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l. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo investigar dois pontos
controvertidos relativos ao tombamento — a natureza juridica e a indenizabilidade - a
luz da Constituicdo Federal, especificamente do direito de propriedade e da funcao
social da propriedade, visando a tomada de posicdo sobre a controvérsia do dever,
ou ndo, do Estado indenizar o particular pelas restricbes impostas a propriedade pelo

tombamento.

Na primeira parte do trabalho serdo examinados o
conceito de tombamento e trés correntes divergentes sobre a natureza juridica do

referido instituto na procura de seu especifico regime juridico.

A segunda etapa deste estudo sera dedicada a
controvérsia relativa a existéncia ou ndo do dever do Estado de indenizar, mediante
a andlise das correntes doutrinérias divergentes — indenizabilidade e gratuidade —,
assim como das hipoteses de desapropriacdo e de indenizacdo fundada na
responsabilidade objetiva do Estado.

! Mestranda em Direito Urbanistico na PUC/SP; Juiza de Direito no Estado de Sdo Paulo.



Na parte final do trabalho sera adotada a posicao de que o
tombamento ndo implica no dever de indenizar, uma vez que a igualdade de direitos
do particular pode ser assegurada pela distribuicdo equitativa dos 6nus com o0s
demais membros da coletividade, mediante incentivos concedidos ao proprietario do

bem tombado.

[Il. DESENVOLVIMENTO

1. Conceito

Dispde o artigo 5° nos incisos XXIl e XXIlI da Constituicao
Federal que “é garantido o direito de propriedade” e que “a propriedade atendera a
sua fungdo social”. O artigo 170, nos incisos Il e Il estabelece que “a ordem
econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...) - propriedade privada; - funcdo social da
propriedade (...)".

A interpretacdo desses dispositivos deve ser ampla e de
forma que a integracdo das citadas disposi¢coes possibilite a compatibilizacdo do
interesse social com o individual. Por um lado, o particular tem a propriedade do bem

assegurada e, por outro, a propriedade cumpre seu papel em prol da coletividade.

Sob a nova ordem constitucional, portanto, o conceito de
propriedade ndo é mais absoluto e sim, relativo, na medida em que o Poder Publico
pode determinar “obrigacdes de fazer” ao proprietario (condutas positivas) como
também “obriga¢des de néo fazer’ (condutas negativas), e aplicar sangbes devido a

nao utilizagdo ou ao uso indevido do bem.



O tombamento consiste em uma das formas do Poder
Publico condicionar a propriedade para que ela atenda a funcdo social, uma vez que
a utilizacdo da propriedade pelo titular do direito estd adstrita a temperamentos
voltados para o interesse publico, qual seja, a promocao e protecdo do patrimoénio

cultural brasileiro, nos termos do artigo 216, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, o tombamento consiste em um ato
administrativo pelo qual o Poder Publico declara o valor cultural de coisas moveis e
imoveis, inscrevendo-as no respectivo Livro do Tombo e sujeitando-as a um regime
especial que impde limitacbes ao exercicio de propriedade com a finalidade de

preserva-las.

Trata-se de ato ao mesmo tempo declaratério, jA& que
declara um bem de valor cultural, e constitutivo, uma vez que altera o seu regime

juridico.

2. Natureza juridica

A doutrina brasileira diverge sobre a natureza juridica do
tombamento. A primeira corrente de juristas, entre os quais figuram José Cretella
Junior, Themistocles Branddo Cavalcanti e Sonia Rabello de Castro, entende que

cuida de limitacdo administrativa.

Segundo Hely Lopes Meirelles limitacdo administrativa é
“toda imposicao geral, gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora do
exercicio de direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar

social”.?

Direito Administrativo Brasileiro, pg. 539.



Em outras palavras, na limitagdo administrativa o Poder
Publico edita normas gerais com as quais condiciona o uso da propriedade para
atingir o bem-estar social, sem especial sujeicdo, sem nenhuma fruicdo pela

coletividade ou pela Administracéo, por intermédio de seus agentes ou prepostos.

Para os defensores dessa corrente o tombamento consiste
em uma das manifestacées do poder de policia do Estado e sujeita a restricdo os

bens tombados para protecédo do patrimonio histérico e artistico do pais.

Para os doutrinadores que integram a segunda corrente,
entre os quais Celso Antbnio Bandeira de Mello, Rui Cirne Lima, Heraldo Garcia
Vitta, Adilson Abreu Dallari e Lucia Valle Figueiredo, o tombamento € servidéo
administrativa porque, ao contrario da limitacdo geral, incide sobre imdvel
determinado, causando a seu proprietario 6nus maior do que aos demais membros

da coletividade.

Serviddo administrativa consiste em direito real de gozo,
de natureza publica, instituido sobre imével de propriedade alheia, com base em lei,
por entidade publica ou por seus delegados, em favor de um servico ou de um bem

afetado a fim de utilidade publica”.?

Para Adilson de Abreu Dallari “0 tombamento configura
verdadeira servidao administrativa, na medida em que o Poder Publico absorve uma
qualidade ou um valor ja existente no bem tombado, para desfrute ou proveito da

coletividade”.*

3

pg. 145.
4 Tombamento, pg. 13.

Adota-se neste trabalho a definicdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo,



Portanto, diversamente da limitagdo administrativa que

incide sobre o proprietario (obrigagcdo pessoal), a servidado incide sobre a propriedade

(6nus real).

Uma terceira corrente de doutrinadores, minoritaria,

entende que o tombamento tem natureza hibrida. Nesse sentido cabe transcrever as

ponderacdes de Antonio Queiroz Telles:®

“Realmente, a limitacdo se dirige, da ordem publica para um jus carismado
pela Constituicdo, como eminentemente individual, suscetivel, no entanto, de
ser afetado por restricbes que possam atender o interesse social,
necessariamente, sobreposto ao particular”.

“Aceitando-se tal idéia, a natureza juridica do tombamento apresentaria todas
as evidéncias do instituto da limitagao”.

“De outra posicdo, ndo seria logicamente possivel ignorar que o tombamento
se mostra também, com as conotacdes préprias de serviddo administrativa,
considerando-se esta como ©Onus real imposto pelo poder publico,
precisamente, sobre um bem”.

“A serviddo administrativa vocaciona o0 bem por ela atingido a um regime
peculiar, que cria determinadas condicdes de submissdo, consideradas
imprescindiveis ao interesse social, segundo critérios formulados pela propria
Administragao”.

“Portanto, da mesma forma que a limitagdo, procura satisfazer a servidéo
administrativa o interesse publico, mediante diversas providéncias que se
traduzem, inclusive pelo tombamento”.

“O instituto compareceria, assim, travestido, concomitantemente, como
limitagao e servidao administrativa”.

“Exatamente pelo fato de, ao mesmo tempo, ser visivel nestas duas situacdes,
conforme a linha de raciocinio que se vem expondo é que entendemos o
instituto como limitagao e servidao”.

Diversamente das trés posicdes referidas, Maria Sylvia

Zanella di Pietro considera “o tombamento categoria prépria, que nédo se enquadra

nem como simples limitacdo administrativa, nem como serviddo. Nesse ponto,

evoluimos um pouco em relagdo ao entendimento adotado na tese ‘Servidao
Administrativa’ (1978:27)".

Tombamento e seu regime juridico, pg. 43.

6 Ibid, pg. 142.



Insta frisar que a citada doutrinadora sustentava que o
tombamento tratava de limitagdo administrativa e, como admitido por ela, alterou seu
entendimento de modo a definir a natureza juridica do tombamento como categoria
propria.

Para justificar sua nova posicdo, Maria Sylvia Zanella di
Pietro afirma que “0 tombamento tem em comum com a limitagdo administrativa o
fato de ser imposto em beneficio de interesse publico; porém dela difere por
individualizar o imével. Comparado com a serviddo, o tombamento a ela se
assemelha pelo fato de individualizar o bem; porém dela difere porque falta a coisa
dominante, essencial para caracterizar qualquer tipo de serviddo, seja de direito

publico ou privado”. ’

Compartilhamos a posicdo de Maria Sylvia Zanella di
Pietro, pois o entendimento do instituto do tombamento como categoria propria
implica, indiretamente, no reconhecimento da relevancia conferida ao tombamento,
instituto expressamente assegurado na Constituicdo Federal, e impede, diretamente,

que o tombamento seja reduzido a um rétulo estéril e desfigurado da sua esséncia.

Com efeito, o artigo 216, § 1° da Constituicdo Federal
estabelece que o Poder Publico promoverd e protegera o patriménio cultural
brasileiro mediante inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacao,

entre outras.

Como se nédo bastasse, e conforme exposto no item 1
deste trabalho, o tombamento consiste em uma das formas do Poder Publico

condicionar a propriedade para que ela atenda a funcao social.

A propésito do condicionamento da propriedade privada,

nao obstante as diferentes nomenclaturas adotadas, os doutrinadores de Direito

! Ibid, pg. 142.



Administrativo, via de regra, apontam o tombamento como uma das modalidades de
restricdo ou limitagdo a propriedade pelo Estado, ao lado da limitacdo administrativa,
da ocupacéao temporaria, da requisicdo de iméveis, da serviddo administrativa e da

desapropriac&o®.

As diversas espécies de restricdes impostas pelo Estado
afetam, cada uma a seu modo, o direito de propriedade, pois tem caracteristicas ou
atributos proprios que acarretam maior ou menor gravame. Todavia, entre as
caracteristicas ou atributos alguns sdo comuns entre determinadas modalidades e
esta circunstancia ndo elide a natureza propria de cada instituto.

Como exemplo, “a ocupagao temporaria e a requisicao de
imoveis impde a obrigacdo de suportar a utilizacdo temporéaria do imovel pelo Poder
Publico, para realizagcdo de obras ou servicos de interesse coletivo; afetam a
exclusividade do direito de propriedade, ou seja, o atributo segundo o qual a mesma
coisa ndo pode pertencer simultaneamente a duas ou mais pessoas; e 0 proprietario

tem a faculdade de opor-se a acdo de terceiros, exercida sobre aquilo que lhe

pertence”.’

No mesmo sentido, o tombamento apresenta atributos ou

caracteristicas comuns a limitacdo administrativa e a serviddo administrativa.

O tombamento e a limitagcdo administrativa afetam o
carater absoluto do direito de propriedade e imp&em restricbes gerais que incidem
sobre uma determinada classe de bens legalmente protegida, embora no

tombamento, via de regra, incida sobre bem determinado.

8 Entre os doutrinadores estudados, Maria Sylvia Zanella di Pietro, Lucia Valle Figueiredo, José

dos Santos Carvalho Filho.
o Maria Sylvia Zanella di Pietro. Ibid, pg. 119.



O tombamento e a serviddo administrativa implicam na
Imposicao ao particular de uma obrigagéo de suportar um 6nus parcial sobre o bem
de sua propriedade em prol da coletividade, ndo obstante no caso de tombamento o
beneficio vise o patrimbénio cultural e na hipotese de serviddo administrativa o

beneficio vise um servico publico ou de um bem afetado a um servigo publico.

3. Dever de indenizar ?

3.1. Aindenizabilidade

A polémica na doutrina brasileira sobre a natureza juridica
do tombamento decorre das posi¢cOes divergentes relativas ao referido instituto

ensejar ou nao direito de indenizacao.

De regra, as limitagbes administrativas n&o levam ao
dever de indenizar, enquanto as serviddes devem ser indenizadas sempre que
impliqguem real declinio da expressdo econdmica do bem ou lhe subtraiam uma

utilidade fruida pelo titular do bem.

As premissas acima, em sintese, embasam as diferentes
posi¢cdes dos doutrinadores no tocante ao dever, ou nao, de indenizacao pelo Estado

ao proprietario do bem tombado.

Uma corrente de doutrinadores sustenta que o Poder
Publico impbde a determinado bem, individualizado e especificado, determinadas
sujeicdes - impossibilidade de destruicdo, demolicdo, mutilagdo, reparagéo, pintura
ou restauracdo do bem, exceto com a autorizagdo do 6érgdo competente -, que séo
qualificadas como sacrificio de direito e implicam em prejuizo econémico para o

particular e, em consequéncia, o Estado deve indenizar o proprietario do bem
8



tombado. Neste caso, o0 regime juridico do tombamento se assemelha a servidao

administrativa.

Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que a indenizacéo
é devida pelo Estado porque h&d um sacrificio do direito do proprietario do bem e o

referido sacrificio implica em agravo econémico: ™

“Afirma-se indenizavel o proprietario de um bem tombado quando um direito
de utilizacao definido (ndo importa se pela primeira, segunda ou terceira vez)
e que esta em vigéncia para a generalidade dos imdveis ubicados em dada
area sofre uma particular compresséo, desigualando seu regime em relacéo
aos demais, resultando dai uma perda econémica singularizada que néo se
aplica aos demais imdveis abrangidos pelo requadro urbanistico onde esta

alojado...Donde, o que d& margem a indenizacdo ndo € o mero prejuizo
econdmico; é o prejuizo econdmico que resulta de uma constricdo de direito.”

No mesmo sentido, Lucia Valle Figueiredo entende que na
hipétese do bem tombado ficar com sua utilizagdo parcialmente reduzida o Poder
Publico estd, ao tombar, constituindo uma serviddo e assim, deve indenizar o
proprietario na propor¢do em que foi atingido pela medida do tombamento, ou seja,

na proporcao do dano.™

A citada autora e os demais doutrinadores que sustentam
a natureza juridica de servidao suscitam uma segunda hipotese de indenizacao
mediante desapropriacdo indireta, em razdo do bem tombado tornar-se inutil ao

particular, ou seja, a propriedade ficar totalmente aniquilada devido ao tombamento.

Para os referidos doutrinadores apenas em raras
hipoteses ndo ha o dever de indenizar por tombamento em razdo de ndo causar
gravame econdmico. E o que sucede no tombamento geral que atinge uma cidade

ou parte significativa de uma cidade pelo valor historico e artistico, como por

10 Ibid, pg. 72-73.

Disciplina Urbanistica da Propriedade, pg. 63.



exemplo, Ouro Preto (MG), Diamantina (MG), Olinda (PE), Parati (RJ) e S&o Luiz do
Paraitinga (SP).

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello nestas
hipéteses é dado um tratamento juridico uniforme & comunidade de edificagfes, as
quais ndo perdem valor, ou melhor, mantém valor estavel ou até, o que é mais

freqliente, sdo valorizadas patrimonialmente.?

Heraldo Garcia Vitta - que sustenta, também, a natureza
juridica de serviddo administrativa - afirma que “o que justifica a indenizabilidade no
tombamento é o principio da igualdade ou a impossibilidade de alguns suportarem
prejuizos econdmicos, em beneficios de todos, da coletividade. E o principio da
distribuicdo das cargas publicas, segundo o qual todos devem arcar os beneficios da
sociedade, sendo vedado a alguns faze-lo em beneficio dos demais integrantes da

comunidade”. *3

3.2. A gratuidade

Por outro lado, ha aqueles que defendem a gratuidade do
tombamento, na medida em que as restricdes impostas pelo Estado sdo gerais e

abstratas, nao obstante incidam sobre um determinado bem.

Para estes doutrinadores, como expresso no item 2 deste

trabalho, o tombamento tem a natureza juridica de limitagdo administrativa.

A respeito das restricbes gerais que incidem sobre o bem

tombado Sonia Rabello de Castro afirma que o bem tombado, individualizado e

12

Ibid, pg.73.
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especificado, integra uma classe determinada com as mesmas caracteristicas e

pressupostos legais, constituindo um conjunto genérico de bens tombados:

“Importante frisar, portanto, que o aspecto da generalidade atribuido a
limitacdo administrativa ndo deve ser compreendido no aspecto quantitativo,
isto é, quantidade de bens ou direitos atingidos por determinado ato
administrativo especifico, mesmo porque, seria polémico e arbitrario
estabelecer o nimero a partir do qual se poderia dizer que a incidéncia seria
genérica: se determinado ato atingisse trés, quatro ou vinte propriedades? E
se o0 ato administrativo, incidindo sobre toda uma &rea, atingisse uma s
propriedade? O aspecto da generalidade ha de estar inserido basicamente na
lei. No caso de bens culturais, a generalidade deve ser compreendida como
uma classe: todos os que tém as caracteristicas e 0s pressupostos legais de
se inserirem nesta categoria passam, com a manifestacdo de vontade da
administracdo expressada no ato administrativo, a constituirem este conjunto
genérico. Neste sentido, a generalidade nada tem a ver com a incidéncia
especial do ato administrativo para caracteriza-la. Os bens culturais podem
estar agrupados em um conjunto s6, ou em varios conjuntos, ou podem estar
isolados; o que interessa € que, ainda que isolados, com o ato administrativo
especifico para um bem, passa ele a fazer parte de uma classe, um conjunto —
a universalidade que ja mencionamos anteriormente. Por este motivo, o ato
gue declara de valor cultural um bem isolado insere-0 na categoria genérica
de bem cultural previsto na lei”.*

No tocante a gratuidade do tombamento a citada autora

sustenta que a restricdo imposta é compativel com a categoria de bens que a coisa

tombada e sua vizinhanca integram — a universalidade que é o patrimdnio historico e

artistico nacional. E neste sentido genérico ndo ha indenizacdo pela imposicédo de

restricdes ao bem tombado e sua vizinhanga.

3.3.

A desapropriacao direta

Tanto aqueles doutrinadores que sustentam que o

tombamento enseja indenizacdo, quanto aqueles que defendem a gratuidade,

afirmam que no caso de aniquilamento da propriedade pelo tombamento o Estado

14

Ibid, pg. 135-136.



deve efetuar a desapropriagdo, como prevé o § 1°, do artigo 216, da Constituicdo

Federal.

Todavia, alguns doutrinadores entendem que a
indenizacdo ocorre pela desapropriacdo indireta e ndo, pela desapropriacdo direita.
Nesse sentido, a jurisprudéncia contém alguns julgados que admitem a
desapropriacdo indireta, sobretudo, nos casos de tombamento de areas florestais

para a protecdo do patriménio ecoldgico, paisagistico e turistico:

Processual Civil e Administrativo — Tombamento — Morro do Monduga,
Guaruja — Patrimdnio Ecolégico, Paisagistico e Turistico — Desapropriagdo Indireta —
Acéo de natureza real — Prescri¢cdo vintendria — Simula n° 119/STJ — Violacdo do
preceito legal indicado ndo-configurada — prequestionamento ausente — Sumulas 282
e 356 do STF — Divergéncia jurisprudencial comprovada — Precedentes do STJ (STJ -
REsp 141192/SP — Rel. Ministro Francisco Pe¢anha Martins — 31.05.04)

A desapropriacdo indireta ndo atende a disposicao do § 1°
do artigo 216, da Constituicdo Federal. A interpretacdo adequada do citado
dispositivo resulta na desapropriacdo mediante prévia e justa indenizacdo em
dinheiro, como nos demais casos de desapropriacdo assegurados na lei maior (artigo
59, inciso XXIV).

Outrossim, a desapropriacdo indireta ndo constitui a via
processual apropriada para o pedido indenizatério, uma vez que 0 proprietario
permanece na posse da propriedade tombada, ndo obstante as restricbes impostas

pelo Estado.

A desapropriacéo indireta pressupde o apossamento do
bem pelo Estado, ou seja, o exercicio da posse do bem tombado pela Administracéo
Publica federal, estadual ou municipal, dependendo da esfera de poder que efetua o

tombamento.



No caso do tombamento a simples declaracédo do valor
cultural de determinada propriedade e a alteragcdo do regime juridico do bem
tombado com a inscricdo no Livro Tombo ndo interferem nem com a posse e hem

com o dominio do bem.

Assim sendo, a solucdo adequada para 0S casos
concretos de aniquilamento da propriedade pelo tombamento é a desapropriacdo por
utilidade publica, nos termos do artigo 5°, alinea “k”, do Decreto-lei n°® 3.365, de
21.06.41, que dispbe sobre a desapropriacdo por utilidade publica para “a
preservacdo e conservacdo dos monumentos histéricos e artisticos, isolados ou

integrados em conjuntos urbanos ou rurais...”.

A propésito este foi o entendimento recomendado pelo
consultor-geral da Republica, Adroaldo Mesquita da Costa, no caso do tombamento
do “Pico do Itabirito”, no Estado de Minas Gerais, no recurso administrativo interposto
pelas Companhias de Mineracdo Novalimense, Icominas S.A. — Empresa de

Mineragéo e St. John d’El-Rey Mining Company. Cabe transcrever a ementa:

“Patriménio Nacional e Artistico Nacional — Tombamento — Desapropriagéo:
Se o tombamento importa no esvaziamento do conteido econémico da propriedade, o
Estado deve pagar a indenizacdo correspondente ao seu valor, como ocorre na
desapropriagéo por utilidade publica. Interpretagdo do art. 175 da Constituicdo”.

No referido caso concreto o Presidente da Republica,
usando da faculdade que lhe outorga o Decreto-lei n° 3.866, de 29 de novembro de
1941, acolheu o parecer do consultor-geral da Republica e deu provimento ao
recurso, mas optou pelo cancelamento do tombamento do “Pico do Itabirito” feito
pelo Conselho Consultivo do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional e,

em consequéncia, ndo promoveu a desapropriacéo do citado bem.

A despeito de eventual discussdo sobre o juizo de

oportunidade proferido pelo Presidente da Republica no julgamento do citado recurso



administrativo devido aos objetivos e limites deste trabalho, ndo resta duvida que a
solugcdo indicada pelo consultor-geral da RepuUblica observava a disposicéo

constitucional se mantido o tombamento.

Com efeito, a forma mais intensa do Estado intervir na
propriedade é por meio da desapropriagdo, em decorréncia do esvaziamento total
dos atributos inerentes ao direito de propriedade nos casos de necessidade, utilidade

publica ou interesse social (artigo 5°, inciso XXIV, da Constituicdo Federal).

Como contraprestacdo o Estado indeniza justa e
previamente o particular pelo equivalente em dinheiro para compensar a sua

intervencao.

O precedente do tombamento do “Pico do Itabirito”
demonstra que a discussdo sobre o aniquilamento da propriedade deve ocorrer no
curso do processo de tombamento para possibilitar, ao final, o reconhecimento da

necessidade de expropriacdo da propriedade pelo Estado.

Assim sendo, nos termos do artigo 9° do Decreto-lei n° 25,
de 30 de novembro de 1937, o proprietario é notificado do tombamento e o impugna

expondo as consequéncias das restricdes que incidirdo sobre a sua propriedade.

As alegacbBes e as provas produzidas pelo proprietario
devem ser analisadas e consideradas pelo 6rgdo que iniciou o tombamento, sob
pena de violagdo ao principio do devido processo legal, com os corolarios da ampla

defesa e do contraditorio e seus respectivos desdobramentos.

O tombamento somente sera concretizado depois de
esgotados todos os recursos administrativos cabiveis, inclusive aquele dirigido a
autoridade estatal superior (por exemplo, o Presidente da Republica se tombamento
federal).



Devido aos limites deste trabalho ndo se analisara,
especificamente, o processo administrativo do tombamento e as alteracdes
legislativas necessarias para a adequacdo do mesmo a nova ordem constitucional.
Contudo, vislumbra-se, como solugdo possivel, a suspensdo do processo do
tombamento até o inicio da acado de desapropriagdo com o depdsito prévio do valor
de mercado do bem e a conseqiente imissdo na posse pelo Estado que, entéo,

assumiria a responsabilidade pela conservacéao do bem.

3.4. Aresponsabilidade objetiva

O dever de indenizar do Estado pelos sacrificios especiais

impostos aos particulares esta assegurado na Constituicdo Federal.

No artigo 37, § 6° da ConstituicAo Federal acolheu a
responsabilidade objetiva dos entes publicos e dos particulares prestadores de
servico publico, excluindo as idéias de culpa ou ilicitude para o surgimento da
obrigacdo de ressarcir. Assim, com fundamento na idéia de solidariedade e
reparticdo de 6nus, sempre que ocorrer um desequilibrio na relacédo entre o Estado e
o particular deve haver a compensacdo via indenizacdo, para repor a situacao

anterior.

No caso especifico do tombamento, se em determinado
caso concreto, o proprietario sofrer restricbes especificas que causem efetivo dano, o
pedido indenizatério, de natureza pessoal, sera julgado segundo os ditames proéprios,

afastada a tese expropriatoria. Nesse sentido € a jurisprudéncia:

“Indenizacdo - Responsabilidade civii do Estado — Tombamento -
Administrativo — Ocorréncia de esvaziamento econdmico da propriedade — Prejuizo a



ser indenizado que deve ser o real, ndo imaginario — RPP para esse fim” (TJSP -
Apelacdo 146760 — Relator: Celso Limongi — 25.11.93).

4. A distribuicéo dos 6nus

Excluidas as hipéteses de desapropriacao direta, devido
ao aniquilamento da propriedade, e da responsabilidade objetiva do Estado, em
razdo de danos especificos causados ao particular, o tombamento ndo implica no

dever de indenizar do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 dispbe no § 1° do artigo
216 que cumpre ao Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, defender o
patrimonio cultural brasileiro, sendo o tombamento uma das formas mais eficazes.
Contudo, o texto constitucional ndo estabelece contraprestacdo indenizatéria ao
particular, mas apenas no § 3° do citado dispositivo prevé que “a lei estabelecera

incentivos para a produgao e o conhecimento de bens e valores culturais”.

Com efeito, nas trés esferas do poder executivo (federal,
estadual e municipal) os recursos publicos disponiveis séo insuficientes para o
cumprimento dos programas sociais (relativos a educacao, a saude, a seguranca, a
habitacdo, entre outros) e, em consequéncia, praticamente insubsistentes para o
tombamento de bens culturais. Assim sendo, qualquer acdo em prol da preservacéo
estaria inviabilizada se dependente da indenizacdo ou da expropriagdo dos bens

culturais.

Sob outro prisma, se admitidas como regra para o
tombamento a indenizagcédo ou a desapropriacao indireta, os particulares teriam que
1



aguardar, por muitos anos, para receber a indenizagdo, uma vez que as citadas
medidas seriam pleiteadas e reconhecidas pela via judicial e o pagamento se daria

mediante precatorios.

No caso do particular que permanece na propriedade do
bem apesar do uso reduzido, a indenizacéo tardia pode inviabilizar a conservacéo do
bem tombado e/ou gerar o desinteresse do proprietario pela manutencdo e,

consequentemente, ha risco da perda do objeto do tombamento.

A mesma situacdo fatica acontece na hipdtese de
desapropriacao indireta. Na forma como descrita pelos doutrinadores que defendem
esta posicdo entende-se que 0 proprietario permanece na posse do bem tombado
até o recebimento da indenizacdo e, em consequéncia, ha risco de perder o
interesse na conservagdo do bem tombado, sob alegacdo de que é atribuicdo do
Estado.

A respeito José Eduardo Ramos Rodrigues afirma que a
indenizagao de bens culturais “por nossos débeis cofres publicos afasta para sempre
qualquer possibilidade de preservagao do patrimdnio cultural brasileiro” e, ainda que
fossem obtidas verbas suficientes para a indenizacdo, o0 que é improvavel,
provavelmente ndo sobraria verba alguma para a restauracdo e a manutencédo dos

bens.*®

Nos casos em que a propriedade privada tiver a utilizacdo
diminuida devido as restrices impostas pelo tombamento, o Estado ndo tem o dever
de indenizar o proprietario do bem tombado. A natureza juridica do tombamento,

entendida como categoria propria, ndo pressupde a indenizacao.

1 Meio Ambiente Cultural: Tombamento — Acao Civil Publica e aspectos criminais, pg. 309-360.
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O tombamento origina uma obrigagdo para o proprietario
do bem tombado e para o Estado de agirem, conjuntamente, em defesa do bem
protegido, ndo apenas em relacdo a fiscalizacdo e a conservacao fisica do bem
como também para a obtencdo de recursos técnicos e financeiros para a
preservacao do bem tombado (artigos 19 e 20 do Decreto-lei n® 15/37).

Portanto, a indenizagdo, por si s6, ndo atende ao objetivo
visado pelo tombamento, qual seja, a preservacdo do patriménio cultural brasileiro
porque a conservacao do bem é responsabilidade do proprietario, do ente publico
que promoveu o tombamento e, também, da coletividade que desfruta do
tombamento, cada um respondendo a seu modo e na devida proporgéo (artigos 19,
20 e 25 do Decreto-lei n°® 15/37).

Assim sendo, a igualdade de direitos do particular perante
a Administracdo Publica ndo fica assegurada pelo pagamento da indenizacdo pelo
Estado através de recursos dos cofres publicos e, sim, pela distribuicdo equitativa

dos 6nus entre todos os membros da coletividade.

A propdésito da reparticdo dos 6nus, Antonio Queiroz Telles
afirma que “a coletividade, também, devera arcar com o custo pelas restricoes
impostas ao proprietario do bem tombado. Ha que se repartir entre as partes esses
onus, devendo o Poder Publico conceder aos particulares certos privilégios,
destinados a compensar 0s seus reais prejuizos. Em verdade, ndo haveria nisso,
qualquer sentido de protecionismo imoral. Antes, estaria a Administracéo
concretizando o conteddo da regra da igualdade. Realmente, se todos séo iguais
perante a lei, sera justo que ndo sé os beneficios como, também, os 6nus sejam

equitativamente distribuidos entre os membros da coletividade”.*®

Em outros paises com patriménio cultural mais rico, como

Itdlia e Espanha, foram adotadas solu¢cdes mais criativas do que a indenizagéo,

10 Ibid, pg. 100.



buscando conciliar a falta de recursos, os interesses do proprietario e a necessidade
de preservagcdo, mediante incentivos e recursos econdmicos e técnicos para auxiliar

a atuac&o do proprietario privado.*’

No Brasil, o § 3° do artigo 216 da Constituicao Federal
dispbe que a lei estabelecera incentivos para a producéo e o conhecimento de bens

e valores culturais.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, a Lei n® 9.725, de 2 de
junho de 1984 do Municipio de S&o Paulo prevé incentivos a serem concedidos aos

proprietarios de imoveis tombados.

No artigo 1° estabelece que o potencial construtivo dos
imoveis de carater histdrico ou de excepcional valor artistico, cultural ou paisagistico,
preservados por lei municipal, poderdo ser transferidos, por seus proprietarios,
mediante instrumento publico. E no artigo 10 a citada lei municipal estabelece a
isencdo do pagamento da taxa para aprovacdo de projetos de reforma ou

restauracdo de imoveis.

Outras propostas de incentivos podem ser esbocadas
como a alteracao da legislacdo que regula o tombamento para adequacdo a nova
ordem constitucional; a isencdo do pagamento de tributos que incidam sobre os
imoveis tombados; a isencdo do pagamento de taxas relativas a restauracéo e a
reforma do imoével tombado; a concessdo ou ampliacdo de beneficios fiscais as
pessoas fisicas e juridicas que colaborem com a preservacao cultural; a permuta do
imovel tombado por outro da Administracdo Publica e o planejamento urbanistico,

especialmente, no tombamento geral.

José Eduardo Ramos Rodrigues. Ibid, pg. 335-336.
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Os doutrinadores, de forma unanime, sustentam que no
tombamento geral, que atinge uma cidade uma parte dela, ndo h4 o dever de

indenizacdo em razdo da auséncia de gravame econdmico.

Todavia, considerando a distribuicdo equitativa dos 6nus e
dos beneficios auferidos com o tombamento vislumbra-se a aplicagdo de
determinadas medidas como contraprestacdo as restricbes impostas ao proprietario
e aos beneficios auferidos pela comunidade e, também, para que sirvam de estimulo
a conservacdo do bem, tais como, a isencao do pagamento de tributos que incidam
sobre o imével, a isencao do pagamento de taxas relativas a reforma e a restauracao
do imével tombado e a orientacdo técnica e material para a preservacdo do bem

cultural.

I1l. Concluséao

Do exposto concluimos:

a) O tombamento, como uma das formas de promover e proteger o patriménio

cultural brasileiro, enquadra-se no conceito de funcéo social da propriedade;

b) O tombamento tem natureza juridica propria, apesar de apresentar atributos

comuns a limitagdo administrativa e a serviddo administrativa,

c) O tombamento que acarreta o aniquilamento da propriedade implica em

indenizacdo mediante desapropriacao (direta).

d) O processo administrativo € a via processual apropriada para a discussao sobre a

inutilidade da propriedade em raz&o das restricdes impostas.



e) O tombamento que acarreta danos especificos ao particular em decorréncia de
sacrificios especiais acarreta indenizacado fundada na responsabilidade objetiva do

Estado (artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal);

f) Excluidas as hipoteses de desapropriacéo (direta) e de indenizacdo fundada na
responsabilidade objetiva do Estado, o tombamento ndo implica no dever de

indenizar;

g) A preservagdo do bem objeto de tombamento € responsabilidade do proprietario
do bem, do ente publico que promoveu o tombamento e da coletividade que desfruta
do bem tombado, respondendo cada um a seu modo e na devida proporcéo (artigos
19, 20 e 25 do Decreto-lei n° 25/37).

h) O pagamento de indenizacdo pelo Estado ndo assegura a igualdade de direitos do
particular perante a Administracdo Publica e sim, a reparticdo dos 6nus do
tombamento entre os membros da coletividade, mediante incentivos a serem

concedidos aos proprietarios dos bens tombados.
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