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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise do instituto da
transferéncia do direito de construir como meio viabilizador do tombamento, e,

consequentemente, garantidor da protecédo ao patrimonio histérico-cultural brasileiro.

Para tanto, serdo abordados os conceitos de patrimonio cultural, do
instituto do tombamento e do instrumento da transferéncia do direito de construir,
assim como suas insercfes tanto nas constituicbes brasileiras quanto nas

legislacdes infraconstitucionais nacionais.

Ademais, em capitulos distintos, serdo estudados individualmente os
dois institutos, oportunidade em que serdo discutidos os elementos de cada um,

bem como os diferentes posicionamentos doutrinarios.

Por fim, no ultimo capitulo, sera demonstrado que os dois institutos
apesar de autbnomos se complementam, permitindo a preservacao do patriménio
histérico por meio do tombamento e a diminuicdo/compensacdo de prejuizos
econdmicos eventualmente suportados pelo proprietario do bem tombado mediante
a utilizacdo do instrumento juridico-urbanistico da transferéncia do direito de

construir.



ABSTRACT

This work aims at the analysis of the development rights transfer
enabler of tombamento, and therefore guarantor of protection of historic and cultural

heritage.

Therefore, the cultural heritage of concepts will be addressed, the
tombamento and the institute of the development rights transfer, as well as their

insertions among the Brazilian constitutions as in national infra laws.

Moreover, in separate chapters, will be studied individually the two
institutes, at which we will discuss the elements of each, and the various doctrinaire

positions.

Finally, the last chapter will be shown that the two institutes in spite of
autonomous are complementary, allowing the preservation of historical heritage
through tombamento and the reduction/compensation of economic losses eventually
supported by the well owner through the use of the legal-urbanistic instrument of the
development rights transfer.
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INTRODUCAO

O Brasil ao longo dos seus mais de 500 anos passou por diversas
transformacdes, sejam elas na cultura, na politica, na arquitetura, na religido, nas
artes, em diversos planos, e cada qual deixou marcas profundas na sociedade

brasileira.

Nesse sentido, 0s centros urbanos nacionais acompanharam essa
transformacdo e guardam uma pluralidade de riquezas culturais que devem ser

preservadas como forma de protecao de nossa propria identidade.

No entanto, o crescimento desordenado de nossas cidades, a pressao
por moradia e a especulacdo imobiliaria, atrelada a falta de vontade politica, a
inércia da sociedade, fruto de uma educacéo pautada ao esquecimento de nossa
histéria, resultou no desmantelamento, sucateamento e destruicdo dos poucos

resquicios ainda sobreviventes de nosso passado.

Dentre as formas de protecdo do patriménio cultural nacional inseridas
em nosso ordenamento juridico, destaca-se o instituto do tombamento, sendo o
instrumento mais utilizado para essa finalidade, todavia, devido a limitacdo ao uso,
fruicdo e gozo do bem, em especial o imoével urbano protegido, o tombamento é

temido por proprietarios e demonizado pelas grandes construtoras.

Por outro lado, com o advento da Lei Federal n® 10.257/2001 (Estatuto
da Cidade), surge em nosso ordenamento em ambito federal o instrumento da
transferéncia do direito de construir, a qual, em suma, possibilita ao proprietario do
bem transferir ou alienar a terceiro o potencial construtivo do bem imével tombado,
compensando eventuais perdas ante a limitagdo imposta, assim, harmonizando o

seu direito de propriedade a preservagdo do bem historico.

Posto isso, este trabalho ndo tem como objetivo exaurir o tema
proposto, mas tdo somente analisar e especificar os elementos formadores desses

institutos, da mesma forma, abordar a problematica da indenizagcdo aos proprietarios
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do bem tombado e trazer uma ferramenta alternativa, qual seja, a transferéncia do
direito de construir, como instrumento para a concretizacdo da protecdo aos bens

culturais.

Assim, no primeiro capitulo, o enfoque inicial sera a definicdo de

patriménio cultural e sua protecdo no ordenamento juridico pétrio.

Posteriormente, no segundo capitulo, sera analisado o préprio instituto
do tombamento, o Decreto-lei Federal n° 25/1937, bem como o0s principais

elementos que o compde e a questdo da indenizacdo ao proprietario.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, trataremos especificamente da
transferéncia do direito de construir, conceito, previsdo legal, bem como a
compatibilizacdo desse instrumento como meio compensatério e viabilizador da

protecdo do bem histérico.
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| PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL BRASILEIRO

1.1 Patriménio Cultural - Conceito

Sinteticamente, cultura pode ser compreendida de duas formas: 1)
“‘complexo de atividades, instituicdes, padrées sociais ligados a criacdo e difusdo
das belas-artes, ciéncias humanas e afins”;' e Il) “o complexo dos padrdes de
comportamento, das crencas, das instituicbes das manifestacdes artisticas,

intelectuais, etc., transmitidos coletivamente, e tipicos de uma sociedade.”?

Do mesmo modo, o Professor Luis Alberto David de Araujo® (2010)

define a palavra cultura da seguinte forma:

O conceito de cultura responde a duas realidades humanas
distintas: uma interna e outra externa. Internamente, a cultura tem partes
com o desenvolvimento interior do individuo, que tem alicerce na arte,
na ciéncia, na expresséo intelectual e corporal. Externamente, a cultura
reflete o préprio conceito de civilizacdo, entendido a partir das
manifesta¢cbes humanas dentro da vida em sociedade, gerando habitos,
costumes, tradi¢des e instituigbes sociais.

Por sua vez, o termo “patriménio” vem do latim patrimonium. Seu
primeiro significado vem de um sentido de “heranca paterna”™, acompanhado
também por “bens de familia”; bens necessarios a ordenacéo e sustentacdo de um
eclesiastico; ou, quaisquer bens materiais ou morais, pertencentes a uma pessoa,

instituicdo ou coletividade.

Leciona o Professor Paulo Affonso Leme Machado®:

L HOUAISS, Antonio. Dicionério eletronico.

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, 1910-1989. Minidicionario da lingua portuguesa / Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira; coordenagdo Marina Baird Ferreira, Margarida dos Anjos; equipe Elza Tavares
Ferreira...[et al]. 3.ed. — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.

¥ ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. Luiz Alberto David Aratjo, Vidal Serrano
Nunes Janior. — 14. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 529.

* MICHAELIS: Dicionério Escolar Lingua Portuguesa. S3o Paulo. Editora Melhoramentos, 2008. (Dicionarios
Michaelis). 870 pags.

® MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 222 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. P4g.
1095.
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O conceito de patrimbnio esta ligado a um conjunto de bens que
foi transmitido para a geracdo presente. O patrimbnio cultural representa
o trabalho, a criatividade, a espiritualidade e as crencas, o cotidiano e o
extraordinario de geracgfes anteriores, diante do qual a geracdo presente
terd que emitir um juizo de valor, dizendo o que querera conservar,
modificar ou até demolir. Esse patrimdnio é recebido sem mérito da
geracdo que o recebe, mas ndo continuara a existir sem seu apoio. O
patriménio cultural deve ser fruido pela geracdo presente, sem
prejudicar a possibilidade de fruicdo da geracgéo futura.

Em suma, o complexo processo de desenvolvimento cultural de uma
Nacao dar-se-a através de geracdes, sendo que o estabelecimento dos vinculos
com as inumeras etapas/fases culturais daquelas geracBes faz surgir o que

entendemos por “patrimonio cultural”.

O patriménio cultural de um povo compreende as obras de seus
artistas, arquitetos, musicos, escritores e sébios, assim como as criagdes
andnimas surgidas da alma popular e o conjunto de valores que déo sentido
a vida. Ou seja, as obras materiais e ndo materiais que expressam a
criatividade desse povo: a lingua, os ritos, as crencas, os lugares e
monumentos historicos, a cultura, as obras de arte e os arquivos e
bibliotecas.

Qualquer povo tem o direito e o dever de defender e preservar o
patriménio cultural, ja que as sociedades se reconhecem a si mesmas
através dos valores em que encontram fontes de inspiracéo criadora.®

Seguindo este entendimento, patriménio cultural € aquilo (bem / objeto,
material ou imaterial) que determinado grupo reconhece como possuidor de um
determinado valor (podendo ser histérico, artistico, arquitetbnico, afetivo,

paisagistico, ou ambiental), que este mesmo grupo atribui ao bem.

Os bens ou objetos culturais sédo coisas criadas pelo homem
mediante projecdo de valores, “criadas” ndo apenas no sentido de
produzidas, ndo s6 do mundo construido, mas no sentido de vivéncia
espiritual do objeto, consoante se da em face de uma paisagem natural
de notavel beleza, que, sem ser materialmente construida ou produzida,
se integra com a presenca e participagédo do espirito humano.

A esséncia do bem cultural consiste na sua peculiar estrutura, em
que se fundem, numa unidade objetiva, um objeto material e um valor
que Ihe da sentido.’

Assim, o “patriménio cultural brasileiro”, resumidamente, pode ser

compreendido como o conjunto de determinados “bens de valor cultural”. Este valor

® Declaragéo do México. Conferéncia Mundial sobre Politicas Culturais. ICOMOS — Conselho Internacional de
Monumentos e Sitios. México — 1985.
7 SILVA, José Afonso da. Ordenacéo constitucional da cultura, p. 26.



14

foi delimitado pelo texto Constitucional, como referentes a identidade, a acdo e a

memoria dos grupos que formaram a sociedade brasileira.

Dessa forma, o “bem cultural” é possuidor de um ‘sentido’ para
determinada comunidade, agregado durante o passar dos anos e geracoes,

atribuindo-lhe significado e que lhe confere identidade.

Como sociedade heterogénea que somos, o Brasil possui um
“patrimdénio cultural” diversificado de interesse da Unido, dos Estados e dos

Municipios.

José Afonso da Silva® assevera que o patriménio cultural nacional é
composto por bens de interesse nacional, o patrimonio cultural estadual, os bens de
interesse de cada Estado e o patriménio cultural municipal, no ambito do Municipio

que o formou.

Ademais, menciona o autor, ainda, que o termo brasileiro tem maior
abrangéncia, referindo-se ao que ocorre no territério do pais, enquanto nacional se
relaciona a ideia de nacdo, ndo raramente utilizado em contraposicdo ao regional,

estadual ou local e também ao estrangeiro ou internacional.

De modo a proteger esse ‘bem’, para tanto, ao longo de nossas
Constituicdes Republicanas, os constituintes inseriram em nosso ordenamento um
arcabouco juridico objetivando a proteg¢ao do “patriménio cultural brasileiro”, todavia,
COmo veremos a seguir, seu conceito evoluiu e se estendeu ao longo das décadas,

passando abranger, além das expressdes humanas, também conjuntos naturais.

1.2 Protecao ao Patrimdnio Cultural

Em nossa historia, a primeira noticia que se tem documentada acerca

de bem protegido por seu valor cultural/histérico é datado de 28 de agosto de 1721,

8 SILVA, José Afonso da. Ordenagéo constitucional da cultura, p. 77 - 102.
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quando o monarca Rei Dom Joao V, de Portugal, por meio de alvara, decretou que
“‘daqui em diante, nenhuma pessoa, de qualquer estado, qualidade e condigdo que
seja, desfaca, destrua em todo, nem em parte, qualquer edificio que mostre ser
daqueles tempos, ainda que em parte esteja arruinado e, da mesma sorte, as
Estatuas, Marmores e Cipos em que estiverem esculpidos algumas figuras, ou
tiverem letreiros fenicios, gregos, romanos, goéticos e arabicos, ou laminas, ou
chapas de qualquer metal que contiverem os ditos letreiros ou caracteres; como
outrossim medalhas ou moedas que mostrarem ser daqueles tempos até o Reinado
do Senhor Dom Sebastido, nem encubram ou ocultem algumas das sobreditas

cousas.”

De igual forma, adotando o mesmo posicionamento, o Vice-rei de
Portugal, Conde de Galvéas, em 1742, enviou carta ao Governador da Capitania de
Pernambuco questionando a transformacgdo do Palacio das Duas Torres, construido

por Mauricio de Nassau, em quartel militar.

Nota-se que, apesar de estarmos ainda sob o dominio portugués, este
€ o primeiro documento administrativo oficial visando a prote¢cdo de um bem do

patrimdnio historico brasileiro.

Em carater mundial, os primeiros regramentos visando a este fim foram
idealizados nas Convencdes de Haia, em 1899 e 1907 (anteriores as duas grandes
guerras), momento em que foram regulamentadas as condutas a serem tomadas em
casos de guerra, oportunidade em que foram determinadas as medidas possiveis
para que fossem poupados, nos campos de batalha, os monumentos historicos,

salvo se utilizados para fins militares.

O mundo voltou-se novamente a discutir de forma mais abrangente a
protecdo do patriménio cultural mundial apenas em outubro de 1931, ou seja, 24

anos apos a ultima convengao em Haia.

Nessa nova Conferéncia, realizada em Atenas, varios paises se

reuniram sob o comando do Escritério Internacional de Museus, onde foram
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expostos 0s principios gerais, as doutrinas e as legislacdes existentes a época

acerca da protecdo dos monumentos de interesse histérico, artistico ou cientifico.

Cumpre destacar gque neste encontro consagrou-se o direito da
coletividade em relacdo a propriedade privada, ainda que este direito imponha
limitagbes ao proprietario do bem, assim, rompendo com a velha dogmatica do

direito absoluto sobre a propriedade.

Ademais, inimeras recomendacdes foram propostas pelos Estados
participantes, sendo as conclusdes reunidas em um documento denominado Carta

de Atenas.

Em solo nacional, jA como Republica, a primeira acdo concreta de
protecdo ao patrimonio cultural brasileiro foi a elevagdo da cidade mineira de Ouro
Preto a categoria de monumento nacional pelo Decreto n. 22.928, de 12 de julho de
1933.

No contexto do periodo modernista, em 1936, o Ministro Gustavo
Capanema tomou duas atitudes: solicitou ao escritor Mario de Andrade a elaboracédo
de um anteprojeto de lei e confiou a Rodrigo Melo Franco de Andrade a fungéo de
implantar um 6rgdo administrativo federal de protecdo ao patriménio histérico e

artistico.

Assim é que no Brasil foi criado o ‘Servico do Patriménio Historico e
Artistico Nacional' (SPHAN), precursor do atual ‘Instituto do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional (IPHAN)’, instituido pela Lei n° 378, de 13 de janeiro de 1937, que

deu nova organizagdo ao Ministério da Educacéo e Saude Publica.

O Capitulo 1ll, Secao Il (Dos servicos relativos a educacgéao), artigo 46

determinava:

Art. 46 - Fica criado o Servico do Patriménio Histérico e Artistico Nacional,
com a finalidade de promover, em todo o pais e de modo permanente, 0
tombamento, a conservacdo, o enriguecimento e o conhecimento do
patrimdnio histérico e artistico nacional.
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§ 1° - O Servigo do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional tera, além de
outros 0Orgados que se tornarem necessarios ao seu funcionamento, o
Conselho Consultivo.

§ 2° - O Conselho Consultivo se constituira do diretor do Servico do
Patrimbénio Histérico e Artistico Nacional, dos diretores dos museus
nacionais de coisas histéricas e artisticas, e de mais dez membros,
nomeados pelo Presidente da Republica.

§ 3° - O Museu Histérico Nacional, o0 Museu Nacional de Belas-Artes e
outros museus nhacionais de coisas histdricas ou artisticas, que forem
criados cooperardo nas atividades do Servico do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional, pela forma que for estabelecida em regulamento.

Ato continuo, no mesmo ano, entra em vigor no Brasil o Decreto-lei n°
25/1937, o qual organiza a protecdo do patriménio histérico e artistico nacional®,
regramento este que ainda encontra-se em vigor, possuindo embasamento
constitucional, e que sera abordado quando tratarmos especificamente acerca do

instituto do ‘tombamento’ em capitulo especifico.

Outros importantes encontros e pactos internacionais foram realizados
ao longo do século XX (p. ex. Pacto Roerich), contudo, talvez os mais importantes
que ocorreram em escala mundial foram o Il Congresso de Arquitetos e Técnicos de
Monumentos Histéricos, que culminou com a Carta de Veneza (reexame dos
principios previstos na Carta de Atenas, além de novas recomendacfes aos
Estados); e a décima sétima sessao da Conferéncia Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura, ocorrida em 1972.

% Art. 1° Constitue o patriménio histrico e artistico nacional o conjunto dos bens méveis e iméveis existentes no
pais e cuja conservagdo seja de interésse publico, quer por sua vinculagdo a fatos memoréveis 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 patriménio histérico o
artistico nacional, depois de inscritos separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata
0 art. 4° desta lei.

§2° Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e sdo também sujeitos a tombamento 0s monumentos
naturais, bem como os sitios e paisagens que importe conservar e proteger pela feicdo notavel com que tenham
sido dotados pelo natureza ou agenciados pelo indUstria humana.

Art. 2° A presente lei se aplica as coisas pertencentes as pessdas naturais, bem como as pessbas juridicas de
direito privado e de direito publico interno.

Art. 3° Excliem-se do patrimdnio histérico e artistico nacional as obras de origem estrangeira:

1) que pertencam as representacdes diplomaticas ou consulares acreditadas no pais;

2) que adornem quaisquer veiculos pertecentes a emprésas estrangeiras, que facam carreira no pais;

3) que se incluam entre os bens referidos no art. 10 da Introducdo do Cédigo Civil, e que continuam sujeitas a lei
pessoal do proprietario;

4) que pertengam a casas de comércio de objetos histéricos ou artisticos;

5) que sejam trazidas para exposi¢des comemorativas, educativas ou comerciais:

6) que sejam importadas por emprésas estrangeiras expressamente para adérno dos respectivos estabelecimentos.
Paragrafo tnico. As obras mencionadas nas alineas 4 e 5 terdo guia de licenca para livre transito, fornecida pelo
Servico ao Patriménio Historico e Artistico Nacional.
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Vale ressaltar que em esfera nacional também ocorreram encontros de

forma a estabelecer uma agenda de protecdo aos bens culturais brasileiros.

Nesse sentido, destacam-se o Compromisso de Brasilia (1970), no
qual ficou assentada a “agédo supletiva dos Estados e dos Municipios a atuagao
federal no que se refere a protecdo dos bens culturais de valor nacional”’, entre
outros; posteriormente, o Compromisso de Salvador (1971), reforcou as bases do
primeiro encontro e acrescentou 24 novas recomendacfes que abordam a
articulacdo da preservacdo com outras areas (habitacdo, turismo, educacdo) e
outras instituicdes (universidades e eclesiasticas), bem como questdes de

financiamento.

Segundo Marins (2008, p.154-155):

A partir dos encontros governamentais que geraram os chamados
Compromissos de Brasilia (1970) e Salvador (1971) e que consolidaram o
esforco da esfera federal para que os estados repartissem a tarefa de
proteger o patriménio edificado, alcancava-se a possibilidade de protegéo
de numerosos bens ndo contemplados pelos critérios estabelecidos ha
décadas pelo IPHAN.

Cabia, entretanto, estabelecer um corpo de reflexes que
delimitassem novos padrdes, mais abrangentes do que aqueles que
definiram o patriménio considerado de interesse nacional desde a década
de 1930 e, em tese, mais sensiveis as multiplas identidades culturais e
trajetérias sociais documentadas pelo patrimbnio arquitetbnico nos
diferentes estados da federacéo.

Outras convencgdes internacionais (p. ex. Declaracdo de Estocolmo —
1972) e nacionais (p. ex. Carta de Petrépolis — 1987) ocorreram neste periodo, tendo
como objeto a protecdo do patrimbnio cultural, servindo como base para que as
Constituicdes brasileiras disciplinassem o tema e que, como veremos, antecederam

a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

1.3 Patrimdnio Cultural Brasileiro — Constituicées Republicanas

A luz do ordenamento juridico pétrio, mais especificamente em nossas

Constituicdes, verificamos ao longo de nossa historia que o proprio conceito de

“patriménio cultural” tal qual era posto evoluiu, seja pelo campo de abrangéncia dos
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bens a serem tutelados, seja pelo ente federativo competente a zelar por sua

integridade.

Insta consignar que as Constituicdes de 1824 (Império) e 1891 (12 da
Republica) nada dispuseram sobre nosso patriménio historico, ja que protegiam a
propriedade de modo absoluto e qualquer forma de amparo a esse conjunto de bens
acarretaria limitacdo ao direito de propriedade, ndo obstante a protecdo dada ao

Palacio das Duas Torres, em Pernambuco, em 1742.

Por sua vez, apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1934
houve o primeiro esboco protetivo ao patrimoénio cultural brasileiro, o qual atribuiu,
primeiramente, a Unido e aos Estados a competéncia concorrente em “proteger as
belezas naturais e 0s monumentos de valor histérico ou artistico, podendo impedir a

evasédo de obras de arte” (art. 10, IlI).

Importante ressaltar que ja haquela época passa a se considerar que a
propriedade ndo podia ser mais exercida contra o interesse social ou coletivo,

aparecendo aqui uma limitacéo ao direito de propriedade de bens culturais.

Posteriormente, em pleno Estado-Novo, a Constituicdo Federal de
1937 estatuiu que “os monumentos historicos, artisticos ou naturais, assim como as
paisagens ou os locais particularmente dotados pela Natureza, gozam de protecéo e
dos cuidados especiais da Nacado, do Estado e dos Municipios. Os atentados contra
ele cometidos serao equiparados aos cometidos contra o patriménio nacional” (art.
134).

Podemos observar que ja em 1937, o constituinte atribuiu aos
Municipios também o dever de protecdo do patrimonio cultural, agregando todos os

entes federativos no objetivo comum de zelar por aqueles bens.

Da mesma forma, a Carta de 1946 previu que “as obras, monumentos
e documentos de valor histérico e artistico, bem como os monumentos naturais, as
paisagens e os locais dotados de particular beleza, ficam sob a protecdo do Poder
Publico” (art. 175).
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Por fim, j& no periodo da Ditadura Militar, o art. 172, da CF/1967,
aduzia que “o amparo a cultura é dever do Estado”, sendo complementada a
assertiva no paragrafo unico do mesmo artigo, o qual determinava que “Ficam sob
protecdo especial do Poder Publico os documentos, as obras e os locais de valor
histérico ou artistico, 0s monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como
as jazidas arqueoldgicas”. A EC/1969 tdo somente repetiu o disposto no texto

constitucional anterior.

Deve-se atentar, no entanto, que as normas constitucionais até o
momento elencadas tinham carater meramente programatico e consequentemente,
delegavam para a legislacdo infraconstitucional a normatizacdo dos preceitos

mencionados na Carta Maior.

Nota-se também que os legisladores se atinham apenas e tdo somente
a bens materiais que tinham certos valores a coletividade como monumentos, obras
artisticas, paisagens naturais, entre outros. Esse entendimento foi suplantado com o
advento da nova Constituicdo (1988), a qual passa a proteger também bens de

natureza imaterial, conforme passaremos a tratar.

1.4 Patrimdnio Cultural Brasileiro — Constituicao Federal de 1988

Inicialmente, como é sabido, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
inlmeros avancos em diversos campos e na questao de protecdo do patrimonio

cultural brasileiro nao foi diferente.

O art. 23 da Constituicdo de 1988 determina que é de competéncia

bY

comum dos entes federativos as medidas direcionadas a prote¢cdo do patriménio

cultural:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

IIl — proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e 0s
sitios arqueolégicos;

IV — impedir a evaséao, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de
arte e de outros bens de valor histérico, artistico ou cultural;
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V — proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacgéao e a ciéncia;
VI — proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de
suas formas;

Da mesma forma, presente no art. 24, o constituinte originario atribuiu a

Unido, Estados e Distrito Federal a competéncia concorrente em legislar sobre:

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

VIl — protecdo ao patrimdnio histérico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico;

VIIl — responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico;

IX — educacao, cultura, ensino e desporto;

Isto quer dizer, nos termos do § 1°*° do mesmo artigo, que a Unido
compete legislar sobre normas gerais, cabendo aos Estados e ao Distrito Federal a
competéncia legislativa suplementar, prevista no § 2° do citado artigo da

Constituicao Federal.

Aos Municipios também s&o atribuidas competéncias consoantes a
protecdo do patrimdnio cultural, competéncias estas que séo tanto administrativas

guanto legislativas, sendo vejamos:

Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber;

IX - promover a protegcdo do patrimbnio histérico-cultural local,
observada a legislacéo e a acao fiscalizadora federal e estadual.

Podemos destacar de inicio, em consonancia ao artigo acima
transcrito, a competéncia material comum de “promover a protegao do patriménio
histérico-cultural local, observada a legislacdo e acdo fiscalizadora federal e

estadual.”

Por outro lado, ao contrario da competéncia material que esta

expressa, no que se refere a competéncia legislativa, o Municipio pode legislar sobre

10 Art. 24. § 1° - No ambito da legislacéo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas
gerais.

" Art. 24. § 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados.
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0 assunto em estudo com fundamento no “interesse local” expresso no artigo 30,
incisos | e Il, do texto constitucional’?, assim, podendo exercer competéncia
concorrente ou mesmo privativa, se a matéria em discussao for exclusivamente

fundada em interesse local.

Além da questdo da competéncia, h4 que ser considerado o grau de
interesse do bem, se nacional, regional ou local. O entendimento geral € que se um
bem tem interesse nacional, o tera regional e localmente também. Todavia o inverso

nao seria verdadeiro.

Renovados os votos de uma Republica Democratica, buscando
sintetizar e dar guarida aos principais anseios da populacao, o constituinte de 1988
dedicou também uma secdo especifica para tratar sobre a cultura e, por

conseguinte, do patrimonio cultural brasileiro.

No Capitulo Ill, Secéo Il — Da Cultura, a CF/88 passa a disciplinar os
direitos culturais, acesso as fontes da cultura nacional, assim como define quais

bens constituem o patrimdnio cultural brasileiro e cria o Sistema Nacional de Cultura.

Desta forma, objetivando maior protecdo e atencdo a ser dada pelo
Poder Publico, o constituinte inseriu no art. 216 os bens que constituem o patriménio

cultural brasileiro.

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

| - as formas de expressao;

12 Nesse sentido: FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Op. cit., p. 213; SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés
de. Bens culturais e sua protecdo juridica, pp. 116-118; FIGUEIREDO, Lucia Valle. Op. cit., pp. 58-59; PIRES,
Maria Coeli Simdes. Da protecdo ao patriménio cultural, p. 111. José Afonso da Silva assim se manifesta: “Os
Municipios, como se vé do caput do art. 24, ndo estdo contemplados nas regras de competéncia legislativa
concorrente. Mas eles, a rigor, ndo estdo fora inteiramente desse contexto, porque a eles é prevista competéncia
para a prote¢do da cultura, como vimos acima. Ora, tendo em vista isso e mais as normas de distribuicdo de
competéncia a eles no art. 30, vamos ver que lhes resta area de competéncia concorrente. A eles cabe legislar
supletivamente a legislacao federal e estadual no que couber (art. 30, I1), vale dizer, naquilo em que se da a eles a
possibilidade de atuar; esse aspecto estd consignado no mesmo art. 30, IX, onde se lhes d& a competéncia para
promover a fiscalizacdo do patrimdnio histérico-cultural local, observadas a legislacéo e a acdo fiscalizadora
federais e estaduais. Ai estd: se se reconhece a existéncia de um patrimonio cultural local, que s6 pode ser
patrimdnio cultural municipal, entdo € que, por essa via, se Ihes outorga competéncia legislativa para normatizar
sobre tal patrimonio”. Ordenag&o constitucional da cultura, pp 43-44.
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Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagbes cientificas, artisticas e tecnologicas;

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

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontol6gico, ecoldgico e cientifico.

De plano, verifica-se que o caput do art. 216 refere-se aos bens de
natureza material e imaterial portadores de referéncia a identidade, a acdo e a
memoéria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, estabelecendo,

assim, uma relacéo entre esses trés elementos.

No dizer de Lucia Reisewitz, “a identidade € assim o elemento que faz
com que tenhamos raizes, estejamos vinculados a alguma coisa ou alguém. Faz das
nossas acfes uma manifestacdo que pertence a um todo, merecendo, por isso,

atencao preservacionista.” *3

A Acdo se da pelas realizacbes materiais e imateriais, consideradas

individual ou realizadas pela coletividade.

Ja a Memodria pode ser entendida como a conservacgao de fatos, ideias,
impressdes e conhecimentos adquiridos™ ou ainda acées ocorridas no passado ou
até mesmo de nosso presente que serdo transmitidas no futuro, guardando relacéo

entre as esferas temporais — passado/presente/futuro.

Podemos observar que o conceito constitucional de patrimonio cultural,
do modo que esta definido na Constituicdo de 1988, € bem amplo, dinamico,
aumentando o campo de incidéncia anteriormente previsto nas cartas passadas e
legislagbes infraconstitucionais, as quais dispunham unicamente sobre os
patrimdnios histérico e artistico e, equiparadamente, 0s monumentos naturais, bem
como 0s sitios e paisagens que importe conservar e proteger pela feicdo notavel
com que tenham sido dotados pela natureza ou agenciados pela inddstria humana
(art. 1°, 82°, Decreto-lei n° 25/1937).

3 REISEWITZ, Licia. Direito ambiental e patriménio cultural: direito & preservagdo da meméria, acdo e
identidade do povo brasileiro. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 102.

 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, 1910-1989. Minidicionario da lingua portuguesa / Aurélio Buarque
de Holanda Ferreira; coordenacdo Marina Baird Ferreira, Margarida dos Anjos; equipe Elza Tavares
Ferreira...[et al]. 3.ed. — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.
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Em razéo da extensdo dada ao patrimonio cultural pela Constituicdo de
1988, Paulo Affonso Leme Machado lhe atribui o nome de patrimonio cultural social

nacional

Conforme diretriz dada pelo artigo 216, seu campo de abrangéncia
passa a englobar também as peculiaridades de diversos fragmentos sociais
pertencentes a nacao, formas institucionais das relacdes sociais e também a

interacdo do homem com a natureza.

Talvez o grande trunfo da atual Carta Constitucional foi ultrapassar a
barreira protetiva atrelada até entdo somente aos bens culturais materiais. O
patrimonio cultural, como definido atualmente no artigo 216, € composto tanto por

bens de natureza material quanto imaterial.

Em consondncia a divisdo prevista no texto constitucional,
subdividimos, ainda, os bens culturais materiais em: i) bens imdveis como o0s
ndcleos urbanos, sitios arqueoldgicos e paisagisticos e bens individuais; e ii) bens
moveis como cole¢des arqueoldgicas, acervos museoldgicos, documentais,
bibliograficos, arquivisticos, videograficos, fotograficos e cinematograficos.

Por sua vez, os bens culturais de natureza imaterial'®

dizem respeito
aguelas praticas e dominios da vida social que se manifestam em saberes, oficios e

modos de fazer; celebracdes; formas de expresséo cénicas, plasticas, musicais ou

* MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. Pag.
1097.

® UNESCO - Convencéo para a Salvaguarda do Patrimdnio Cultural Imaterial — Paris (2003).

Artigo 2: Definiges Para os fins da presente Convengéo, 1. Entende-se por “patriménio cultural imaterial” as
praticas, representacOes, expressdes, conhecimentos e técnicas - junto com os instrumentos, objetos, artefatos e
lugares culturais que Ihes sdo associados - que as comunidades, 0s grupos e, em alguns casos, os individuos
reconhecem como parte integrante de seu patrimdnio cultural. Este patriménio cultural imaterial, que se
transmite de geracdo em geracgdo, é constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungdo de seu
ambiente, de sua interaco com a natureza e de sua histéria, gerando um sentimento de identidade e continuidade
e contribuindo assim para promover o respeito a diversidade cultural e a criatividade humana. Para os fins da
presente Convencao, sera levado em conta apenas o patrimdnio cultural imaterial que seja compativel com os
instrumentos internacionais de direitos humanos existentes e com os imperativos de respeito matuo entre
comunidades, grupos e individuos, e do desenvolvimento sustentavel. 2. O “patriménio cultural imaterial”,
conforme definido no paragrafo 1 acima, se manifesta em particular nos seguintes campos: a) tradi¢des e
expressoes orais, incluindo o idioma como veiculo do patriménio cultural imaterial; b) expressoes artisticas; c)
praticas sociais, rituais e atos festivos; d) conhecimentos e praticas relacionados a natureza e ao universo; e)
técnicas artesanais tradicionais.
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ludicas; e nos lugares (como mercados, feiras e santuarios que abrigam praticas

culturais coletivas).’

Insta consignar que, além das expressfées humanas que se dao
através dos bens materiais e imateriais, a natureza também recaem as medidas
protetivas caracteristicas dos patrimoénios culturais, sendo objetos de direitos,
salvaguardas que ja eram previstas nos anos de 1930, no Decreto-lei n° 25/37%8,
porém, estendidas no campo constitucional atual ao ndo manter no texto o carater
de “notabilidade” do bem natural, assim, alcangando todos e quaisquer bens

naturais.

Nesse sentido, conforme ensina Luiz Alberto David Aratjo’®, o

patrimonio cultural envolve o meio ambiente cultural.

E que o meio ambiente natural, embora, por evidente, tenha
existéncia autbnoma, ganha significado no contexto social, na medida das
projecdes de valores que recebe.

Uma formacéo rochosa, por exemplo, uma vez objeto dessa proje¢éo
de valores, ganha significado no arcabouco das relagbes sociais: recebe
uma classificagdo quanto a origem, tem sua formacdo localizada em
determinada fase histérica e serve de referéncia a identidade do pais. A
rocha — repita-se — tinha existéncia em si; esses significados, no entanto,
foram agregados pela projecdo de valores, vale dizer, pela cultura. Desse
modo, a natureza, ressignificada no contexto das relacdes humanas,
constituiria 0 assim chamado meio ambiente cultural.

Sabendo que o patrimdnio cultural brasileiro engloba também o meio
ambiente cultural, consoante o artigo 225%°, cabe ao Poder Publico e & coletividade o
dever de defender e preservar o meio ambiente, compreendido este em todas as

suas formas.

N&o € outra a interpretacdo de Lucia Valle Figueiredo, que, ao

comentar a Constituicdo Federal, diz que “o art. 216, § 1°, afirma que o Poder

7 Extraido de: http://portal.iphan.gov.br/portal/montarPaginaSecao.do?id=10852&retorno=paginalphan

18 Art. 10, § 2°. Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e s&o também sujeitos a tombamento 0s
monumentos naturais, bem como os sitios e paisagens que importe conservar e proteger pela feicdo notavel com
gue tenham sido dotados pelo natureza ou agenciados pelo indUstria humana.

% ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. Luiz Alberto David Aradjo, Vidal Serrano
Nunes Janior. — 14. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 529.

20 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.
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Publico, com a colaboragcdo da comunidade, protegerd o patrimbnio cultural

brasileiro (neste compreendido o patriménio cultural ambiental).”?*

Assim, observamos que a Constituicdo de 1988 alargou a esfera
preservacionista, alcangando desde bens culturais materiais até bens culturais
imateriais, formas de expressdo humana, passadas de geracbes a geracoes,

impregnada de valores e que confere a determinada coletividade identidade.

Para tanto, como forma de efetivagao, em seu 81°, o art. 216 determina
que o Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade® promoveré e protegeré o

patrimdnio cultural brasileiro, mediante instrumentos de efetivacéo da protecao.

O texto constitucional menciona cinco instrumentos? para a divulgacéo
e protecdo do patriménio cultural brasileiro, quais sejam, os inventarios, os registros,
a vigilancia, a utilizacdo da desapropriacdo e, nosso objeto de estudo, o

tombamento.

Verifica-se, também, que ndo exclui outros meios, deixando, portanto,

ao legislador, a Administracdo Publica e a comunidade a possibilidade de criar

outras formas de “acautelamento” e “preservacao’.

Portanto, tendo como base o conceito de patrimonio cultural brasileiro e
como esta previsto no texto constitucional, passaremos a tratar de um dos

instrumentos constitucionais de protecdo mencionados — o tombamento.

2! “Discriminagdo constitucional das competéncias ambientais”, Revista de Direito Ambiental 35/39-55, Ano 0,
julho-setembro/2004.

2 No art. 225 da CF, de forma semelhante, atribuiu tanto ao Poder Publico quanto & coletividade o dever de
defesa e preservacdo do meio ambiente.

2 Art. 216. § 1° - O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras
formas de acautelamento e preservacéo.
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Il DO TOMBAMENTO

2.1 Conceito

Tombamento é a inscricdo de determinado bem (mével ou imovel) em
um dos Livros do Tombo. Esse conceito vem do Direito Portugués, em que o verbo
tombar significa registrar, inventariar ou inscrever bens do Reino, guardados na

Torre do Tombo, local em que por séculos guardou os arquivos do estado lusitano.

Insta consignar que néo se utiliza na legislacdo portuguesa o instituto
juridico do “tombamento” tal qual o utilizamos aqui no Brasil, sendo a protegao legal

dos bens culturais la chamada de “classificagao e inventariagao”.

Segundo CRETELLA (1973):

Se tombar € inscrever, registrar, inventariar, cadastrar,
tombamento é a operagdo material da inscricio de bem, mével ou
imoével, no livro puablico respectivo. Tombamento é também o ato
administrativo que concretiza a determinagdo do poder publico, no livro
do tombo. "Tombo é o inventario auténtico dos bens, e terras de alguém

com suas confrontacdes, rendas, direitos, encargos, demarcacgoées."

O instituto do tombamento tal qual o conhecemos atualmente foi
inserido em nosso ordenamento juridico mediante o Decreto-lei n°® 25, de 30 de
Novembro de 1937, o qual organiza a protecdo do patriménio histérico e artistico
nacional, possuindo também embasamento constitucional no § 1° do art. 216.

O mencionado diploma legal determina o que constituia aguela época o
patrimdnio cultural brasileiro — como ja assentamos, esse patrimonio foi estendido

com o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 1° Constitue o patriménio histérico e artistico nacional o conjunto dos
bens moveis e imoveis existentes no pais e cuja conservacdo seja de
interesse publico, quer por sua vinculacéo a fatos memoraveis da histéria do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou etnografico,
bibliografico ou artistico.
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Isto posto, diante desta afirmacéo trazida pelo dispositivo legal, é
possivel perceber que ha necessidade de se tombar o bem mével ou imével que traz
consigo o valor do patriménio histérico e artistico nacional, eis que constitui a

riqueza de uma sociedade.

Conforme dispbe o 81° do art. 1°, do referido decreto, os bens
passiveis de serem tombados somente serdo considerados parte integrante do
patriménio histérico e artistico nacional , depois de inscritos separada ou
agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata o 4° do mesmo

diploma legal.?*

Importante destacar que os monumentos naturais, bem como os sitios
e paisagens que importe conservar e proteger pela feicdo notavel com que tenham
sido dotados da natureza ou agenciados pela industria humana, equiparam-se aos

bens mencionados no caput do art. 1°, sendo também sujeitos ao tombamento.

Vale lembrar que, para fins de tombamento, a caracterizacdo de
“‘notavel” para os bens naturais foi totalmente superada como a promulgacdo da
Constituicao de 1988, momento em que foi excluida essa determinacédo e estendido
a todo e qualquer sitio de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,

paleontolégico, ecolégico e cientifico.?

Com relacdo a sua conceituacdo, Hely Lopes Meirelles dizia que

“Tombamento é a declaracdo pelo Poder Publico do valor histérico, artistico,

2 Art. 4°. O Servico do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional possuira quatro Livros do Tombo, nos quais
serdo inscritas as obras a que se refere o art. 1° desta lei, a saber:

1) no Livro do Tombo Arqueolégico, Etnogréafico e Paisagistico, as coisas pertencentes as categorias de arte
arqueoldgica, etnogréfica, amerindia e popular, e bem assim as mencionadas no § 2° do citado art. 1°.

2) no Livro do Tombo Histérico, as coisas de interésse historico e as obras de arte histdrica;

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

4) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se incluirem na categoria das artes aplicadas, nacionais
ou estrangeiras.

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

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico,
ecoldgico e cientifico.
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paisagistico, turistico, cultural e cientifico de coisas ou locais que, por essa razao,

devam ser preservados, de acordo com a inscricdo em livro proprio.

126

De acordo com Lucia Valle Figueiredo®":

Tombamento, de maneira singela, € o ato administrativo
constitutivo por meio do qual a Administracao Publica, ao reconhecer, a
luz de manifestagdes técnicas, que determinado bem se enquadra nos
pressupostos constitucionais e legais e, no confronto do caso concreto
com os valores resguardados pela Constituicdo, verifica a necessidade
de conserva-lo e determina sua preservacdo, com a conseqlente
incluséo no Livro do Tombo.

Di6égenes Gasparini?®, por sua vez, concebe o tombamento como fato e

como ato administrativo:

A palavra tombamento pode ser tomada como fato ou como ato
administrativo. Como fato, é a operacédo material de registro do bem no
Livro do Tombo correspondente, levado a efeito pelo agente publico
responsavel. Como ato, é restricdo imposta pelo estado ao direito de
propriedade, com a finalidade de conserva-la em razéo do valor artistico,
paisagistico, arqueolégico, etnografico ou bibliografico que representa
para a coletividade.

No entendimento do Professor Paulo Affonso Leme Machado?®:

O tombamento é uma forma de implementar a funcéo social da
propriedade, protegendo e conservando o patrimonio privado ou publico
através da acdo dos poderes publicos, tendo em vista seus aspectos
histéricos, artisticos, naturais, paisagisticos e outros relacionados a
cultura, para a fruicdo das presentes e futuras geracgoes.

Assim delineado, o instituto do tombamento pode ser compreendido

como uma das formas do Poder Publico condicionar a propriedade privada para que

ela, assim, atenda a sua funcéo social, uma vez que a utilizacéo da propriedade pelo

titular do direito esta adstrita a temperamentos voltados para o interesse publico,

qual seja, a promocéo e protecdo do patrimbnio cultural brasileiro, nos termos do

artigo 216, da Constituicdo Federal.

% Direito administrativo brasileiro, p. 543
27 Curso de direito administrativo, p.296.
8 GASPARINI, Diogenes. Tombamento II. In: Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 74. Sdo Paulo: Saraiva,

1977.p. 213

# Direito ambiental brasileiro, p. 1114.
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Nesse sentido, leciona Paulo Affonso Leme Machado®:

Conceituo tombamento como um regime juridico que,
implementando a func&o social da propriedade, protege e conserva o
patrimdénio cultural privado ou publico brasileiro, através da acdo dos
poderes publicos e da comunidade, tendo em vista, entre outros, seus
aspectos histéricos, artisticos, argueoldgicos, naturais e paisagisticos,
para fruicdo das presentes e futuras geracoes.

De acordo com Heraldo Garcia Vitta®, “embora no tombamento a
exclusividade, um dos atributos da propriedade, seja comprometida ante a utilizagao
do bem pela coletividade, justamente neste ponto reside a nobre funcdo social da
propriedade: continua sendo proprietario o particular (ou o préprio Poder Publico);
apenas sua utilizagdo passa a ter certos temperamentos, voltados para o bem-estar

da coletividade.”

A funcédo social da propriedade desponta na Constituicdo Federal de
1988 como principio constitucional®* norteador do direito do particular em usufruir da
coisa, assertiva esta corroborada no Cdédigo Civil de 2002, art. 1228, 81°, o qual
dispbe que “O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e artistico, bem como

evitada a poluicdo do ar e das aguas.”

Em decorréncia do tombamento, os poderes ao titular do bem afetado
ficam parcialmente elididos, uma vez que podera usar e gozar do bem, mas nao
altera-lo, para ndo desfigurar o valor que se quer nele resguardar, além de ficar

constituido no dever de manté-lo em boa conservacdo.*

Tal assertiva merece destaque quando analisamos que as limitacbes
ao direito de propriedade ndo se restringem tdo somente ao particular do bem

tombado, protecao total ou parcial do bem, dado que o entorno do bem considerado

% Direito ambiental brasileiro, p. 1116.

3! Tombamento: Uma Anélise Critica. In Revista do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, vol. 64, p.
65.

%2 CF/88. Art. 5°, XXIII - a propriedade atender4 a sua fungéo social; (...)

%3 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, p. 911.
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patriménio histérico e artistico também sofrera restricdes® para que o valor nele

contido possa ser apreciado e acessivel a toda sociedade.

Em consonancia aos ensinamentos de Paulo Affonso Leme Machado,
procurou-se proteger a visibilidade da coisa tombada, seja monumento historico,
artistico ou natural. O monumento ensina pela presenca e deve poder transmitir uma
fruicdo estética mesmo ao longe. Nao s6 o impedimento total da visibilidade esta
vedado, como a dificuldade ou impedimento parcial de se ver o bem protegido.
Ainda, segundo o autor, a lei somente resguarda a visdo, “podendo a vizinhanga
deixar de apresentar homogeneidade com a coisa a ser alterada de modo

prejudicial”.*®

Por outro lado, Hely Lopes Meirelles ja dava interpretacao diversa:

O conceito de reducdo de visibilidade, para fins da lei de
tombamento, é amplo, abrangendo ndo s6 a tirada da vista da coisa
tombada como a modificacdo do ambiente ou da paisagem adjacente, a
diferenca de estilo arquitetdnico e tudo o mais que contraste ou afronte a
harmonia do conjunto, tirando o valor histérico ou a beleza original da
obra ou do sitio protegido.*

A saber, o tombamento, entdo, consiste em um ato administrativo®’,
revestido de todas as formalidades préprias, pelo qual o Poder Publico

(Administracdo Publica)® declara o valor cultural de coisas méveis e imdveis,

3 Art. 18. Sem prévia autorizacéo do Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ndo se poder4, na
vizinhanca da coisa tombada, fazer construcdo que lhe impe¢a ou reduza a visibilidade, nem nela colocar
andncios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar 0 objéto, impondo-se néste caso a multa
de cincoenta por cento do valor do mesmo objéto.

% Direito ambiental brasileiro, p. 1118.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 546.

¥ Na realidade prética, o instituto do tombamento apresenta-se como um todo, no qual se observam o0s
seguintes tracos: 1) a Administracdo, sujeito ativo do procedimento; 2) o particular, proprietario do bem,
sujeito passivo da iniciativa do Estado; 3) o bem a ser tombado, objeto, movel' ou imdvel, de valor histérico,
estético, etnografico, paisagistico, arqueoldgico; 4) texto de lei, emanado do legislativo, possibilitando a
restricdo, e enumerando os bens que devem ser preservados; 5) o livro do registro ou tombo; 6) a operacgéo
material da inscri¢do, consistente no registro e inventario pormenorizado do bem tombado; 7) parecer, opiniéo,
ou juizo de valor de érgédo competente, em geral, colegiado, que aponta, define e descreve o bem, objeto da
protecdo do poder publico; 8) o processo ou rito do tombamento, conjunto de operacdes, determinadas pela
Administracdo, cuja finalidade é colocar o bem privado sob a custédia do Estado. (J. Cretella Janior. Do
Tombamento no Direito Brasileiro. 1973, p. 83).

% (...) Frisou-se, ainda, que o tombamento é constituido por ato do Poder Executivo que, observada a legislagio
pertinente, estabelece o alcance da limitacdo ao direito de propriedade, ato emanado do Poder Legislativo ndo
podendo alterar essas restricbes. Dessa forma, afirmou-se que o ato do Poder Legislativo que efetiva o
tombamento e, de igual modo, o que pretende alterar as condigdes de tombamento regularmente instituido pelo
Poder Executivo, é inconstitucional, por agredir o principio da harmonia entre os Poderes.
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inscrevendo-as no respectivo Livro do Tombo e, ao mesmo tempo, sujeitando-as a
um regime especial que impde limitagcbes (deveres negativos de ndo fazer ou de
fazer apenas com permissdo da autoridade) ao exercicio de propriedade (poder de
usar, fruir e dispor) — incidente também aos imoveis vizinhos —, realizando sua

funcédo social, com a finalidade de preserva-las.

O tombamento, sendo ato administrativo, € precedido de um
procedimento, oportunidade em que séo feitos os estudos acerca de seu valor
histérico, cultural, artistico, turistico ou paisagistico, sendo concedido o direito ao

contraditorio ao proprietario.

Como ja tratado, o tombamento pode recair sobre bens publicos e
particulares®, recaindo sobre a totalidade do bem ou parte dele (nos caos de
imoveis). Com relacdo ao tombamento de bens publicos, este pode incidir sobre
bens de qualquer um dos entes federativos, o que sera feito de oficio, por ordem do
diretor do Instituto do Patrim6nio Historico e Artistico Nacional — IPHAN, devendo
aguele notificar a entidade a quem pertencer o bem, ou sob cuja guarda estiver a
coisa tombada, a fim de produzir os necessarios efeitos (art.5°, Decreto-lei n° 25/37).

De outro modo, o tombamento de coisa pertencente a pessoa natural
ou & pessoa juridica de direito privado podera ser: i) voluntaria*® (ou espontanea) —
por iniciativa do proprietario do bem ou por anuéncia a notificacdo que lhe da ciéncia
do procedimento do poder publico; ou ii) compulséria** — quando o proprietario se
recusar a anuir a inscricdo da coisa apés notificacdo, garantido aquele impugnar a

decisao (art. 9°, Decreto-lei n°® 25/37).

(ADI 1706/DF, rel. Min. Eros  Grau, 9.4.2008) -  STF. Disponivel  em: <
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo501.htm#ADI e Administracdo de Quadras
Residenciais > Acesso em 15/01/2015.

% Art. 2°. A presente lei se aplica as coisas pertencentes as pessdas naturais, bem como as pessdas juridicas de
direito privado e de direito publico interno.

0 Art. 7°. Proceder-se-a a0 tombamento voluntario sempre que o proprietario o pedir e a coisa se revestir dos
requisitos necessarios para constituir parte integrante do patrimonio histérico e artistico nacional, a juizo do
Conselho Consultivo do Servico do Patriménio Historico e Artistico Nacional, ou sempre que 0 mesmo
proprietario anuir, por escrito, a notificacéo, que se Ihe fizer, para a inscrigdo da coisa em qualquer dos Livros do
Tombo.

1 Art. 8° Proceder-se-4 a0 tombamento compulsério quando o proprietario se recusar a anuir & inscrigdo da
coisa.
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Cumpre ressaltar que o proprietario continuara sendo detentor do
direito a propriedade, contudo devera observar algumas nuances estabelecidas por
essa intervencdo estatal, ou seja, o particular devera observar as regras
estabelecidas pela lei do Tombamento antes de tomar qualquer tipo de atitude em
relacdo ao bem. Exemplo: As coisas tombadas ndo poderdo, em caso nenhum ser
destruidas, demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia autorizacdo especial do
Servico do Patriménio Historico e Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou
restauradas, sob pena de multa de cincoenta por cento do dano causado (art.17,
Decreto-lei n° 24/37).

Dessa forma, ap0s o registro do tombamento no Oficio de Registro de
Iméveis respectivo, surgem o0s seguintes efeitos**: a) Proibe-se que o titular do
direito real de uso ou proprietario, destrua ou mutile o bem tombado; b) Somente
apos autorizacdo do Poder Publico, que o proprietario ou titular do direito real de uso
poderd pintar, reformar ou realizar qualguer obra no bem objeto do tombamento; c)
Cabera ao proprietario ou titular do direito real de uso conservar as suas expensas
bem de acordo com as caracteristicas culturais. Caso ndo tenha recursos, devera
informar ao Poder Publico que tombou, para que o conserve as suas custas; d)
Permite-se que o Poder Publico inicie obras no bem sem prévio conhecimento e
autorizacdo do proprietario ou do titular do direito real deuso; e€) Tem o Poder
Publico o direito de preferéncia nas hipéteses de alienacdo do bem; f) Permite-se
que o bem tombado seja objeto de penhor, anticrese ou hipoteca; g) Inexiste a

obrigatoriedade de indenizar ao proprietario nas hipéteses de tombamento.

De igual protecdo revestem-se também os bens em processo de
tombamento, aos quais certas limitacdes ao direito de propriedade também sao

impostas.

*2 ALEXANDRINO, Marcelo & PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado. 16.ed. Rio de Janeiro:
Meétodo, 2008.
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2.2 Natureza Juridica

A natureza juridica do tombamento ndo é matéria pacifica dentro do
estudo do Direito Administrativo, existindo trés correntes bem delineadas defendidas

por grandes doutrinadores.

A primeira corrente de juristas, entre os quais figuram José Cretella
Janior, Themistocles Brandao Cavalcanti e Sonia Rabello de Castro defende que a

natureza juridica do tombamento € de limitagdo administrativa.

Segundo o Professor Hely Lopes Meirelles*, limitagdo administrativa
pode ser compreendida como “toda imposi¢cado geral, gratuita, unilateral e de ordem
publica condicionadora do exercicio de direitos ou de atividades particulares as
exigéncias do bem-estar social’, assim, uma forma de intervencdo do Estado de

ordem restritiva na propriedade.

Em sintese apartada, na limitagdo administrativa o Poder Publico edita
normas gerais condicionando o uso da propriedade para atingir o bem-estar social,
nao incidindo sobre um determinado bem em especifico, porém enquadrando a

todos os particulares que se encontrarem na mesma situacao de fato e de direito.

Para os doutrinadores defensores dessa corrente, o tombamento
consiste em uma das manifestacdes do Poder de Policia do Estado** e sujeita a

restricdo os bens tombados para protecdo do patriménio historico e artistico do pais.

A critica a essa corrente esta no fato de que o tombamento, conforme
visto, € ato administrativo pautado na reserva da administragdo, logo ndo pode ser
instituido pelo Poder Legislativo, caso assim o fosse, ndo seria possivel defesa

(impugnacéao) pelo particular.

*® Direito Administrativo Brasileiro, pg. 539.

* 0 fundamento juridico do tombamento esta no poder de policia do Estado. Somente o poder de policia — a
necessidade da protecdo dos bens historicos e artisticos — justifica tais limitagdes. (J. Cretella Junior. Do
Tombamento no Direito Brasileiro. 1973, pag. 85)



35

Outrossim, a limitacdo administrativa € genérica e abstrata, ou seja: é
direcionada a uma coletividade de pessoas que se encontrem na mesma situacao
fatica; por sua vez, o tombamento deve ser instituto sobre um determinado bem
(individualizado) que atende aos anseios no sentido de se preservar o patriménio
histérico-cultural. Logo, a conclusdo que se chega € que essa corrente ndo € a mais

acertada.

Dando prosseguimento ao estudo, a segunda corrente, que outrora era
defendida pelo Professor Celso Antonio Bandeira de Mello (entendimento
alterado)*, entende que o tombamento possui natureza juridica de serviddo
administrativa, visto que incide sobre imoOvel determinado, causando a seu

proprietario 6nus maior do que aos demais membros da coletividade.

A serviddo administrativa € uma forma de intervencdo do Estado na
propriedade privada de carater restritivo, a qual consiste em direito real de gozo, de
natureza publica, instituido sobre imovel 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*® “o tombamento configura verdadeira
serviddo 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.”

Diante de todo o exposto, também é possivel tecer algumas criticas a
essa corrente no sentido de que: i) muito embora a serviddo administrativa se
assemelhe ao tombamento no sentido de ser uma forma de intervencéo restritiva do
Estado na propriedade privada onde recai sobre determinado bem especifico diante
do interesse publico estatal, ndo poder ser considerada como natureza juridica do
tombamento, uma vez que neste instituto ndo ha a relagcdo de coisa serviente e

coisa dominante; iii) o0 tombamento ndo pode ser instituido por lei, advém de um ato

* Até a 26° edigdo deste Curso exprimimos o entendimento de que o tombamento era modalidade de servidao
administrativa. Estdvamos errados. Convenceu-nos disso a argumentacdo da administrativista Adriana
Zandonade, em tese de doutoramento que estava sob nossa orientagdo. Curso de Direito Administrativo, 272 ed.,
p. 911.

* Tombamento, pg. 13.
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da Administracdo Publica, enquanto a serviddo, em determinadas hipoteses seria
possivel; iii) o tombamento ndo exige do proprietario um agir, mas, sim, um suportar,
devendo conservar o bem; iv) o tombamento recai sobre bens imoveis e méveis, ao

passo que a servidao recai somente sobre bens iméveis.

Por fim, a terceira corrente defendida pelo professor José Santos
Carvalho Filho, ao nosso entender, € mais coerente. Entende o doutrinador que a

natureza juridica do tombamento € simplesmente de tombamento, ou seja, Unica.

N&o ha que se falar em limitag@o ou serviddo administrativa, pois esses
institutos se assemelham, mas ndo podem, em razdo se suas similitudes servirem

de natureza juridica do instituto.*’

Nesse mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, mencionando
gue a doutrina ndo é uniforme com relacdo a natureza juridica do tombamento,
prefere considerar o tombamento uma “categoria prépria”, pois ndo se enquadra

“nem como simples limitagdo administrativa, nem como servidao”:

O tombamento tem em comum com a limitacdo 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 servidao, seja de direito publico ou privado.*

O doutor Edis Milaré acompanha esse entendimento, qualificando o
tombamento “como meio de intervencao do Estado consistente na restricdo do uso
de propriedades determinadas.”® Esse, também, o posicionamento de Marcal
Justen Filho: “O tombamento é um regime juridico diferenciado, o que significa a
existéncia de regras diferenciadas daquelas normalmente aplicaveis a propriedade

privada.”°

* CARVALHO FILHO, op. cit., p. 682.
8 Op. cit., p. 142.

* Op. cit., p. 278.

%0 Curso de direito administrativo, p. 412.
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Como mencionado, ndo h4 um consenso entre os doutrinadores a
respeito de sua natureza juridica, visto que ora apresenta caracteristicas peculiares

de serviddo administrativa ora carrega aspectos das limitacdes administrativas.

Nesse sentido, seguimos a linha de Maria Cristina Biazdo Manzato
para a qual ndo podemos com seguranca dizer que o tombamento € uma limitagcao
administrativa ou uma serviddo. Ele possui um regime juridico préprio que ora se
assemelha a limitac&do ora, a servidao, conforme o caso concreto se apresenta, em

face das restricdes ao direito de propriedade.

2.3 Indenizacao

Ponto que também merece destaque neste estudo € a questdo da
possibilidade de indenizacdo ao proprietario que tem seu bem tombado,
principalmente, para aqueles que sédo possuidores de bens imoveis em solo urbano
(tema principal deste estudo).

Como ja tratamos anteriormente, o tombamento impde ao proprietario

certas restricbes que afetam o pleno exercicio de seu direito de propriedade.

Nesse diapasdo, o tema ganha relevancia tendo em vista que, na
pratica, a conservacao dos bens culturais decorre mais de aspectos financeiros do

gue da propria consciéncia de preservacao do proprietario.

Esse sentimento fora revelado pelo Procurador Geral da Republica,
Gabriel de Rezende Passos, no famoso caso “Arco do Teles” (1942), tendo ent&o

assim se manifestado:

A defesa dos nossos monumentos historicos e artisticos € um
dever de todos, inclusive dos particulares e — por estranho que isso
pareca aos apelantes — é dever também dos proprietarios de tais de tais
monumentos.

(...) Ao envés de atentar contra a propriedade, o que o “Servigo” faz é
justamente proteger a propriedade, a saber, protege a propriedade de
valor histérico ou artistico contra — singularidade! — contra o proprietario

1 MANZATO, Maria Cristina Biazdo. Transferéncia do Direito de Construir como uma das Formas de
Indenizagédo do Tombamento. Tese de Mestrado em Direito Urbanistico. PUC/SP — 2007.
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ignorante ou ganancioso. E a protege visando a utilidade comum, que se
reflete na conservacdo dos monumentos, que possam servir de marcos
de nossa evolugdo cultural, ou assinaladores de fatos de nossa
histéria.>*(sic)

N&o destoa desse entendimento Paulo Affonso Leme Machado, para o

O tombamento ndo é um castigo, mas um prémio para quem
incorpora a nogdo de sociabilidade e do caminhar da Histéria. Eterniza
no tempo uma efémera passagem pela terra. Dessa forma, o
proprietario passa ter interesse na conservacdo do bem tombado. O
interesse ndo é s6 da sociedade e do Poder Publico. O proprietario,
sabendo conservar ou tendo possibilidade financeira de fazé-lo, ganhara
com a classificagao oficial do bem que lhe pertence.

No entanto, a indenizagdo surge como forma de distribuir

equitativamente o 6nus da restricdo ao direito de um determinado proprietario diante

da conservacdo de um bem historico em beneficio de toda a coletividade. Dessa

forma, cabendo a todos igualmente repartir o prejuizo suportado pelo particular.

Heraldo Garcia Vitta® 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 0s
beneficios da sociedade, sendo vedado a alguns fazé-lo em beneficio
dos demais integrantes da comunidade.

De acordo com o Professor Hely Lopes Meirelles®*:

Ao determinar o tombamento, o Poder Publico pode impor
restricbes a utilizacdo ou conservacdo do bem, mas se elas chegarem a
constituir interdicdo do uso da propriedade, ainda que de forma indireta,
a coisa tombada devera ser desapropriada. O tombamento de uma obra
de arte, que permita ao seu dono continuar no seu desfrute, néo
acarretara indenizagdo, assim como o tombamento de uma igreja, que
continue a ser utilizada para culto dos fiéis. Mas o tombamento de um
terreno urbano, em que fique interditada a construcdo ou de um imovel
rural, em que fique proibida a atividade agricola ou pastoril, obriga,
necessariamente a indenizagdo. (...) tombamento ndo é confisco. O
tombamento sé dispensa indenizacdo quando ndo impede a utilizacao
do bem segundo a sua destinacdo natural, nem acarreta seu

52 RT 147:788.

53 Tombamento: uma analise critica, p. 172.
% Tombamento. In Estudos e Pareceres de Direito Publico, vol. 10, p. 367.
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esvaziamento econbmico. Esse é o principio basico, de que tém se
esquecido nossas autoridades encarregadas da preservacdo do
patrimdnio histérico e paisagistico ao determinar o tombamento de bens
individuais, sem desapropriagdo, punindo exatamente o cidaddo que se
obstinou em preservar, guando todos a sua volta obtinham as vantagens
econdmicas da modernizacao.

Como tudo em Direito, h4 divergéncias quanto a obrigatoriedade da
indenizacdo estatal ao particular. Em um extremo encontramos doutrinadores que
afastam a ideia de retribuicdo pecuniaria ao particular, em face do conteudo social
do direito de propriedade, deverdo incidir outros meios de reparacdo (isencoes,
incentivos fiscais, instrumentos juridicos previstos no Estatuto das Cidades, entre

outros) que néo indenizacao.

No outro extremo, encontram-se aqueles que sustentam que o
tombamento deve ser sempre indenizado. Para esses autores, a partir do momento
em que o tombamento recai sobre o bem e produz seus efeitos de abstencédo de

certos atos, restricdo de direitos, ao estado cabe indenizar.

Por sua vez, hd uma linha intermediaria de autores que entendem que
a indenizacdo deve ser definida em face do alcance do tombamento, em outras
palavras, se o instituto recai sobre determinado imovel, especifico dentre tantos
outros, e havendo o esvaziamento econémico do bem, deverd ser indenizado o
proprietario. Por outro lado, caso o tombamento for geral, € dizer, ainda que
individualizado cada imovel, se o tombamento recair sobre um agrupamento de

propriedades (ex. bairro), o proprietario néo fara jus a indenizacéo.

Aduz Celso Antonio Bandeira de Mello®® que:

Como regra, o tombamento exige uma indeniza¢éo ao particular
cujo bem seja dessarte afetado. Sem embargo, quando abrange toda
uma cidade ou quase toda, como ocorreu com Parati ou Ouro Preto, 0s
imoveis ndo se desvalorizam e o tratamento a que se sujeitam 0s
administrados é uniforme, inexistindo razao para que sejam indenizados,
até porque, em muitos casos, ocorrera valorizacdo dos imoéveis
atingidos. Pelo contrario, na esmagadora maioria dos caos de
tombamento pelo Patriménio Histérico, quando sado atingidos algum ou
alguns especificados bens ha uma individualizacdo do bem objeto de ato
imperativo da Administragcdo, que traz consigo um prejuizo econdmico

% Curso de Direito Administrativo, p. 912.
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manifesto para o proprietario e, assim sendo, é de rigor que este seja
indenizado.

Leciona Paulo Affonso Leme Machado®®:

A Administracdo Publica tem o direito de escolher o bem a ser
tombado, mas nesse caso passa a ter o dever de indenizar, pois a
limitac&o passou a ser singular, e ndo geral.

bY 7 7

O direito a indenizacdo ndo é regra, mas é admissivel quando a
inscricdo do bem no Livro do Tombo efetivamente acarretar prejuizos ao titular do

direito, reduzir seu valor econémico ou inutiliza-lo.

A jurisprudéncia ja se manifestou no sentido de ser indevida a
indenizacdo caso ndo reste caracterizada a desvalorizacdo do bem, consoante se

verifica da ementa transcrita:

DESAPROPRIACAO INDIRETA - Apossamento administrativo —
Tombamento que ndo descaracterizou a utilizacdo econdmica do bem
pelo particular — Normalidade da fruicdo racional da gleba atingida —
Pressuposto indenizatério inexistente — Demanda improcedente -
Sucumbéncia do autor - Recurso improvido.

(TJSP - Apelagéo Civel n. 137.639-5/9 - Guaruja - 72 Camara de Direito
Publico - Relator: Jovino de Sylos - 31.03.03 - M.V.)

Na mesma esteira, outro julgado do Tribunal de Justica de S&o Paulo,

tem a seguinte ementa:

DESAPROPRIACAO - Indireta - Inexisténcia de turbagdo administrativa
ou qualquer lesé@o ao direito dominial - Imével permanece nas condi¢bes
gue se encontrava antes do tombamento - Resolucdo n. 40/85, apenas,
formalizou as restricbes decorrentes de legislacdo sobre uso e
propriedade — indenizacao indevida - Recursos providos.

(TISP - Apelacdo Civel n. 22.499-5 — Santos - 8% Camara de Direito
Publico - Relator: Walter Theoddsio - 02.04.97 - V.U.)

Como anotado, tem-se na doutrina correntes favoraveis a indenizagao
e correntes contrarias. O que atualmente se adota € que havendo a depreciacao
econdmica do bem ou a subtracdo de sua real utilidade, nesse sentido, justo sera a

reparacao indenizatéria ao particular.

% Acdo Civil Publica: ambiente, consumidor, patriménio cultural: tombamento -- Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1986, cit. p. 95-97.
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Esse foi 0o entendimento do entdo Ministro Celso de Mello no caso da
desapropriacdo da Casa Modernista (Al 127174), o qual entendeu que havendo
esvaziamento do conteudo patrimonial, € necessario que o Poder Publico indenize

seu proprietario.

Nesse mesmo sentido, assentou entendimento o também entdo
Ministro Joaquim Barbosa (Ag. Reg. RExt. 361.127/SP):

Como se sabe, a construgcdo doutrinaria por tras do conceito de
desapropriacdo indireta destaca o carater especial, individualizado, do
prejuizo sofrido com o tombamento. Nao é qualquer tombamento que da
origem ao dever de indenizar: é preciso demonstrar que o proprietario
sofre um dano especial, peculiar, no direito de propriedade. Em um
exemplo que se extrai da jurisprudéncia desta Corte, se toda uma rua ou
se todo um bairro é alvo de tombamento, fica muito dificil para o
proprietario de um dos imdveis alegar o prejuizo necesséario para a
configuracdo da desapropriacdo indireta. Foi a situacdo féatica tratada,
por exemplo, no RE 121.140, rel. min. Mauricio Corréa, Segunda Turma,
DJ 23.08.2002, no qual se discutiu o tombamento do bairro de Cosme
Velho e de parte do bairro das Laranjeiras, na cidade do Rio de Janeiro.

Ainda, segundo o entendimento de Lucia Valle Figueiredo, a discusséo
acerca da indenizacdo esta adstrita a natureza do tombamento, devendo ser
analisada no caso concreto, conforme trés hipdteses que apresenta: a) se a
propriedade ficar totalmente aniquilada, configura-se auténtico caso de
“desapropriagao indireta”, que se resolve com a indenizagao correspondente; b) se o
bem tombado ficar com sua utilizacdo apenas parcialmente reduzida, situacdo em
gue o Poder Publico devera indenizar o proprietario na proporcao do dano e estara
configurada uma verdadeira serviddo administrativa, ou nas palavras da autora, “de
regime juridico em tudo assemelhado a serviddo administrativa”; ¢) se nenhum
prejuizo ocorre ao proprietario pelo tombamento, como por exemplo, o0 tombamento
geral que atinge toda uma cidade, como nos casos de Olinda, Ouro Preto,
Diamantina, dentre outros, nada havera a indenizar, concluindo, ainda, pela figura
assemelhada a serviddo administrativa, porém nao indenizavel, por auséncia de

prejuizo.>’

Verifica-se que o assunto é muito delicado, ainda mais quando envolve

possiveis perdas pelos proprietarios de imoveis urbanos tombados que, ao verem

% Disciplina urbanistica da propriedade, p. 62-63.
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seus direitos de propriedade limitados, em especial, o de alienagdo — tdo cobicado
pelas grandes incorporadoras e construtoras — buscam o auxilio do Poder Judiciario
objetivando o ressarcimento ante aos possiveis danos econémicos que deverdo

suportar.

Devemos reforgar que para efeito de indenizagdo o prejuizo devera ser
real e concreto, quantificado a época do procedimento do tombamento, ndo podendo
ser considerado dano futuro ou hipotético (expectativa de ganho), caso o fosse,
recairiamos em flagrante especulagdo imobiliaria, o que incorreria em danos ao

Poder Publico e a coletividade.

Portanto, sob esse enfoque econdmico e meios de amortizacdo das
perdas, a alienacdo do direito de construir ndo utilizado ou o direito de construir em
outro local, a isencdo de impostos, sdo também outras formas de compensacéo
outorgadas pelo Poder Publico®®, razdo pela qual passaremos a tratar acerca do
instrumento da transferéncia do direito de construir como meio viabilizador do

tombamento.

%8 Direito Ambiental Brasileiro, p. 1146.
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lIl DA TRANSFERENCIA DO DIREITO DE CONSTRUIR

Esse instituto surgiu como forma de compensacdo ao proprietario do
bem imovel que, diante do interesse publico, ficou impedido de exercer em plenitude
o direito de construir naguele terreno e, em hipoteses expressamente previstas em
lei, possibilitando aquele transferir seu direito para outro imovel de sua propriedade

ou alienar a terceiros.

A alienacao e a transferéncia do direito de construir se relacionam a
ideia de solo criado, segundo o qual é a possibilidade de criagdo de area horizontal,
mediante edificacdo sobre ou sob o solo natural, acima de um certo coeficiente Unico
de aproveitamento, quase sempre igual a um, conforme Didgenes Gasparini, citando

Eros Roberto Grau.*®

Considerando-se que o coeficiente de aproveitamento (relacao entre a
area edificavel e a area do terreno) €, por exemplo, um, o proprietario pode construir
uma area equivalente a area do terreno. A partir desse coeficiente basico, qualquer
edificacdo acima ou abaixo da superficie caracteriza-se, potencialmente, como solo
criado pertencente ao Municipio, que podera dar a tal direito o destino que melhor
satisfaca o interesse publico, como nos ensina Diégenes Gasparini.®

O estudo de tal hipétese legal nos interessa quando abrange os

imoéveis tombados.

Nesse sentido, a transferéncia do direito de construir apresenta uma
dupla funcgéo, servindo tanto como forma de indenizacdo indireta do Poder Publico
aguele particular, limitado em seu direito de propriedade, quanto como meio
viabilizador do tombamento, possibilitando a preservacao do patriménio historico.

%9 0 estatuto da cidade. Sao Paulo: Nova Dimens&o Juridica, 2002, p. 169.
% |dem, p. 169.
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3.1 Origem

A origem do instituto da transferéncia do direito de construir como o
conhecemos surgiu em Chicago. Com o nome de Space Adrift (“Espaco Flutuante”),
0 instituto visava a intensificacdo da protecdo do patriménio historico, conferindo aos
proprietarios que tiveram seus imoéveis definidos pelo Poder Publico de interesse
historico autorizacdo para alienar o direito de construir para aquele terreno. Assim, a
transferéncia do direito de construir desse terreno a outro permitiria a este ultimo

majorar a area a ser construida que anteriormente néo seria possivel.

O “Plano de Chicago”, como ficou conhecido, foi apresentado e
introduzido em solo nacional por John Costonis que, presente no Seminario “O Solo
Criado”, realizado em Sao Paulo e promovido pelo Centro de Pesquisas da
Administragdo Municipal — CEPAM (transformado na Fundagédo Prefeito Faria Lima),
discutiu e apresentou o instituto do “solo criado”, algo bastante inovador para aquela

época.

Com a modernizagcdo dos grandes centros e a concentracéo
populacional nas urbes, o solo criado deu-se em razdo do avan¢o da engenharia
civil, permitindo a construcao de edificios e consequentemente da criagao de “solos”

superpostos, assim, criados os “solos” artificiais ou virtuais.

Objetivando encontrar um meio termo entre o0 interesse dos
proprietarios de bens tombados, limitados em seu direito de propriedade, e a
utilizacdo do potencial construtivo desses imoveis, surge, entdo, o termo “solo
criado”. Assim, “a idéia do SOLO CRIADO, que nés chamamos de transferéncia dos
direitos de construcdo, foi idealizada para tratar com justica dos interesses dos
proprietarios dos terrenos dos governos municipais e do interesse publico na

preservacdo do patriménio da comunidade.”®*

Nas palavras de John Costonis®?:

%1 0 solo criado/Carta do Embu, pp. 80-82.
%2 Ibid., p. 83
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O valor de uma propriedade imobiliaria €, em grande parte, devido
ao direito de nela construir. Mas se o edificio for tombado como
monumento histérico, esse direito é perdido (..). Talvez, se
reformuldssemos o nosso conceito de propriedade, fosse possivel
enfrentar esse conflito aparentemente sem solucdo hoje em dia.
Imaginemos que o prédio na frente desta fotografia é um marco
histérico, com direito de construcdo nao utilizado, representado em
verde. Imaginemos que, quando este edificio fosse tombado como
monumento histérico, permitissemos a transferéncia dos direitos de
construir no local para o terreno adjacente, concedendo, assim, que o
terreno contiguo possa acumular a densidade a que teria direito o
primeiro terreno. O pagamento que o dono do monumento historico iria
receber por esses direitos transferidos representaria uma compensacao
adequada. O construtor que compra esses direitos estaria comprando
um bem com determinado valor. Os custos para a cidade seriam,
simplesmente, os custos para regulamentar a transferéncia. Poderemos,
assim, conservar 0 n0SSO monumento sem prejuizo para ninguém em
particular.

A aplicacdo da transferéncia do direito de construir se da quando o
proprietario se utiliza apenas de uma fracdo do direito de construir previsto para o
local, sendo o restante transferido a outros locais e se mostra como potencial

adicional nos prédios da vizinhanca.

Percebe-se, entdo, que desde os anos 70 discutia-se a possibilidade
de divisao, cisdo, entre o direito de propriedade e o direito de construir. Todavia, a
doutrina brasileira ndo foi muito receptiva inicialmente, razéo pela qual o instituto ndo

teve sua aplicabilidade imediata em solo nacional.

Naguele encontro, as conclusdes dos doutrinadores foram sintetizadas

163

e formalizadas em um documento denominado ‘Carta de Embu’™’, sendo a utilizac&o

do instituto experimentada por alguns municipios.

A titulo de exemplo, a Lei n°. 9.725/1984, do Municipio de S&o Paulo,
dispunha em seu art. 1° que “o potencial construtivo dos imoveis de carater historico
ou de excepcional valor artistico, cultural ou paisagistico, preservados por lei
municipal, podera ser transferido, por seus proprietarios, mediante instrumento

publico, obedecidas as disposi¢des desta Lei”.

83 Os firmantes da Carta de Embu foram: Alvaro Villaca Azevedo, Celso Antdnio Bandeira de Melo, Dalmo do
Valle Nogueira Filho, Eros Roberto Grau, Eurico de Andrade Azevedo, Fabio Fanucchi, José Afonso da Silva,
Maria Lourdes Cesarino Costa, Mario Pazzaglini Filho, Miguel Seabra Fagundes, Jorge Hori, Anténio Claudio
Moreira Lima, Clementina De Ambrosis, Domingos Theodoro de Azevedo Netto, Luiz Carlos Costa e Norberto
Amorim. Vid. VV.AA,, Solo Criado/Carta de Embu, CEPAM-Fundacdo Prefeito Faria Lima, 1977.
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De igual forma, em Curitiba, a Lei n. 6.337/1982, chamada de “Lei do
Solo Criado”, instituiu 0 “incentivo construtivo para a preservacdo dos iméveis de

valor cultural, histérico ou arquitetdnico”.®*

3.2 Direito de propriedade, direito de construir e solo criado

Como tratamos anteriormente, o direito de propriedade sofre
delimitacdes previstas em lei, as quais determinam seu contorno, como uma moldura

dentro da qual o direito pode ser exercido.

Dessa forma, o direito de propriedade € garantido desde que seu

exercicio guarde relagdo com uma finalidade social.

O principio da funcéo social da propriedade, desta sorte, passa a
integrar 0 conceito juridico-positivo de propriedade, de modo a
determinar — repita-se — profundas alteragbes estruturais na sua
interioridade. Por isso que, embora sem autorizar a supressao da
propriedade privada, transforma-a em um dever.®

O direito em si ndo é ilimitado, devendo ser a propriedade considerada

em sua funcao social®

, afastando-se de sua nocéo classica, pois a destinacéo que o
proprietario da ao seu bem gera externalidades que afetam toda a coletividade a sua
volta. Assim, toda edificacdo interfere no meio ambiente urbano, e, por tal razao,

deve sofrer limitacGes tendo em vista os interesses da coletividade.

Seguindo este entendimento, no tocante a propriedade urbana, objeto
de nosso estudo, a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 182, §82°, determinou
que a propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacédo da cidade expressas no plano diretor (instrumento

basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana).

% Nesse sentido, destaca mos o art. 4°, 0 que dispde que “N&o sendo possivel a utilizagdo do incentivo na forma
do artigo anterior, podera ser ele transferido para outro imével mediante interveniéncia da Prefeitura Municipal”.
% GRAU, Eros Roberto. Direito urbano, p. 67.

% Art. 5°, XXI11 - a propriedade atenderd a sua funco social; (...)
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Assim, a propriedade urbana esta destinada ao cumprimento de uma
funcdo especifica dentro dos planos urbanisticos, instrumento basico de atuacédo do

Poder Publico nessa seara.

Diante do exposto, a fungéo social da propriedade urbana definird, para
0s proprietérios, a quantidade de edificacdo adequada, segundo planos urbanisticos.
Tal afirmacédo permite dizer que a propriedade urbana € resultado de um direito

planificado.

José Afonso da Silva vai mais longe, ao definir que a propriedade

urbana somente passa a existir em face das normas urbanisticas:

A qualificacdo do solo como urbano, porque destinado ao
exercicio das func¢des urbanisticas, d4 a conotacdo essencial da
propriedade urbana. Esta, diferentemente da propriedade agricola, é
resultado ja da projecdo da atividade humana. Esta, portanto,
impregnada de valor cultural, no sentido de algo construido pela
projecédo do espirito do Homem. Pois, pelo visto, ela s6 passa a existir e
a definir-se pela atuacdo das normas urbanisticas.®’

No Brasil, o direito de construir sempre foi atrelado ao direito de
propriedade, bastando tdo somente ao proprietario a observancia dos limites
tracados pela lei civil, no tocante ao direito de vizinhanca.

Diante da criacdo do instituto do solo criado, passou-se entdo a
discusséo a respeito da separacédo ou ndo entre o direito de propriedade e o direito

de construir.

Sédo trés as correntes doutrinarias que podemos identificar: i) uma,
ligada ao direito civil, defendia que o direito de propriedade implicaria na plenitude
do direito de construir; ii) outra corrente defendia a total separacao entre o direito de
propriedade e do direito de construir; iii) uma terceira intermediaria, defendia que a

lei poderia definir limites objetivos ao direito de construir.

®” Direito urbanistico brasileiro, p. 78.
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A primeira corrente, mais proxima do Direito Civil, defendia que o
direito de construir seria inerente ao direito de propriedade, com os atributos de

gozo, disposicao e fruicdo do bem.%®

Nesse sentido, o direito de construir seria um direito subjetivo de quem
possui o dominio, ndo podendo recair limitagdes, assim, ndo havendo lugar para a
ideia de solo criado. Seus defensores admitem no maximo restricbes advindas do

direito de vizinhanca.

Em outro extremo, em posicao divergente, defendida a época por Eros
Roberto Grau, encontramos a separacao entre o direito de propriedade e o direito de
construir. Para esta corrente, o direito de construir ndo pertenceria ao proprietario,
mas apenas a ele poderia ser atribuido, por meio de autorizacdo ou concessao do
Poder Publico, seu efetivo titular.

Dessa forma, o direito de construir, ndo integrando o direito de
propriedade, pertenceria a coletividade para a edificacdo de qualquer espaco e nao

somente para o solo criado.®

Por sua vez, a posi¢ao intermediaria defendia que somente a lei
caberia definir limites objetivos ao direito de construir, e, para constru¢des que a ele
excedem, haveria necessidade de outorga por parte do Poder Publico.

Vale ressaltar que esta corrente reconhece de que o direito de
propriedade envolve o poder de utilizagdo do bem, entretanto, estabelece que cabe
a legislacao especificar os limites em que podera ser exercido.

A experiéncia francesa contribuiu para a sedimentacdo desse instituto,

adotado no Brasil nas conclusdes da Carta de Embu."°

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

%9 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 254-256.

0 Carta de Embu. 2.1. O proprietario de imével sujeito a limitagdes administrativas, que impecam a plena
utilizacdo do coeficiente Unico de edificacdo, podera alienar a parcela ndo-utilizavel do direito de construir.

2.2. No caso de imdvel tombado, o proprietario podera alienar o direito de construir correspondente a area
edificada ou ao coeficiente Unico de edificacao.
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Em 1975, na Franca, a Lei n° 75-1.328 estabeleceu que “uma
densidade igual a 1,0 constitui o limite legal de densidade. Para a cidade de Paris,
esse numero é fixado em 1,5”. Chamado de plafond Iégal de densité (teto legal de
densidade), esse limite (coeficiente Unico) também determinou que o exercicio do
direito de construir se subordinava ao interesse coletivo e toda construgdo de
densidade excedente ao plafond Iégal ficava condicionada ao pagamento de um

montante igual ao valor do terreno.

Dessa forma, entendia-se que o proprietario do terreno teria direito de
construir até o limite de uma vez a area do lote (em Paris, até uma vez e meia), e, se
quisesse construir além desse coeficiente teria que adquirir da Municipalidade esse

direito, ao preco do solo natural.”*

De acordo com essa corrente, encontramos 0 pensamento de José
Afonso da Silva quando afirma que “o conceito de solo criado ndo importa a
separacdo da faculdade de construir do direito de propriedade do terreno. Ao
contrério, reafirma sua correlacdo, na medida em que transforma em direito subjetivo

a faculdade de construir até o limite do coeficiente tnico estabelecido”.”®

De um lado, conforme retratado, observa-se a influéncia da experiéncia
norte-americana no tocante aos interesses pela preservacéo histérica, e, de outro, a
influéncia da experiéncia francesa no que tange a ideia da viabilizacdo de uma

politica de controle de densidade.

Diante da nova concepcéo trazida pelo instituto do solo criado e sua
adocgao nos textos legais, o direito de construir passou a ter nova feicdo. Pode ele
ser exercido em sua integralidade até o limite especificado pelo Poder Publico, além
do qual devera ser outorgado mediante contrapartida (no caso da outorga onerosa
do direito de construir). De igual forma, podera também ser transferido para outro

imével ou mesmo alienado para ser utilizado em outro local, consubstanciado no

! |dem., mesma pagina.
"2 |dem., mesma pagina.
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instituto da transferéncia do direito de construir. Tem ele um valor econdmico

destacado ou destacavel da propriedade.

Portanto, o direito de construir, bem entendido o direito de edificar a
maior do que o minimo previsto, pode ser objeto de rela¢des juridicas privadas
porque transformou-se em bem imaterial e negociavel, razdo pela qual o direito de

construir pode ser considerado um direito autbnomo.

3.3 Previsao legal e requisitos para aplicacao do instituto

O instituto juridico da transferéncia do direito de construir foi
disciplinado nacionalmente mediante promulgacédo da Lei Federal n°® 10.257/2001,
denominada Estatuto da Cidade, a qual “estabelece normas de ordem publica e
interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo,
da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental”

(artigo 1°, paragrafo Unico).

O referido estatuto arrola no artigo 4° institutos tributarios, financeiros,
juridicos e politicos que poderdo ser utilizados como instrumentos para a
concretizacdo das finalidades expressas na lei, oportunidade em que destacamos
dentre esses institutos, mais precisamente no art. 4° inciso V, alinea “a@”, a
transferéncia do direito de construir, instrumento este de ordenacéo e controle do
uso do solo, a fim de concretizar a politica urbana desenhada pelo plano diretor do

Municipio.

Ato continuo, no art. 35 do mencionado Estatuto, o legislador
infraconstitucional passa a disciplinar diretamente acerca da transferéncia do direito
de construir, oportunidade em que delimita os requisitos necessarios para a

aplicacéo do referido instituto.
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Conforme se extrai do caput do art. 35’3, ha necessidade de previséo
da transferéncia do direito de construir no plano diretor do municipio para a

aplicacao concreta do instituto.

Vale destacar que o art. 39 do mesmo estatuto, em consonancia ao
disposto na Constituicdo Federal’®, determina que “a propriedade urbana cumpre
sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da
cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades
dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das
atividades econ6micas”, respeitadas as diretrizes previstas.

Nesse sentido, procurando minimizar 0S prejuizos impostos ao
particular proprietario do imével urbano tombado, bem como ao Poder Publico, que
poderd isentar-se de eventual indenizacdo, o Estatuto da Cidade prevé que lei
municipal baseada no plano diretor podera autorizar o proprietario de imovel urbano,
publico ou particular, a exercer em outro local ou a alienar o direito de construir a
terceiros, devendo ser realizado mediante escritura publica. Também deverdo estar
previstos em lei os limites relativos ao coeficiente basico de construcdo para a area

onde se localiza o imovel preservado.

José Afonso da Silva aponta dois tipos de transferéncia do direito de
construir: a interlocativa, “o proprietario de imoével urbano podera, nas hipoteses
autorizadas pela lei municipal, com base no plano diretor, exercer em outro local seu

direito de construir. Pressupfe-se, pois, que o0 proprietario s6 pode exercer esse

7 Estatuto da Cidade. Art. 35. Lei municipal, baseada no plano diretor, podera autorizar o proprietario de imovel
urbano, privado ou publico, a exercer em outro local, ou alienar, mediante escritura publica, o direito de
construir previsto no plano diretor ou em legislagdo urbanistica dele decorrente, quando o referido imével for
considerado necessario para fins de: (...)

™ Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piblico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
0 bem- estar de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para cidades com mais de vinte mil
habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo
da cidade expressas no plano diretor.

§ 3° - As desapropriagdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagdo em dinheiro.
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direito em outro imével seu”, e a intersubjetiva, “que consistira na transferéncia do

direito de construir de um suijeito para outro”.”

Transferéncia do Direito de Construir

Sabova (2008)

Transferéncia do Direito de Construir

Saboya (2008)

" Direito urbanistico brasileiro, pp. 270-271.
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A lei municipal instituidora do instrumento estabelecerd as condigdes
em gue o instituto devera ser aplicado. Ademais, devera delimitar a area em que
poderd ser transferido o direito de construir ou a identificacdo dos imoéveis
declarados de interesse social; a area capaz de receber o potencial construtivo; a
finalidade social, conforme as hipdteses descritas no artigo 35 do Estatuto da
Cidade; a quantidade (quantum) de potencial construtivo que podera ser transferida,

a forma de célculo, assim como, o procedimento para a transferéncia.

O instituto poderé ser utilizado quando o imovel urbano for considerado
de interesse publico’®, em especial em face do objeto de nosso estudo, com a
finalidade de preservacdo, quando o imével for considerado de interesse historico,
ambiental, paisagistico, social ou cultural, conforme dispbe o inciso I, do

mencionado artigo.

Importante relembrar que o tombamento é apenas uma das formas de
preservacdo de bens culturais (ex. inventarios, registros, vigilancia, entre outros),
todavia, afigura-se como a mais eficiente maneira de concretizacdo da defesa do
patriménio histérico-cultural e o melhor instrumento para justificar a implementacéo
da transferéncia do direito de construir, diante da possibilidade de participacdo do
proprietario no processo administrativo precedente a inscricdo do bem no livro do
tombo, assegurados o contraditério e ampla defesa e da obrigatoriedade de
transcricdo do tombamento no Registro de Iméveis.

Dessa forma, os proprietarios de iméveis urbanos tombados, que estédo
localizados em zonas com potencial construtivo superiores ao que o efetivamente
utilizado, poderao transferir a diferengca para outro lote, minimizando ou mesmo
anulando as perdas financeiras. Tem-se que a finalidade desse instrumento é evitar
que o proprietario deixe de fazer as manutencdes necessarias a edificacdo e de
dificultar o trabalho de preservacao, por estar insatisfeito com as possibilidades de

ganhos financeiros com o seu imovel.

"6 Art. 35. | — implantacio de equipamentos urbanos e comunitérios;

Il — preservacdo, quando o imdvel for considerado de interesse histérico, ambiental, paisagistico, social ou
cultural,

111 — servir a programas de regularizacdo fundidria, urbanizacéo de areas ocupadas por populagdo de baixa renda
e habitagdo de interesse social.



54

Assim, o instrumento juridico da transferéncia do direito de construir
possui o importante papel de viabilizar a protecdo do patriménio historico — neste
caso o imovel tombado — a partir do momento em que o proprietario do bem imovel
urbano serd compensado pela limitacdo que sofrera ao direito de propriedade
imposto pelo tombamento e & expectativa de retorno financeiro que teria sem a
incidéncia da restricdo administrativa, dessa forma, possibilitando também que

outros imoveis de interesse publico por seu valor histérico venham a ser tombados.

Outro ponto que merece ser analisado se refere a quantidade de
potencial construtivo que poderd ser transferido ou alienado. Esse requisito diz
respeito a identificacdo da restricdo ao direito de construir do proprietario em face do

tombamento do imdével urbano.

Quando se restringe a possibilidade de modificagdo (construcéo,
reforma, demolicdo) do imdével tombado, isso significa que seu proprietario nao
poderd mais construir até o coeficiente béasico’’ especificado na lei municipal.
Retirando-se o potencial construtivo daquele imével, ha uma diminuicdo econdmica
do bem (prejuizo), ainda que parcial, que deverad ser calculada para efeitos de

indenizacdo naquele momento, levando-se em conta o potencial basico.

Por outro lado, como dito anteriormente, a construgdo até o potencial
basico integra o direito de propriedade. Entretanto ndo se podera levar em conta o
potencial construtivo maximo para a area, que somente podera se concretizar por

meio de outorga onerosa’®, para se evitar enriquecimento sem causa.

A titulo exemplificativo: em um terreno de 1.000 m2 ha um imével
tombado com area construida de 200 m2. Lei municipal dispde que para aguela

localidade o coeficiente de aproveitamento basico é 1, ou seja, podera ser

construida uma vez a area do terreno. Diante da impossibilidade de ali ser ampliada

"7 Relagdo entre a area edificavel e a &rea do terreno. Ex. coeficiente 1 — terreno de 1.000 m2, possibilidade de
construcdo de até 1.000 mz; coeficiente 2 — terreno de 1.000 m?, possibilidade de construcéo de até 2.000 mz; e
coeficiente 0,5 — terreno de 1.000 m2, possibilidade de construcao de até 500 m?; e assim por diante.

® Estatuto da Cidade. Art. 28. O plano diretor podera fixar areas nas quais o direito de construir poderé ser
exercido acima do coeficiente de aproveitamento basico adotado, mediante contrapartida a ser prestada pelo
beneficiario.
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a construcdo ja existente ou erigida nova edificacdo, podera ser autorizada a

transferéncia de potencial construtivo equivalente a 800 mz2.

A compensacéao do proprietario deve ocorrer de uma ou de outra forma:
i) indenizacdo em dinheiro; ou, ii) transferéncia do direito de construir, referente a

diferenga entre o potencial construido e o basico.

Cabe relembrar que, para delimitar o objeto do trabalho, estamos
analisando a restricdo quanto a possibilidade de modificagdo do bem tombado.
Assim, ndo estamos considerando prejuizos potenciais em relacdo ao uso e gozo do
imével tombado, cuja indenizacdo tem outro fundamento, diferente daquele que é

aqui tratado.

Ha que se considerar que, da mesma forma, é possivel que a zona
onde se encontre o bem tombado tenha potencial construtivo baixo, o que de plano
impediria a criacdo de solo (solo criado), ou que o imdvel ja tenha construcdo acima
do coeficiente basico, ndo havendo, assim, lugar para a transferéncia de seu

potencial construtivo por auséncia de excedente deste.

O imovel urbano que recebera o coeficiente construtivo transferido
deve pertencer ao proprietario do bem tombado, ou a terceiros que adquiriram
daquele o coeficiente relativo ao direito de construir. Nos dois casos, o imovel
receptor deve estar localizado em zona delimitada pelo Municipio que permita o
recebimento do coeficiente, razao pela qual a lei municipal, ao regular as condicbes
da transferéncia’®, devera prever a intervencdo da Municipalidade para a utilizacdo
do coeficiente adquirido, visando seu controle, verificacdo e aprovacdo. Em razdo da
necessidade de se manter o planejamento urbano dentro das areas de adensamento
estipuladas no plano diretor, a lei podera dispor expressamente quais as areas que

poderao receber os coeficientes.

A transferéncia do direito de construir celebrada por contrato oneroso

entre particulares exigira, para sua perfeita eficacia, a manutencédo do coeficiente de

" Estatuto da Cidade. Art. 35. §2° A lei municipal referida no caput estabelecera as condigdes relativas a
aplicacéo da transferéncia do direito de construir.
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aproveitamento previsto para o imével receptor na data do contrato, sob pena de
nao ser possivel o correspondente exercicio pelo adquirente. O problema estara em
que, sendo a fixacdo de coeficiente de aproveitamento uma disposicdo de lei
municipal, sua alteracdo podera ocorrer independentemente da vontade do

alienante, provocando certa inseguranca ao ajuste.

De igual forma, havendo a transferéncia do potencial construtivo e
posteriormente ocorrendo o cancelamento do tombamento, ndo serd possivel a
restituicdo do coeficiente daquele imoével, vez que o direito de construir transferido ja

foi efetivamente exercido em outro local.

Importante destacar, também, a possibilidade trazida pelo § 1° do art.
35, o qual dispde que “A mesma faculdade podera ser concedida ao proprietario que
doar ao Poder Publico seu imével, ou parte dele, para os fins previstos nos incisos |
a lll do caput”. Em outras palavras, impossibilitado financeiramente de arcar com os
custos de preservacdo do bem tombado, o proprietario podera doar o imével ao
Poder Publico, eximindo-se dos custos de manutencdo do bem, ao passo que
podera fazer jus ao instrumento da transferéncia do direito de construir, assim,
exercendo-o em outro local ou aliend-lo a terceiro, minimizando suas perdas

financeiras.

De forma a exemplificar o tema proposto, em S&o Paulo, a Lei n°
16.050, de 31 de julho de 2014, que instituiu 0 novo Plano Diretor Estratégico do
Municipio, trouxe, dentre os instrumentos urbanisticos adotados, a transferéncia do
direito de construir para fins de: preservacdo de bem de interesse histérico,
paisagistico, ambiental, social ou cultural (art. 123, inciso 1), entre outros.

O instituto é tratado do art. 122 ao art. 133 do mencionado diploma
legal, oportunidade em que destacamos a diferenciagdo do calculo referente ao
potencial construtivo que é feita entre os imodveis provenientes de desapropriacao
“amigavel” e doacao pelos particulares ao Poder Publico e aos imoveis em que nao

h& doacao do particular & municipalidade.
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Cumpre destacar que o Novo Plano Diretor Paulistano (2014)
condiciona a expedicdo da Certiddo de Transferéncia de Potencial Construtivo de
iméveis enquadrados como ZEPEC-BIR¥® (entre eles, os iméveis tombados) a
comprovacao do estado de conservacado do imével cedente, mediante manifestacao

do proprietario e anuéncia do 6rgao municipal de preservacao (art. 129, caput).

Por sua vez, quando o imdével cedente apresentar estado de
conservacao inadequado ou insatisfatorio, devera ser exigida do proprietario a
adocdo de medidas de restauro ou de conservagao (art. 129, § 1°), estando
condicionada a expedicao da certiddo de transferéncia de potencial construtivo a
verificacdo das condi¢cdes de conservacdo e preservacao do imovel cedente (art.
129, § 29).

8 ZEPEC-BIR = Zonas Especiais de Preservacéo Cultural - Bens Iméveis Representativos.

Art. 32. O zoneamento do Municipio deverd incluir, dentre outras, as seguintes zonas: (...)
X - Zonas Especiais de Preservagdo Cultural - ZEPEC; (...)

Art. 62. A ZEPEC tem como objetivos: | - promover e incentivar a preservacdo, conservacgao, restauro e
valorizacéo do patrimdnio cultural no &mbito do Municipio; Il - preservar a identidade dos bairros e das areas de
interesse historico, paisagistico e cultural, valorizando as caracteristicas historicas, sociais e culturais; Il -
identificar e preservar imoveis e lugares dotados de identidade cultural, religiosa e de interesse publico, cujos
usos, apropriagdes e/ou caracteristicas apresentam um valor que Ihe séo socialmente atribuidos pela populagéo;
IV - estimular a fruicdo e o uso publico do patriménio cultural; V - possibilitar o desenvolvimento ordenado e
sustentavel das areas de interesse historico e cultural, tendo como premissa a preservagdo do patriménio cultural;
VI - propiciar a realizacdo de acOes articuladas para melhoria de infraestrutura, turismo, da economia criativa e
de desenvolvimento sustentavel; VII - integrar as comunidades locais a cultura da preserva- ¢do e identidade
cultural; VIII - propiciar espacos e catalisar manifestacfes culturais e artisticas; IX - proteger as areas indigenas
demarcadas pelo governo federal; X - propiciar a preservacdo e a pesquisa dos sitios arqueoldgicos; XI - proteger
e documentar o patrimonio imaterial, definido nos termos do registro do patriménio imaterial.

Art. 63. As ZEPEC classificam-se em 4 (quatro) categorias de acordo com as respectivas resolucbes de
tombamento ou instrumentos de prote¢do instituidos por érgdos municipais, estaduais e federais:

I - Bens Imoveis Representativos (BIR) - elementos construidos, edificagdes e suas respectivas areas ou lotes,
com valor histérico, arquitetdnico, paisagistico, artistico, arqueolégico e/ ou cultural, inclusive os que tenham
valor referencial para a comunidade; (...)

Art. 64. As ZEPEC deverdo ser identificadas e instituidas por meio dos seguintes instrumentos existentes e 0s a
serem criados:
| - tombamento; (...)

Art. 65. Aplicam-se nas ZEPEC os seguintes instrumentos de politica urbana e patrimonial:
I - transferéncia do potencial construtivo nas ZEPEC-BIR e ZEPEC-APC; (...)

Art. 66. A aplicacdo dos instrumentos de politica urbana nas ZEPEC-BIR deve seguir as seguintes disposicdes:
§ 1° A transferéncia do direito de construir de imoveis classificados como ZEPEC-BIR se dara de acordo com o
disposto nos arts. 124, 125 e 128 desta lei.
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Diante de todo o exposto ao longo de nosso estudo, portanto, verifica-
se que o instrumento juridico-urbanistico da transferéncia do direito de construir tem
o importante papel de possibilitar ao proprietario do bem imovel urbano tombado,
restringido em seu direito de propriedade, ser ressarcido economicamente e,
concomitantemente, conforme retratado, alcangando sua dupla finalidade, qual seja,
preservar o bem considerado patrimdnio historico-cultural pelo Poder Publico e

acessivel a coletividade para sua apreciacao.
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CONCLUSAO

A memoria cultural de um povo merece protecdo especial do
ordenamento juridico, razdo pela qual a preservacdo dos bens culturais, dever do
Poder Publico com a colaboracdo da comunidade, recebeu tratamento diferenciado
pela ConstituicAo Federal de 1988, a qual caracterizou o patrimoénio cultural
brasileiro como conjunto de bens portadores de referéncia a identidade, a acdo e a

memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Nesse cendrio, inserido em nosso ordenamento mediante o Decreto-lei
n° 25, de 30 de novembro de 1937, encontramos o instituto juridico do tombamento,
ato administrativo por meio do qual o Poder Publico impde uma série de restricdes a
propriedade privada com o objetivo de proteger um bem cultural, sendo o principal
mecanismo utilizado como forma de preservagdo dos bens declarados de valor

historico, artistico e cultural.

Verificamos que a partir de 1934 a preservacado do patriménio histérico
e artistico foi elevada ao patamar de protecdo constitucional. Com o advento da
Constituicdo de 1988, o patrimbnio anteriormente compreendido teve seu campo de
influéncia alargado, passando a ser denominado de “patrimdénio cultural”,
preocupando-se, entdo, também com as diversas manifestacdes culturais do povo
brasileiro, além de prescrever 0s mecanismos para se alcancar a efetiva

preservacgao.

Conforme estudamos, fundamentadas no principio da funcdo social da
propriedade, visando a preservacdo do bem cultural, o tombamento restringe o
exercicio do direito de propriedade do proprietario ante a imodificabilidade do bem
tombado, impedindo a ampliacdo, demolicdo ou realizacdo de novas constru¢des no
local e em seu entorno, o que, em tese, podera gerar prejuizos econdmicos aos

seus detentores.
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Nesse contexto, o Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01), em seu artigo
35, trouxe o instrumento juridico-urbanistico da transferéncia do direito de construir,
0 qual apresenta uma dupla funcdo, de um lado possibilitando ao proprietario de
bem imovel urbano a ser preservado transferir ou alienar seu direito de construir até
o coeficiente basico estipulado no Plano Diretor ou lei municipal equivalente,
compensando a limitacdo imposta ao seu direito e, de outro, servindo de meio
viabilizador a preservacdo de bens culturais nos centros urbanos e resolvendo, de

forma bastante satisfatoria, o desconforto de se ter um imével tombado.

Portanto, se efetivamente utilizada pela Administracdo Publica, a
transferéncia do direito de construir pode se tornar importante instrumento de
preservacao do patriménio cultural brasileiro, uma vez que o Poder Publico podera
utiliza-lo como forma de indenizacdo/compensacao ao proprietario do bem tombado,
sem acarretar a elevacao de despesas ao eréario, da mesma forma que podera atrair
outras propriedades de valor histérico a serem tombadas diante de uma realidade

compensatoria.
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