contlei.nsf/.htm>. Acesso em: 30 out. 2016.



tenha validade no &mbito da legalidade, deve seguir os contornos constitucionais, caminhar
junto aos principios geradores de normas e leis.
Importante destacar um trecho do julgado que segue abaixo:

Apos ter verificado que o processo administrativo, que rendeu ensejo ao Decreto
n. 25.693, 23.08.2005, que instituiu a Area de Protecio Ambiental e Cultural do
Catete, ndo oportunizou aos proprietarios dos iméveis abrangidos o direito ao
contraditério e a ampla defesa, 0 nobre sentenciante concluiu pela sua ilegalidade e
passou a discorrer sobre a comprovagdo do motivo do ato administrativo praticado,
qual seja, se 0 imovel da apelada era, ou nao, integrante do patrimonio cultural
municipal. Afirmou o magistrado ter sido produzida apenas prova documental, que
ndo se afigurava suficiente para o deslinde da quaestio, e continuou afirmando que,
para tanto, imprescindivel seria a realizacdo da prova pericial. A essa altura, porém,
a observacdo que fez visava apenas facilitar a compreensdo das partes a respeito do
tema debatido nos autos, por isso que a nulidade do ato ja havia sido declarada por
inobservancia aos principios constitucionais da ampla defesa e contraditorio.
Dispensavel se afigurava, portanto, a realizacdo de prova pericial, porquanto a
nulidade do ato administrativo decorreu de motivo outro, qual seja, a violagdo dos
principios constitucionais, de modo que saber se 0 imoével da autora estava ou nédo
sujeito a categoria de bem integrante do patrimdnio cultural local constituiria etapa a

ser vencida a frente, caso o processo administrativo fosse considerado regular, o que
ndo ocorreu’.

Diante das decisdes dos Tribunais de Justica desfavoraveis ao municipio, é
cristalino que o ente federativo vem agindo com ilegalidade, visto que as limitacdes
administrativas dos imoveis dos municipes ocorreram sem a observancia dos principios
constitucionais quanto ao direito do contraditério e ampla defesa previstos na Constituicédo
da Republica.

A falta de notificacdo aos municipes proprietarios de iméveis apacados®, pelo poder
publico, para que haja manifestacdo quanto a sua limitacdo de usar o bem conforme seu
direito de dono, observando a funcdo social do imdvel, ofende os regramentos legais, que
ndo podem ser mitigados pelos Decretos do chefe do Executivo, em que somente ele dispde
sobre direitos fundamentais sem que ninguém se contraponha.

A intencdo de Judiciario é prover o devido processo legal, previsto na CRFB/88,
art. 5% LIV, que protege o jurisdicionado da privacdo da liberdade e de seus bens sem que
haja o devido processo legal. Motivo pelo qual o judiciario deve imiscuir-se nas decisdes
administrativas, sem que com isso esteja ofendendo a separacdo dos poderes ou mesmo

praticando ativismo judicial.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n. 2009.001.47738. Relatora: Des.
Luisa Cristina Bottrel Souza. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=20090014
7738>. Acesso em: 18 abr. 2017.

® Neologismo que se refere aos imdveis atingidos pelo decreto da APAC — Area de Protecdo do Ambiente
Cultural.



2. AUSENCIA DE NOTIFICACAO E CIENCIA AOS PROPRIETARIOS E A AFRONTA
A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: A IMPOSSIBILIDADE DO CONTRADITORIO

Milhares de proprietarios foram subitamente surpreendidos por decretos publicados
pelo chefe do poder Executivo Municipal restringindo o direito de propriedade, sob o
argumento de “conservacgao/protecdo do patrimdnio cultural” de determinadas areas urbanas
da cidade. Ndo houve qualquer tipo de notificacdo e muito menos foi dada ciéncia aos
proprietarios a fim de que exercessem o seu legitimo direto constitucional ao contraditério e a
ampla defesa.

O prefeito, unilateralmente, sem ouvir 0s maiores interessados, que Ssejam oS
proprietarios que ndo tiveram seus direitos respeitados, tomou essa decisdo sem qualquer
processo administrativo previamente estabelecido tornando milhares de imdveis apacados da
noite para o dia, impondo-lhes uma limitagdo administrativa, que conforme define Meirelles®
¢ “toda imposigdo geral, gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio
de direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar social”.

Esta conduta afronta diretamente o principio do devido processo legal disposto no
artigo 5° inciso LIV e LV, da Constituicdo Federal, o qual permitiria aos proprietarios
atingidos a defesa sobre a legalidade da medida e a discussdo da real necessidade do ato

imposto em relacdo ao suposto “patrimonio cultural protegido”.

Art. 5°- Todos sdo 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, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

N&o houve interesse em dar publicidade ao ato limitador do direito de propriedade o
que se mostrou nada democratico. Os efeitos praticos da criada preservacdo assemelham-se ao
processo de tombamento, no entanto ao passo que este dispde no ordenamento juridico a
necessidade de um procedimento administrativo, garantindo ao proprietario o direito ao
contraditério e a ampla defesa, 0 processo de preservacdo ndo o exige, em desrespeito ao

previsto na Constituicdo Federal.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p.529.



O principio da legalidade estrita ao qual se encontra adstrita a Administracéo
Publica, afirma que todos os atos devem estar de acordo com a legislacdo, conforme disposto
no art. 37, da CRFB/88:

Art. 37 - A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...)

Assim, a Administracdo Publica somente pode fazer o que for expressamente
autorizada pela lei. Dessa forma toda atividade deve estar estritamente vinculada a lei, ndo
podendo o administrador agir como quiser dentro da Administracao.

O ordenamento juridico ndo dispde de lei federal que discipline a chamada
"preservacdo de bem cultural”. A Constituicdo Federal ndo faz mencdo a esse tipo de
instrumento juridico de intervencdo na propriedade, mas sim ao tombamento que é o ato pelo
qual o valor histérico de um bem € reconhecido e transformado em patrimdnio oficial publico,
passando a sofrer restricGes parciais, sendo estabelecido um regime juridico diferenciado.
Essa previsdo legal encontra-se no art. 216, § 1° da CRFB/88:

Maria Sylvia Zanella Di Pietro'* define o tombamento da seguinte forma:

O tombamento pode ser definido como o procedimento administrativo pelo qual o
poder publico sujeita a restricbes parciais 0s bens qualquer natureza cuja
conservacdo seja de interesse publico, por sua vinculagdo a fatos memoraveis da
histéria ou por seu valor arqueoldgico ou etnoldgico, bibliografico ou artistico.

Ora, 0 que se percebe é que o poder Executivo Municipal, de forma tendenciosa e em
interesse proprio, com a finalidade de intervir no direito de propriedade dos imoveis dos
cidaddos, editou um decreto que, sob os auspicios de uma suposta “preservacdo” visa a obter a
mesma finalidade pratica do tombamento. Ele ndo pode merecer de validade constitucional
haja vista que o Municipio ndo detém competéncia originaria para legislar sobre intervengédo
na propriedade, que é o que de fato estd fazendo através de tal manobra que simplesmente

“criou o instituto preservacao".

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

§ 1° O poder publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro,
por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacéo.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 134.



Como se ndo bastasse, em sua trajetoria de afrontas constitucionais, o poder
Executivo Municipal, por meio do referido decreto que visa a pseudo-protecdo do ambiente
cultural, também violou os principios constitucionais da moralidade, finalidade e eficiéncia,
pois clara a intencdo de, utilizando-se subterfigios e interpretacfes equivocadas, querer
atingir os efeitos reais de um tombamento com um ato normativo que ndo respeita o
contraditorio e a ampla defesa previstos no tombamento, este sim, um instituto juridico que
permite a intervencdo na propriedade e que possui previsdo constitucional e regulamentacéao
em lei federal.

Salutar destacar que o dispositivo do art. 216, §1°, da Constituicio Federal, ao
mencionar a preservacdo ndo esta se referindo a um suposto instituto juridico denominado
“preservacao” e nem mesmo o criando. Ele pura e simplesmente refere-se a uma finalidade de
preservacdo que deve ser atingida utilizando-se meios legais, tais como o tombamento entre
outros, ja existentes e dispostos no ordenamento juridico federal. Isto é corroborado pelo fato
de que a legislacdo existente deve ser interpretada de uma forma sistémica e integrada
juntamente com a hermenéutica juridica, e assim, devemos atentar para 0s Sseguintes
dispositivos que devem ser combinados: art. 24 e 30, da Constituicdo Federal*2.

Logo, é cristalina a intencdo de que se admitindo que o municipio, de forma
suplementar, visa ao carater de protecdo do ambiente cultural. O poder Executivo Municipal
deve executd-lo sempre obedecendo e atentando para a legislacdo federal e estadual

existentes, além das suas proprias.

3. AS REAIS MOTIVACOES ADMINISTRATIVAS DETERMINANTES DA APAC:
QUAL A INTENCAO DA ADMINISTRACAO COM O TOMBAMENTO?

12 Art. 24, CRFB: Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

()

§ 1° - No &mbito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos
Estados.

§ 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para
atender a suas peculiaridades.

8§ 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficécia da lei.

Art. 30, CRFB: Compete aos Municipios:

()

Il - suplementar a legislacio federal e a estadual no que couber;
IX - promover a protecdo do patriménio histérico-cultural local, observada a legislacdo e a acdo fiscalizadora
federal e estadual.



10

Doutrinariamente existe uma divergéncia sobre a natureza juridica do tombamento.
A primeira corrente, na qual figuram os autores Sonia Rabello de Castro, José Cretella Junior,
defendem ser o tombamento uma forma de limitacdo administrativa.

Se considerar-se uma limitacdo administrativa, entdo de acordo com entendimento
do jurista Hely Lopes Meirelles, tombamento é: “"uma imposicao geral, gratuita, unilateral e de
ordem publica condicionadora do exercicio de direitos ou de atividades particulares as
exigéncias do bem estar social 2.

Seria entdo uma manifestacdo do poder de policia do Estado, pela qual o Poder
Publico edita normas gerais condicionando o uso da propriedade do administrado para atingir
0 bem-estar social, sem especial sujei¢do, por intermédio de seus agentes ou prepostos.

Observando esse entendimento, o tombamento seria uma limitacdo administrativa.
Assim, assemelha-se as Areas de Protecdo do Ambiente Cultural - Apacs instituidas pelos
Decretos Municipais, editados pelos prefeitos em seus respectivos mandatos, com uma
diferenca fundamental, pois o tombamento foi instituido pelo Decreto Lei n. 25, de 30 de
novembro de 1937, pelo qual o Presidente da Republica, usando da atribuicdo que Ihe confere
o art. 180 da Constituicdo Federal, organiza a prote¢do do patrimonio histérico e artistico
nacional.**

No Decreto Lei n. 25, de 30 de novembro de 1937%, existem normas cogentes para
que seja feito o tombamento de bens tidos como culturais, que necessitam de conservagao
para a preservacao da historia do Brasil.

E cedico que logo no primeiro artigo do Decreto Lei n. 25, de 30 de novembro de
1937, encontramos procedimentos especificos para que o Estado exerca a limitacdo
administrativa na propriedade do particular ou nos bens publicos. De forma distinta, 0s
Decretos Leis sancionados pelos chefes do Executivo Municipal para impor a limitagcdo a
diversos bens imoveis em bairros de classe alta, as Apacs, ndo sao tdo especificas quanto aos
critérios de escolha, deixando o particular sem saber a razdo pela qual seu imovel foi

escolhido para ter tal limitag&o.

BMEIRELLES, op. cit., p. 529.

“BRASIL.Decreto Lei n. 25, de 30 de novembro de 1937. Disponivel em:
<http://portal.iphan.gov.br/uploads/legislacao/Decreto_no_25 de 30 de novembro_de 1937>. Acesso em: 18
abr. 2017.

5 |bid., art. 1°: Constitue o patrimdnio histérico e artistico nacional o conjunto dos bens moveis e iméveis
existentes no pais e cuja conservacgao seja de interésse publico, quer por sua vinculagdo a fatos memoraveis da
histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico.

§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo so serdo considerados parte integrante do patrimoénio historico o
artistico nacional, depois de inscritos separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata
0 art. 4° desta lei.
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O Prefeito da cidade, de posse do poder de mando, instituiu um Decreto no qual
limita o direito de propriedade, sem previsdo de contraditorio para o proprietario do imdvel
apacado.

Dessa forma, também ndo ha previsdo de Audiéncias Pdblicas, que ja sugere a
publicidade do ato administrativo, tampouco a previsdo de um processo legal para aquele
proprietario que ndo esteja de acordo com a limitacdo atribuida ao seu imével pelo ente
municipal. Assim, ndo podendo exercer seu direito constitucional de defender sua
propriedade.

De forma contréria, existe previsio de contraditrio no Decreto Lei'® que instituiu o

tombamento, vejamos abaixo:

Art. 8° Proceder-se-a ao tombamento compulsério quando o proprietario se recusar a
anuir a inscrigéo da coisa.

Art. 9° O tombamento compulsorio se fara de acérdo com o seguinte processo: 1)
0 Servico do Patriménio Historico e Artistico Nacional, por seu 6rgdo competente,
notificard o proprietério para anuir ao tombamento, dentro do prazo de quinze dias, a
contar do recebimento da notificag8o, ou para, si 0 quiser impugnar, oferecer dentro
do mesmo prazo as razdes de sua impugnac¢do. 2) no caso de ndo haver impugnacdo
dentro do prazo assinado. que é fatal, o diretor do Servico do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional mandard por simples despacho que se proceda a inscrigdo da
coisa no competente Livro do Tombo. 3) se a impugnacdo for oferecida dentro do
prazo assinado, far-se-4 vista da mesma, dentro de outros quinze dias fatais, ao
6rgdo de que houver emanado a iniciativa do tombamento, afim de sustenta-la. Em
seguida, independentemente de custas, sera o processo remetido ao Conselho
Consultivo do Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, que proferird
deciséo a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do seu recebimento.
Dessa decisdo ndo cabera recurso.

Certo é que a propriedade ndo possui mais carater absoluto, devendo observar as
regras do uso e conservacao de seu bem imovel, tanto é que pode um proprietario perder seu
direito quando deixar de cumprir sua fungéo social, isto significa que uma propriedade deve
agir com observancia ao interesse coletivo, ndo devendo dar destinacdo a essa propriedade de
forma a prejudicar a coletividade.

Entretanto, os instrumentos utilizados pelo poder publico, no caso as Apacs,
deixaram de observar principios e garantias constitucionais, como o direito de propriedade
que esta pautado no principio da dignidade da pessoa humana, e que tal instrumento acaba
mitigando as garantias do proprietario, como usar, gozar, fruir e dispor de seu imovel.

Como dito anteriormente, sugere uma manobra de facil execucdo e subordinagéo de
seus municipes, posto que a Apac utilizada tem os mesmos objetivos do tombamento, porém,

ndo tem previsao de contraditdrio, de ampla defesa, ambos principios constitucionais.

8 BRASIL, op. cit., nota 11.
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O poder publico possui ferramentas adequadas para atingir seus objetivos, se a
preocupacdo gira em torno da preservacdo do patriménio cultural do Municipio, porque
apenas alguns bairros, e determinados imodveis foram afetados, sem que houvesse nenhuma
especificacdo do bem quanto aos seus elementos culturais pelos quais merecam ser
preservados.

A legislacdo Municipal anterior a CRFB/88, previa o tombamento de bens imdveis,
com previsdo do procedimento do devido processo legal, isto €, contraditorio e ampla defesa,
observando o principio da simetria das leis. A Lei Municipal n. 166, de 27 de maio de 1980"7,

tem a seguinte previsao:

Art. 1°- Compete ao Prefeito, ouvido previamente o Conselho Municipal de Protecéo
do Patriménio Cultural do Rio de Janeiro, decidir sobre os atos de tombamento e
destombamento, conforme o disposto nesta lei.

Art. 2° - O tombamento de bem pertencente a pessoa natural ou a pessoa juridica de
direito privado se fara compulsoria ou voluntariamente

§ 1°- O tombamento compulsério serd iniciado pelo Presidente ou qualquer dos
membros do Conselho Municipal de Protecdo do Patriménio Cultural do Rio de
Janeiro.

§ 2°- O tombamento voluntério sera iniciado pelo proprietario do bem ou seu
representante legal por proposta enderecada ao Presidente do Conselho.

§ 3°- Em qualquer das hip6teses dos parégrafos anteriores, o Presidente submetera
ao Conselho o processo de tombamento para emissdo de parecer prévio, que serd
encaminhado ao Prefeito.

8§ 4°- Recebido o parecer prévio de que trata o paragrafo anterior, compete ao
Prefeito determinar 0 seguimento do processo ou 0 seu arquivamento.

Art. 3° - Determinado 0 seguimento do processo de tombamento compulsério na
forma do § 4° do artigo anterior, 0 Conselho Municipal de Protecdo do Patriménio
Cultural do Rio de Janeiro notificara o proprietario ou o possuidor do bem para
manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

Paréagrafo Unico - Decorrido o prazo de que trata o caput deste artigo, o Conselho
emitira parecer final, submetendo-o a decisdo do Prefeito.

Art 4° - Determinado o seguimento do processo de tombamento voluntario na forma
do § 4° do Art. 2° desta lei, o Conselho Municipal de Protecdo do Patrimdnio
Cultural do Rio de Janeiro emitird parecer final, submetendo-o a decisdo do
Prefeito.

Contudo, a redagdo da Lei Organica Municipal do Rio de Janeiro'®, atualizada,
previu em seus artigos, abaixo mencionados, mais especificamente no art. 430, 11, “d”, a
possibilidade de um instrumento de execucdo de politica de meio ambiente. Assim, podendo
declarar por meio de um ato administrativo uma determinada area de preservacdo ou de

protecdo ambiental, ou seja, ndo previu que seria feito um ato administrativo, por meio de

YBRASIL. Lei n. 166, de 27 de maio de 1980. Disponivel em: <https://cm-rio-de-
janeiro.jusbrasil.com.br/legislacao/285901/lei-166-80>. Acesso em: 29 out. 2016.

BBRASIL. Lei Orgénica  do Municipio do Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.rio.rj.gov.br/dlstatic/10112/4946719/4126916/Lei_Organica_MRJ_comaltdo205.pdf>. Acesso em:
30 out. 2016.
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Decreto do Executivo, sem o devido processo legislativo, para limitar o direito de propriedade
sem o contraditério por parte dos municipes afetados.

Art. 430 - Para assegurar as funcGes sociais da Cidade e da propriedade, o Poder
Publico podera valer-se dos seguintes instrumentos, além de outros que a lei definir:
Il - de carater juridico-urbanistico: a) desapropriagdo por interesse social ou
utilidade publica; b) serviddo administrativa e limitagdes administrativas; c)
tombamento de imdveis; d) declaracdo de area de preservagdo ou protecdo
ambiental; e) concessdo real de uso ou dominio; f) concessdo de direito real de uso
resoltvel; g) lei de parcelamento do solo urbano; h) lei de perimetro urbano; i)
cddigo de obras e edificacdes; j) cédigo de posturas; k) lei de solo criado; 1) codigo
de licenciamento e fiscalizacéo;

A lei orgéanica do Municipio, no seu art. 462, Ill, conforme citada abaixo, prevé a
criacdo de unidades de conservacao, areas de preservacdo, areas de protecdo ambiental, enfim,
ndo menciona nada a respeito de limitacdo de propriedade particular sem o devido processo

legal.

Art. 462 - Sao instrumentos de execucdo da politica de meio ambiente estabelecida
nesta Lei Orgéanica:

| - a fixacdo de normas e padrées como condigdo para o licenciamento de atividades
potencialmente poluidoras;

Il - a permanente fiscalizagdo do cumprimento das normas e padr@es ambientais
estabelecidos na legislacdo federal, estadual e municipal;

Il - a criacdo de unidades de conservagdo, tais como éreas de preservacgao
permanente, de protecdo ambiental, de relevante interesse ecoldgico ou cultural,
parques municipais, reservas bioldgicas e estacdes ecoldgicas;

IV - o0 tombamento de bens;

V - asinalizagdo ecoldgica.

Paragrafo Unico - As disposi¢Bes dos incisos Il e 1V poderdo ser aplicadas por lei
ou por ato do Poder Executivo. * Declarada a Inconstitucionalidade na RI n.°
65/2006 da expressdo grifada - com efeito ex-nunc*

Ademais, mesmo que o interesse publico seja prevalente, as decisfes sempre deverdo
ser motivadas a partir da lei, para que atos discricionarios ndo se transformem em atos
arbitrarios.

O que se questiona no presente artigo é a forma que o chefe do Executivo encontrou
para atingir um objetivo sem maiores questionamentos, ndo se importando com crescente
numeros de acfes que iriam atribular ainda mais o judiciario, haja vista, ser patente o
desrespeito pela Lei em sentido amplo, e 0s principios constitucionais que sdo a espinha

dorsal de toda norma juridica.

9 BRASIL. Declaracio de inconstitucionalidade. Disponivel em:
<http://mail.camara.rj.gov.br/APL/Legislativos/contlei.nsf/3f7d30f8ff5451ba03257712004e03e1/6dfde8658f1f2
64303257720004a94a3>. Acesso em: 08 mar. 2017.
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Impende observar que o inciso 1V do art. 462 da Lei Orgénica do Municipio do Rio
de janeiro, foi julgada inconstitucional por ndo poder tratar a lei de tombamento, visto que

deveria observar a separacdo dos poderes, conforme o julgado® abaixo:

Ementa do Acoérddo Representacdo por Inconstitucionalidade. Lei Organica do
Municipio do Rio de Janeiro, art. 462, paragrafo Gnico, que admite o tombamento de
bens particulares, também via ato de Poder Legislativo. Proposicdo da acdo pelo Sr.
Prefeito do Municipio. Desrespeito ao disposto nos arts. 7° e 324, da Constituicdo do
Estado do Rio de Janeiro. O Poder Legislativo Municipal ao tomar a iniciativa de
legislar sobre determinado tombamento, regulando-o e definindo o modo de sua
execucdo, invade a esfera da competéncia que a Constituicdo define para o Poder
Executivo, rompendo com o principio da separagdo e harmonia dos poderes. O
tombamento é ato administrativo por meio do qual a Administracdo Publica
manifesta sua vontade de preservar determinado bem. E como interfere no direito de
propriedade do particular, deve ter inicio através de processo administrativo em que
seja assegurada ampla defesa ao proprietario do bem, sob pena de nulidade e ndo por
norma legal, que, no caso, estaria desvestida do atributo de generalidade. Assim,
cabe a declaracdo de inconstitucionalidade dos termos tidos por impréprios
constantes da norma juridica impugnada. Agravo Interno prejudicado por perda da
oportunidade de sua apreciacdo isolada. Representacdo de Inconstitucionalidade
julgada procedente.

Observa-se que a declaracdo de inconstitucionalidade do referido inciso do artigo
supramencionado, refere-se ao tombamento que estava previsto na Lei Organica, com a
justificativa da inconstitucionalidade oriunda do desrespeito a separacdo dos poderes, pois
deveria ser de iniciativa do chefe do Executivo, porém por meio de lei que deve seguir o
devido processo legislativo, com a apresentacdo a camara dos vereadores para que possam
discutir e aprové-la.

Imperioso mencionar a parte do voto do desembargador no que diz respeito ao
devido processo legal que deve seguir o processo de tombamento, por se tratar do direito de
propriedade do particular, assim devendo observar o direito e garantia de ampla defesa e
contraditorio.

Logo, conclui-se que ao retirar da lei organica a possibilidade de tombamento, cujo
processo é mais amplo e minucioso, o chefe do Executivo, sem maiores preocupacdes, editou
decreto no qual instituiu as Apacs com o formato de tombamento, pois limita a propriedade da
mesma maneira, porem sem o direito ao devido processo legal. Pois se fosse facil limitar a
propriedade com as caracteristicas do tombamento, ndo precisaria de lei especifica para esse

procedimento administrativo.

% BRASIL. Declaracio de inconstitucionalidade. Disponivel em:
<http://mail.camara.rj.gov.br/APL/Legislativos/contlei.nsf/3f7d30f8ff5451ba03257712004e03e1/6dfde8658f1f2
64303257720004a94a3>. Acesso em: 08 de mar. 2017.
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CONCLUSAO

A limitacdo Administrativa que emerge de um ato do Chefe do Executivo, que no
caso do Municipio é o Prefeito, impBe ao proprietario de bem imével uma limitacdo da sua
propriedade com caracteristicas de tombamento, porém sem dar-lhe o direito constitucional
do contraditdrio e ampla defesa.

O tombamento tem previsdo constitucional. O art. 22, incisos I, 1l e Ill, da
Constituicdo Federal prevé que a Unido editara normas gerais sobre a intervencdo na
propriedade, restando ao Municipio a edicdo de normas suplementares as dos Estados, e aos
Estados a da Unido. Porém ndo ha nenhuma previsdo para se instituir uma Lei com os
mesmos efeitos juridicos do tombamento, com mera alegacdo de preservacdo cultural, sendo
qgue aquele tem previsdo constitucional e prevé os procedimentos necessarios para a
intervencdo na propriedade privada, visto que a propriedade é um direito previsto na Carta
Magna e norteia-se pelo principio da dignidade da pessoa humana, ndo devendo se sobrepor a
isso o desejo do Prefeito.

Diante das condutas adotadas pelo Prefeito do Municipio, fica evidente a
descaracterizacdo do instituto de tombamento pelas Apacs editadas ao longo de seus
mandatos, para que pudessem atingir seus interesses particulares e até mesmo fazendo as
vezes de uma real politica urbana, a qual deve obediéncia a lei formal. Diante dessas
manobras legislativas, pode-se concluir que por meio da limitacdo da propriedade o
crescimento demogréafico de determinados bairros de classe alta estaria controlado, visando
assim, a valorizagdo de seus imoveis e de outros bens de seus interesses particulares.

Ademais, existem diversos julgamentos em que o poder judiciario mandou anular o
ato, por entender que ndo houve respeito aos principios e normas constitucionais. Com o
dever de zelo, o Judiciario observou que nao deve prevalecer o ato administrativo em que nao
esteja de acordo com a Lei maior.

O ato unilateral, pois sendo um Decreto expedido pelo Prefeito, tenta atingir um
objetivo de interesse particular, no qual sequer especificou quais as caracteristicas do
patriménio cultural que possui essa ou aquela propriedade merecedora de preservacdo
cultural, sem nenhum critério objetivo, pois 0 que se percebe é que sdo propriedades
pequenas, ainda passiveis de construcdo e de interesse do mercado imobiliario.

Portanto, o Prefeito diminuiu a forca e o direito de defesa com a edigéo das Apacs,
sendo muito mais factivel a sua utilizacdo ao tombamento, pois ndo oportuniza o devido

processo legal, somente consta a relacdo dos bens com o0s seus respectivos enderecos e as suas
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limitagcdes. Ora, clara esta a intencdo de burlar a legislacdo urbanistica em vigor, assim como
0 abuso de direito perpetrado pelo Chefe do Executivo Municipal, que em notdrio desvio de
finalidade utilizou-se da aludida preservacao para, unilateralmente, imputar concretamente 0s
efeitos de um tombamento.

Cedico que ndo é constitucional e nem moral o Decreto Municipal editado por seus
respectivos Prefeitos, cada qual em seu mandato. Certo que j& existe norma para tratar do
mesmo assunto de interesse publico, desta feita, sem cabimento criar outra norma de igual
efeito juridico, qual seja, limitar direito de propriedade particular, e mais grave, sem o devido

processo legal, a fim de atingir de forma mais facil interesse proprio.
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