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RESUMO

A presente pesquisa tem por tema “O tombamento como instrumento de
Intervencdo do Estado na propriedade privada”. O tombamento € um relevante
instrumento juridico no ambito do Direito tendo em vista a protecdo do patriménio
histérico-cultural de determinada sociedade. Todavia, os administradores publicos
vém utilizando deste instituto para atingir indiretamente o bem particular, trazendo
inUmeras limitacdes quanto ao uso da propriedade e, consequentemente,
acarretando uma limitacdo desproporcional sobre o bem. H&, portanto, uma
necessidade de reflexdo sobre o uso indiscriminado do instituto do tombamento e
sobre a néo utilizacdo do instituto da desapropriacéo direta do imével por parte do
Poder Publico quando ha interesse em preservar determinando bem. O objetivo
geral do presente estudo é analisar os limites do tombamento para que nao
configure instrumento de desapropriacdo indireta. Assim, por meio da pesquisa
bibliografica, doutrina e jurisprudéncias especializadas, é possivel verificar que ha
limites para o tombamento ndo se configurar como desapropriacdo indireta. Os
principais resultados apontaram a constatacdao da hipétese inicialmente verificada,
segundo a qual, quando o tombamento for declarado, causando prejuizos
desproporcionais ao proprietario do bem, configura-se desapropriacao indireta e
enseja indenizacao pelo Estado.

Palavras-chave: Tombamento; Intervencao do Estado; Desapropriacao indireta.
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INTRODUCAO

O tombamento € um importante instrumento juridico no ambito do Direito
tendo em vista a protecdo do patrimoénio histérico-cultural de determinada
sociedade. Todavia, os administradores publicos vém utilizando deste instituto
para atingir indiretamente o bem particular, trazendo inUmeras limitagbes quanto
ao uso da propriedade e, consequentemente, acarretando uma limitacdo
desproporcional do bem, muitas vezes, manifestada pelo completo esvaziamento
econOmico do bem.

E necesséaria uma reflexdo sobre o uso indiscriminado do instituto do
tombamento e sobre a nado utilizagcdo do instituto da desapropriacdo direta do
imével por parte do Poder Publico quando ha interesse em preservar
determinando bem.

O objetivo geral do presente estudo é analisar os limites do tombamento
para que ndo configure instrumento de desapropriacdo indireta e, para tanto, €
necessario: 1) Definir as modalidades de intervencdo do Estado na propriedade
privada; 2) Analisar as caracteristicas do tombamento; 3) Analisar as
caracteristicas da desapropriacao indireta; 4) Analisar a jurisprudéncia acerca dos
limites do tombamento.

Assim, este trabalho possui 0 seguinte problema: o tombamento pode se
configurar como instrumento de desapropriacéo indireta?

Como hipétese, tem-se que € possivel que o tombamento que impbe
limitacbes desproporcionais ao proprietario configura-se como desapropriacédo
indireta, ensejando a indenizacao devida.

Quanto a metodologia, o desenvolvimento foi embasado em pesquisa
bibliogréfica, doutrinaria e jurisprudencial.

O marco tedrico do presente estudo é a acepcao de desapropriacéo indireta
de José dos Santos Carvalho Filho, que ocorre quando o Estado se apropria de
bens particulares sem observar os requisitos legais, ensejando a consequente
indenizagcdo. Segundo o autor, tal fato configura-se como verdadeiro esbulho
possessorio, uma vez que ocorre a intervencéo do Estado na propriedade privada
sem nenhuma relagcdo com os termos definidos pela Constituicdo e pelas leis que

versam sobre o processo de desapropriacao.



O presente trabalho foi dividido em trés capitulos, além da presente
introducdo. No primeiro capitulo, foram apresentadas consideracbes gerais e
abordadas as espécies da Intervencdo do Estado da propriedade privada. No
segundo capitulo foi feita uma sucinta descricdo a respeito do objeto, efeitos e
principios do tombamento. Ja no terceiro apresenta os limites legais e a
jurisprudéncia para o tombamento. Na sequéncia, se apresenta a concluséo,
apontando pela constatacdo da hipétese inicialmente verificada, segundo a qual,
gquando o tombamento for declarado, causando prejuizos desproporcionais ao
proprietario do bem, configura-se desapropriacdo indireta e enseja indenizacdo
pelo Estado.



1 INTERVENCAO DO ESTADO DA PROPRIEDADE PRIVADA

1.1 CONSIDERACOES GERAIS

Intervencdo do Estado na propriedade privada € um instituto juridico de
grande valia no contexto do Direito Administrativo. O Estado intervém na
propriedade particular para obter seus objetivos como interesse primeiro. Essa
intervencado é proveniente do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, da falta de cumprimento da funcado social da propriedade, assim como do
dominio eminente.

O Estado contemporaneo foi caracterizado por uma conduta de natureza
mais humanizada, a fim de garantir, prioritariamente, direitos fundamentais e
sociais. Para isso, ao regulamentar questdes sociais, o Estado executa varias
espécies de intervencdo restritiva na propriedade privada. Sendo assim, na
maioria dos casos, 0 Estado se encontra perante situacdes em que se torna
indispensavel a restricdo de direitos privados.

Assim se pronuncia Meirelles (2010), quanto a intervencdo do Estado na

propriedade privada:

Entende-se por intervencdo na propriedade privada todo ato do
Poder Publico que, fundando em lei, compulsoriamente retira ou
restringe direitos dominiais privados ou sujeita o uso de bens
particulares a uma destinacdo de interesse publico (MEIRELLES,
2010, p. 649).

Dessa forma, percebe-se que a intervencdo do Estado na propriedade
privada € permitida, portanto, precisa estar subordinada ao cumprimento da
funcdo social da propriedade. Essa subordinacdo estabelece limites ao ato
administrativo de restringir direitos de propriedade, pelo que todas as espécies de
restricbes deverdo estar amparadas por previséo da lei.

Para Carvalho Filho (2020), ha duas formas de intervengcdo Estatal na
propriedade privada: restritiva e supressiva. A intervencao restritiva nao tira do
possuidor o seu direito de propriedade, entretanto, obriga-lhe deveres, como, a de
fazer, ndo fazer ou deixar de fazer, que, associados a propriedade, implica uma

adequacao conforme a exigéncia do Estado. A titulo dessa modalidade, menciona-



se: a ocupacdo temporaria, as limitagdes administrativas, a requisi¢cao
administrativa, o tombamento e a servidao administrativa.

Por outro lado, na intervencdo supressiva, o Estado, respaldado na
alegacao de defesa do interesse publico, transfere, coercitivamente, o patriménio
do particular para si, eliminando o seu direito de propriedade e cabendo ao
prejudicado reparar as perdas e prejuizos. Ressalta-se que aquele que concede
legitimidade para a intervencao supressiva é a necessidade ou utilidade publica e
0 interesse social.

Percebe-se, nesse ultimo tipo de intervencéo, ha muita equivaléncia com as
particularidades tipicas do estado de natureza; entretanto, enquanto naquela as
terras eram adquiridas por meio da forca de pessoas fortes contra as fracas, agora
o Estado tomam as terras para si usando a coercibilidade legitimado pelo principio

da supremacia do interesse publico.

1.2 ESPECIES

O Estado dispbe dos seguintes mecanismos para intervir na propriedade:
“[...] as limitagbes administrativas, a requisicdo, o tombamento (objeto deste
estudo), serviddo administrativa, a desapropriardo e o parcelamento e edificagcéo
compulsoérios” (DI PIETRO, 2021, p. 164).

Para Di Pietro (2021), as limitacBes administrativas determina encargos de
cunho geral a proprietarios indefinidos, em beneficio do interesse geral, afetando
o carater absoluto do direito de propriedade, isto €, o atributo pelo qual o titular
pode usar e dispor da forma que melhor lhe aprouver.

Segundo Carvalho Filho (2020), a requisicdo independe de qualquer
decisdo forense, sendo suficiente que a autoridade publica analise que haja o
requisito de iminente perigo publico para que ela seja decretada. O ato de
requisicdo é vinculado, uma vez que é preciso que seja observado o requisito
supramencionado, caso contrario a medida ndo deve ser adotada e, no caso de
ser decretada sem que tal requisito seja levado em consideracdo, entdo o
proprietario podera apelar pela via judicial para ter a reparacédo de seus direitos

gue foram ultrajados.
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O tombamento € mostrado no sistema juridico com o objetivo de proteger.
Na visado de Mazza, trata-se de

uma das formas de intervencdo do Estado na propriedade, cuja
finalidade é a protecdo e a preservacdo do patrimdnio historico,
artistico e cultural. Pode incidir sobre bens moveis ou iméveis,
materiais ou imateriais, publicos ou privados (MAZZA, 2020, p.
791).

A serviddo administrativa refere-se a instituicdo de direito real de cunho
publica, obrigando o proprietario a suportar um 6nus parcial sobre o imével de
sua propriedade, em beneficio de um servi¢co publico ou de um bem afetado a
um servico publico; afeta a exclusividade do direito de propriedade, porque
transfere a outrem faculdades de uso e gozo; excepcionalmente afeta apenas o
carater absoluto, quando implica obrigacdo de néo fazer, acarreta gravame maior
do que a ocupacao temporaria, porque tem o carater perpétuo.

Ressalta-se que a serviddo administrativa s6 sera indenizavel pelo Poder
Publico, se dela causar prejuizo ao proprietario e sera proporcional a restricdo a
ele imposta, sendo o 6nus da prova atribuido ao proprietéario.

A desapropriacdo é uma espécie de intervencdo que vai acarretar
obrigacBes negativas e/ou positivas aos proprietarios. Para Oliveira (2021), como
exemplo, pode ser apresentada a limitagdo de altura de um prédio, a liberacéo de
acesso de agentes publicos na propriedade para fazer servico de vigilancia
sanitaria ou tributaria, instalacdo de equipamentos de seguran¢a na propriedade
ou, ainda, a edificacdo em terrenos para que ele atenda a funcéo social dentro do
plano diretor.

O autor ainda destaca que essas limitagcbes provém do poder de policia
possuido pelo Estado (OLIVEIRA, 2021).

Finalmente, a edificacdo e o0 parcelamento compulsérios que sao
obrigagcbes daquele proprietario que ndo utiliza convenientemente sua
propriedade, ferem o carater absoluto e perpétuo do direito de propriedade.

Contudo, em que pese a doutrina e a legislacdo distinguirem as espécies
de intervencdo do Estado na propriedade privada, na pratica, em alguns casos,
pode-se haver uma confusdo entre os institutos. Assim, se faz necessario
aprofundarmos os estudos no instituto que € tema do presente trabalho: o

tombamento.



2 TOMBAMENTO

O Poder Publico utiliza-se do tombamento para proteger o patriménio
cultural brasileiro. O tombamento pode ser de dois tipos, ou seja, provisorio e/ou
definitivo.

Tombamento provisério € aquele que ocorre a partir de uma notificagdo
destinada ao proprietério, através da autoridade administrativa competente, cujo
objetivo € de informa-lo de que o objeto e/ou imAvel que possui, apresenta notavel
valor histérico, natural ou artistico. J&, por tombamento definitivo, entende-se que
€ 0 que ocorre a partir da inscricdo dos bens, agrupada ou separadamente.

Valido se faz destacar que, ao contrario da desapropriacdo, o tombamento
ndo € motivo de perda da propriedade, entretanto atinge o exercicio das
faculdades que se relacionam ao dominio. Dessa forma, o tombamento ndo impde
ao poder publico o dever de indenizar, exceto quando o ato administrativo esvaziar
0 conteudo econdmico que pertence a propriedade, impedindo de maneira
definitiva a utilizagdo em todo o seu potencial. Neste caso, ocorre uma
desapropriacado indireta e o Estado deve proporcionar recompensa ao proprietario
pelos prejuizos que ele teve com o tombamento, como transcrito abaixo, de

acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ):

DESAPROPRIACAO INDIRETA. ALIENA(}AO. BEM
EXPROPRIADO. Cuida-se de ag¢do de indenizagéo
(desapropriagdo indireta) ajuizada contra a Fazenda do Estado de
Sao Paulo pelos proprietarios de iméveis parcialmente atingidos
por tombamento. A sentenca julgou procedente a agéo, porém o
Tribunal a quo reformou-a em sua totalidade, ao argumento de
gue, no curso da acdo, foi vendido o bem a terceiro, que passou a
ser 0 novo titular do dominio. Aquele Tribunal afirmou que o autor,
deixando de ser proprietario, perdeu o direito de reivindicar o
respectivo preco do Poder Publico, em razdo de ja ter recebido do
adquirente. Neste Superior Tribunal, o Min. Relator, ao aplicar o
art. 42 do CPC ao caso, afirmou que ha estabilidade subjetiva da
relacdo processual, apenas se admitindo a alteragdo das partes
com a concordancia da parte contraria na sucessao no processo.
Ndo ocorrendo anuéncia, permanece inalterada a relagéo
processual subjetiva, prosseguindo a lide entre as partes
originarias. Assim, a Turma deu provimento ao recurso para cassar
0 acérdao recorrido, determinou o retorno dos autos a instancia a
qguo a fim de que seja feita a anélise do mérito da acdo, tornou sem
efeito a sancdo pecuniaria aplicada pela litigancia de ma-fé e
declarou prejudicados os demais recursos Precedentes citados:
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REsp 152.978-SP, DJ 29/3/1999, e REsp 253.635- RJ, DJ
5/3/2001. REsp 276.794-SP, Rel. Min. Pecanha Martins, julgado
em 5/4/2005. (BRASIL, 2005)

Enfatiza-se que as Constituicoes de 1946 e de 1967 mantiveram em seu
texto a protecdo relativa ao patriménio cultural como sendo um dever do Estado,
reservando a legislacdo ordinaria a sua qualificacdo assim como as formas de
tutela dos bens de valor histérico, natural e artistico (BASTOS, 2015).

De acordo com Alexandrino e Paulo (2017), a Constituicdo de 1967, com a
Emenda Constitucional n°® 1, de 1969, era muito sucinta em matéria de

preservacao. Esse assunto era regulado pelo art. 180:

O caput impunha ao Estado o dever de amparar a cultura e o
paragrafo Gnico enumerava os bens sujeitos a prote¢do especial
do Estado e o paragrafo Unico punha sob a protecéo 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 arqueolégicas. (BRASIL, 1967)

Atualmente, o direito a propriedade consiste em um dos direitos
fundamentais tutelados pela Constituicido da Republica/88, no seu art. 216. E
direito relativo, visto que inexiste no ordenamento direito de ordem absoluta.
Assim, é certo afirmar que a propriedade é um direito sim, porém 0 seu exercicio
nao pode ser arbitrario (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

O proprietario deve, acima de tudo, prestigiar a funcdo social que a
propriedade apresenta, sob pena de sofrer a intervencéo estatal, que pode ocorrer
de ordem restritiva, apenas limitando o uso e 0 gozo ou supressiva perfazendo
nas desapropriacfes (ALEXANDRINO; PAULO, 2017).

Destaca-se ainda que o Poder Publico apresenta o dever de tombar os
imoveis enquadrados nos requisitos legais exigidos. Possui ainda o dever de
prestacao de pleno auxilio ao particular destinado a preservagéo e manutencao de
tais imoveis. Todavia, 0 que na maior parte dos casos se verifica é o pleno
descaso com o particular neste dever que € imposto por lei. A consequéncia desta
realidade néo é favoravel devido ao fato de o proprietério ja ter tido a diminuicédo
do valor patrimonial de seu imovel. Nao apenas o proprietario do imével tombado
gue apresenta perda com a aplicacéo abusiva do instituto, mas a sociedade como

um todo (CARVALHO FILHO, 2020).
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Percebe-se, em alguns casos, o intenso descaso com o particular em tal
dever que, por sua vez, € imposto por lei. Tem-se como possivel consequéncia,
uma realidade desfavoravel devido ao fato de o proprietario ja ter obtido como
resultado, a diminuicdo do valor patrimonial de seu imovel. Ressalta-se que néo
apenas o proprietdrio do imovel tombado que ird ter perda com a aplicacdo
abusiva do instituto, mas também toda a sociedade envolvida no processo.

2.1 OBJETO DO TOMBAMENTO

Ao se recorrer ao que consta no art. 216, 8§ 1° da Carta Magna, percebe-se
gue o tombamento e o registro sdo duas ferramentas previstas pelo legislador na
intencdo de resguardar o patriménio cultural deste pais. O estudo do objeto do
tombamento objetiva distingui-lo do registro.

Na Constituicdo, ha a previsdo que compde o patriménio cultural brasileiro,
qguer sejam bens de natureza material e imaterial, contanto que se facam aluséo a
identidade, a acdo, a memadria dos divergentes grupos formadores da sociedade
brasileira.

Dessa forma, quando se estiver tratando da preservacao cultural de bens
materiais, sera feita por meio de tombamento, mas se os bens protegidos forem

imateriais, tem que ser feito o registro (OLIVEIRA, 2021).

A protecdo dos bens imateriais de valor cultural é realizada
mediante o “Registro”, e n&o propriamente pelo tombamento,
conforme dispbe o Decreto 3.551/2000. Esses bens devem ser
registrados em um dos quatro Livros mencionados no referido
diploma normativo, a saber: a) Livro de Registro dos Saberes:
inscricdo dos conhecimentos e modos de fazer enraizados no
cotidiano das comunidades; b) Livro de Registro das Celebracgdes:
inscricdo dos rituais e festas que marcam a vivéncia coletiva do
trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras praticas
da vida social; c) Livro de Registro das Formas de Expresséao:
inscricdo das manifestagdes literarias, musicais, plasticas, cénicas
e ludicas; e d) Livro de Registro dos Lugares: inscricdo de
mercados, feiras, santuarios, pragas e demais espacos onde se
concentram e reproduzem praticas culturais coletivas. O Decreto
3.551/2000 admite a abertura a abertura de outros Livros e a
inscricdo dos bens tem sempre como referéncia a “continuidade
histérica do bem e sua relevancia nacional para a memoria, a
identidade e a formacdo da sociedade brasileira”. Os bens
imateriais registrados sao considerados “Patriménio Cultural do
Brasil”. Sdo exemplos de bens imateriais registrados: frevo, Oficio
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das Baianas de Acarajé, modo artesanal de fazer queijo minas
(OLIVEIRA, 2021, p. 595).

De acordo com o que foi dito, os bens de natureza imaterial ndo seréo
objeto de tombamento, mas de registro no 6rgdo abalizado. Segundo Oliveira
(2021), embora o tombamento e registro tenham incidéncias divergentes, ao
mesmo tempo eles se parecem, no tocante ao objetivo que € o mesmo (protecéo
da cultura), a entidade que responde pela protecdo € o Instituto do Patriménio
Histérico e Artistico Nacional (IPHAN) e a protecdo se da mediante a
procedimentos similares (inscrigdo do bem em Livro proprio).

Ressalta-se, no entanto, que apenas 12 anos depois da divulgacdo da
Constituicdo Federal é que o legislador teve a preocupacdo acerca da
regularizacdo da tutela do patriménio cultural de natureza imaterial. O proprio
Decreto-lei 25/37, que dispbe sobre o tombamento, n&do foi reformado
estruturalmente a fim de que pudesse ser adaptado a nova ordem constitucional.
O que pode-se constatar € que tal Decreto-lei ainda deixa a critério do Chefe do
Poder Executivo verificar o valor cultural de um bem para que seja inscrito em um
Livro do Tombo.

Ainda sobre esse assunto, Alves (2008) garante que, ainda que o objetivo
do tombamento seja para proteger o patriménio cultural e natural, esse instituto
nao € aplicado a bem de qualquer natureza, haja vista que os de natureza
imaterial ndo estao propensos ao tombamento.

Ao se retomar o estudo da incidéncia do tombamento, percebe-se que o
critério legal adotado para se delimitar o objeto do tombamento é extremamente
amplo, como se pode ver no artigo supramencionado, que preconiza que “o
conjunto de bens méveis e imdveis existentes no Pais e cuja conservacao seja de
interesse publico, quer por sua vinculacdo a fatos memoraveis da historia do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou
artistico” (art. 1°, Decreto-lei 25/37) e, por essa classificagdo, podem ser objeto de
tombamento (BRASIL, 1937).

E valido salientar que a lei incluiu um grande nimero de bens passiveis de
tombamento, porém o tombamento apenas incide sobre bens de natureza

material. “O objeto do tombamento € o mais amplo possivel, incluindo os bens
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imoveis (ex.: igreja secular) e moveis (ex.: quadro historico)” (OLIVEIRA, 2021, p.
593).
Além disso, o tombamento pode recair sobre bens particulares e sobre os

bens publicos, conforme expde o art. 5° do referido Decreto-lei, que dispde que,

Art. 5° O tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados
e aos Municipios se fara de oficio, por ordem do diretor do Servico
do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, mas devera ser
notificado a entidade a quem pertencer, ou sob cuja guarda estiver
a coisa tombada, a fim de produzir os necessérios efeitos
(BRASIL, 1937).

Portanto, o tombamento pode ser aplicado a bens moéveis e iméveis de
natureza privada, desde que se confirme o interesse cultural e ambiental da
propriedade. A contemplacdo maior deste instituto é a preservacao a partir da
utilizacao da lei dos bens de valor histérico, cultural, arquitetdnico e ambiental para
sua conservacgao para posteridade, impedindo que estes sejam destruidos ou que
percam suas caracteristicas naturais. A importancia social desse instituto faz com
gue seja necessario aprofundar a analise de seus efeitos sobre a propriedade

privada.

2.2 EFEITOS DO TOMBAMENTO

Por intermédio da apreciacdo dos efeitos do tombamento, da para
compreender de concretamente as implicagcdes do instituto na propriedade. O cap.
[l do Decreto-lei n°® 25/37, estdo determinadas as regras gerais sobre o
tombamento, ou seja, os efeitos do instituto. Segundo Di Pietro (2021, p. 185),
"esses se produzem quanto a alienacdo, quanto ao deslocamento, quanto as
transformacdes, quanto aos moveis vizinhos, quanto a conservagao, quanto a
fiscalizacao".

Os efeitos do tombamento para o dono é a composicéo unilateral legal de
obrigagGes positivas (de fazer), negativas (de n&o fazer) e de suportar (permitir e
cooperar para a fiscalizacdo do Estado). Abaixo, sé@o transcritas as palavras Di

Pietro (2021), que pormenoriza os efeitos do tombamento.
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1. positivas: fazer obras de conservacdo necessarias a
preservacdo do bem ou, se nao tiver meios, comunicar a sua
necessidade ao 6rgdo competente, sob pena de incorrer em multa
correspondente ao dobro da importancia em que foi avaliado o
dano sofrido pela coisa (art. 19); [...] se 0 bem tombado for publico,
sera inalienavel, ressalvada a possibilidade de transferéncia entre
Unido, Estados e Municipios (art. 11); 2. negativas: o proprietario
nao pode destruir, demolir ou mutilar as coisas tombadas nem,
sem prévia autorizacdo do IPHAN, repara-las, pinta-las ou
restaura-las, sob pena de multa de 50% do dano causado (art. 17);
também ndo pode, em se tratando de bens moveis, retird-los do
pais, sendo por curto prazo, para fins de intercambio cultural, a
juizo do IPHAN (art. 14); tentada a sua exportacdo, a coisa fica
Sujeita a sequestro e o seu proprietario, as penas cominadas para
o crime de contrabando e multa (art. 15); 3. obrigacdo de suportar:
o proprietério fica sujeito a fiscalizacdo do bem pelo 6rgéo técnico
competente, sob pena de multa em caso de opor obstaculos
indevidos a vigilancia (DI PIETRO, 2021, p. 186).

Acompanhando a doutrina supramencionada, Oliveira (2021) afirma que o
dono tem a obrigacdo de resguardar o bem, bem como de conserva-lo, com o
requerimento de autorizacdo do 6rgdo competente para que seja reparado. O
proprietario também tem o dever de pinta-lo ou restaura-lo e, caso nao disponha
de recursos financeiros, avisar ao 6rgdo apropriado para fazer as obras que
precisam. E, mais: ndo pode retirar o bem tombado mével do pais, a ndo ser com
autorizacdo do 6rgdo que tombou o bem e, se esse for extraviado, ou furtado,
notificar o Poder Publico. Quem ndo cumprir quaisquer das obrigacdes citadas
podera pagar multa.

Oliveira (2021) faz uma observacdo importante acerca do tema quando
defende a extincdo ao direito de preferéncia em qualquer pressuposto, visto que
na atual ordem constitucional, inexiste hierarquia entre Unido, Estados e
Municipios. Oliveira (2021, p. 599) argumenta que "a referida ordem de
preferéncia se justificaria pelo momento histérico em que a referida legislagéo foi
promulgada, acentuando-se a concentracdo de poderes no Ente central (Unido)
[...]".

Frisa-se que, no tocante ao direito de preferéncia dos estados federativos,
pela obtencédo de bens tombados, previsto no art. 22 do Decreto-lei n° 25/37, foi
revogado pelo art. 1.072, I, do CPC/15, que acabou com o direito de preferéncia

na alienacdo extrajudicial dos bens tombados. Todavia, quanto a alienacéo



judicial, foi preservado o direito de preferéncia, conforme arts. 889, VIIl, e 892, §
3°, do CPC/15 (BRASIL, 2015).

Quanto a imposicéo de efeitos aos proprietarios de bens vizinhos ao bem
tombado, o art. 18 do Decreto-lei n°® 25/37 determina uma obrigacdo de néo fazer
que impede a constru¢cdo de obras que proibam a visibilidade da propriedade
tombada, assim como impedir a colocagéo de propagandas e faixas, sob pena de
multa.

Para Di Pietro (2021), trata-se de serviddo administrativa, visto que o bem
tombado caracterizaria a coisa dominante, e os prédios vizinhos, servientes. A
autora destaca que sobre essa imposicdo ndo cabe nenhuma indenizacéo.
Todavia, fala que o art. 18 poderia mostrar critérios mais diretos de seu
recaimento, visto que, ainda segundo a autora, ha casos em que depois que as
plantas forem aprovadas pela Prefeitura, a construgcdo vem a ser contestada pelo
IPHAN, o que pode configurar perdas e danos, quando o terceiro de boa-fé tiver

sua construcao destruida.

2.3 PRINCIPIOS QUE NORTEIAM O INSTITUTO DO TOMBAMENTO

Para que o instituto do tombamento tenha legitimidade, é preciso obedecer
aos principios que regem a Administracdo Publica previstos no caput do art. 37 da
CRFB/1988. Neste contexto, a Constituicdo brasileira determina que cabe a
Administracdo respeitar as restricdes provenientes da lei e dos principios publicos
que a informam na atuacdo da atividade administrativa no exercicio de suas
atividades, ndo devendo ir além daquilo que seja preciso e para os fins publicos
(principio da proporcionalidade), cujos objetivos desejam alcancar.

Esse instituto é revestido por alguns principios da Administracdo Publica,
como: legalidade, interesse publico, supremacia do interesse publico, moralidade
administrativa, impessoalidade, publicidade, finalidade, razoabilidade,
proporcionalidade e eficiéncia.

Quanto ao Principio da Legalidade, o gestor ndo pode deixar de agir, a hao
ser conforme da lei, na forma estabelecida, visto que no direito administrativo o
conceito de legalidade, além das leis contidas nele, h4, também, o interesse

publico e a moralidade.
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Segundo Moraes (2019), o Principio da Legalidade é uma das principais
segurancas e garantia de respeito aos direitos individuais, posto que a lei limita a
execucao de atividades tendo em vista que seu objetivo € a coletividade.

No que se refere ao Principio do Interesse Publico, uma norma fundamental
da administracdo € atender a esse interesse. Desta forma, o ato administrativo
ndo tem legitimidade se o0 gestor agiu no seu proprio interesse, € ndo no interesse
publico, mesmo que obedecida exatamente a letra da lei.

Assim sendo, como consequéncia légica desse principio, a Supremacia do
Interesse Publico precisa predominar sobre o interesse particular, respeitadas as
garantias impostas pela Constituicdo e quitadas as indeniza¢des devidas, quando
for o caso.

Em se tratando do Principio da Impessoalidade, a administracdo deve servir
a todos, sem qualquer distincdo, sendo que sua atuacdo precisa se destinar a
satisfac@o do interesse publico.

O Principio da Publicidade refere-se a nocdo de que os atos publicos
precisam ser divulgados oficialmente, como quesito de sua eficacia, salvo as
excegOes prenunciadas em lei. Esse principio “[...] impf8e a transparéncia na
atividade administrativa exatamente para que os administrados possam conferir se
esta sendo bem ou mal conduzida” (MELLO, 2019, p. 73).

A respeito do Principio da Finalidade, a administracdo deve agir com a
finalidade de atender ao interesse da coletividade visado pela lei. Ndo sendo
assim, promoveria o desvio de finalidade, que se refere a uma maneira de abuso
de poder, fazendo com que o ato se torne nulo.

Sobre o Principio da Razoabilidade, cabe a administracdo atuar com bom
senso, de forma logica e equilibrada, para que ele seja respeitado.

De acordo com Marmelstein (2019),

a Proporcionalidade nada mais € do que a aplicagdo do meio mais
adequado e menos oneroso para tentar solucionar o conflito, com
a utilizacdo da adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, nas decisfes judiciais 0 excesso nao é
admitido, sendo preciso que o intérprete seja proporcional e a
medida aplicada ser apenas a estritamente necessaria
(MARMELSTEIN, 2019, p. 362).
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Além disso, a proporcionalidade tem ligacdo com a ideia de vedacao de
excesso e com a vedacao de insuficiéncia, haja vista que cabe ao Estado atuar de
maneira eficaz para prover a prestacdo jurisdicional e resguardar os direitos
fundamentais.

O ultimo dos principios analisados, o da eficiéncia, foi inserido pela Emenda
Constitucional 19/1998, colocando que néo € o suficiente a instalagdo do servico
publico, requer que este servico seja eficaz e que atenda integralmente a
necessidade para a qual foi produzido. Neste contexto, ndo € suficiente apenas
gue o bem seja tombado, sendo preciso observar o real objetivo do tombamento,
que é a real protecdo do bem tombado.

Logo, o Poder Publico precisa considerar todos esses principios para que o
tombamento seja materializado em um instrumento de protecéo verdadeiro desses
bens, salvaguardando, assim, o patrimdnio histérico, artistico, cultural e
paisagistico brasileiro. Caso ndo sejam cumpridos esses principios, esta se
afrontando a Constituicdo Federal, tendo como consequéncia o sumico dos bens

relevantes a memoéria da populacéo.
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3 LIMITES PARA O TOMBAMENTO

3.1 LIMITES LEGAIS

O tombamento é um procedimento administrativo e deve ser realizado
pautado pela busca de equilibrio entre o direito de propriedade e a relativizacao da
propriedade, em prol de sua funcéo social. Neste tramite, existem os limites legais
gue necessitam ser respeitados para que 0 mesmo seja executado de maneira
adequada.

Nestes termos, a desapropriacdo indireta € um dos limites legais nesta
perspectiva. A palavra desapropriagcdo se designa da palavra latina propiu. De
acordo com Salles (2009, p. 65), “a maior parte dos doutrinadores e da legislagcéao
considera desapropriacdo e expropriacdo como expressdes sinbnimas, incluindo
Pontes de Miranda, por terem as mesmas raizes”.

A Administracdo Publica nem sempre faz uso do procedimento instituido
pela lei, deixando de levar em consideracdo requisitos para que aconteca a

desapropriacdo. Segundo Mello (2019):

Desapropriagdo indireta é a designacdo dada ao abusivo e
irregular apossamento do imovel particular pelo Poder Publico,
com sua consequente integracdo no patrimdénio publico, sem
obediéncia as formalidades e cautelas do procedimento
expropriatério. Ocorrida esta, cabe ao lesado recurso as vias
judiciais para ser plenamente indenizado, do mesmo modo que
seria caso o Estado houvesse procedido regularmente (MELLO,
2019, p. 845).

Percebe-se, com isso, que o apossamento administrativo é uma atividade
ilegal e irregular, apesar de ser repetido por diversas vezes pela Administracdo
Pulblica, que se apossa do bem do particular sem observar qualquer procedimento
legal.

Tendo sido consumada a desapropriacdo indireta pode-se garantir que o
proprietario € prejudicado pelo Poder Puablico, que poderia ter se valido de
procedimento normal de desapropriacdo e mantido o direito particular de
propriedade. Sendo constatado, o proprietario que é privado de seu bem pode

recorrer apenas a via judicial para conseguir reparar seu dano.
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Neste sentido, vale ressaltar a contribuicdo de Salles (2009), que afirma
que embora tenha tratado a desapropriacdo indireta como instituto afim da
desapropriacéo, “a verdade é que a mesma nao pode ser considerada um instituto
no sentido exato da palavra, pois (...) se trata, a mais das vezes, de ato ilicito
cometido pelos prepostos da Administragéo” (p. 506).

Como se pode verificar, a desapropriacdo indireta é um ato nao
regulamentado por lei, mas que é uma realidade no ordenamento juridico
brasileiro, evidenciada por inUmeras decisfes, inclusive no STF, onde ja se
proferiu que “a desapropriag¢ao indireta ndo € um conceito doutrinario, € sim uma
realidade processual, consagrada pela jurisprudéncia” (ROSA, 2010).

Por sua vez, Carvalho Filho (2020) entende que desapropriacao indireta é:

Fato administrativo pelo qual o estado se apropria de bem
particular, sem observancia dos requisitos da declaracdo e da
indenizagdo prévia. Trata-se de situagdo que causa tamanho
repudio que, como regra, vem sendo considerado verdadeiro
esbulho possessorio. Com efeito, esse mecanismo, ndo guarda
nenhuma relacdo com os termos em que a constituicdo e a lei
permitam processo de desapropriacdo (CARVALHO FILHO, 2020,
p. 782).

Salienta-se que, com a finalidade de ndo causar prejuizos ao direito de
propriedade, a Lei Maior permite que sejam desapropriados bens de particulares,
desde que motivado por um fim social, e observado um devido processo legal. A
existéncia da regular desapropriacdo evitaria uma lesdo ao particular e o
consequente desrespeito a Constituicdo Federal.

Ao que concerne a limitacdo do direito de defesa da propriedade, a
desapropriacao indireta restringe demasiadamente as possibilidades de acédo do
proprietario expropriado, restando para este, apenas o0s interditos possessorios e,
guando consumada a perda da propriedade, a acéo indenizatdria. Neste sentido,
pode-se apontar que, a limitagdo administrativa € uma restricdo geral imposta pelo
Estado, sobre o exercicio de direitos individuais, apresentando um carater pessoal
(FORMANSKI et al., 2015).

Conforme explica Oliveira (2016),

Tais limites legais imp8em por tanto, obrigacdes (permissivas,
positivas ou negativas) a proprietarios indeterminados por parte do
Poder Publico. Sdo oriundas de normas abstratas e gerais,



fundadas no poder de policia do Estado, que visam saciar 0s
interesses da coletividade (OLIVEIRA, 2016, p. 630).

Portanto, os limites legais em tombamento sdo de origem administrativa e

consistem numa alteragdo do regime juridico privatistico da propriedade,

produzida por ato administrativo unilateral de cunho geral, impondo restricdo das

faculdades de usar e fruir de bem imdével, aplicavel a todos os bens de uma

mesma espécie, que usualmente ndo gera direito de indenizacdo ao particular
(JUSTEN FILHO, 2018).

Neste viés, independente da natureza juridica que o tombamento se

encaixe, é importante preservar 0s seguintes aspectos:

O bem tombado torna-se totalmente inatil ao particular, que a par
das obrigacbes de ndo fazer, devera arcar com as de fazer. Nos
termos do Decreto-lei n°® 25, de 30.11.37, art. 19, se o proprietario
NAo POoSsuir recursos para as obras de reparacdo e/ou conservacgao
e, se levar tal fato ao conhecimento do “Servigo do Patriménio
Historico e Artistico Nacional”, este podera optar entre a consecugéao
das obras necessarias ou a desapropriagdo da coisa, do bem
tombado;

Se a propriedade ficar totalmente aniquilada, configura-se auténtico
caso de “desapropriacao indireta”, que se resolve com a indenizacao
correspondente;

Se o0 bem tombado fica com sua utilizagdo apenas parcialmente
reduzida, ou se a propriedade privada tiver sua possibilidade de
utilizacdo diminuida, o Poder Publico devera indenizar o proprietario
na propor¢céo do dano e estara configurada uma verdadeira serviddo
administrativa, ou nas palavras de Lucia Valle Figueiredo, estaremos
diante de regime juridico em tudo assemelhado a servidao
administrativa,

Se nenhum prejuizo ocorre ao proprietario pelo tombamento (ex.:
tombamento geral que atinge toda uma cidade — ex.: Ouro Preto),
nada ha a indenizar. A figura do tombamento neste caso assemelha-
se a serviddo administrativa, porém néo indenizavel, por auséncia de
prejuizo (FIGUEIREDO, 2018).
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Portanto, através da andlise dos limites legais relacionados ao tombamento,
diante das diversas teorias acerca da natureza juridica, a grande discussao que se
tem, gira em torno do dever de indenizar o proprietario do bem tombado. Neste
sentido, a doutrina se divide em duas vertentes, entre aqueles que defendem a
teoria do tombamento em forma de limitacdo administrativa, e sdo favoraveis a
nao indenizacgao.

Em contrapartida, existem aqueles que sado adeptos das outras teorias, que
se referem a natureza juridica do tombamento, e enfatizam o prejuizo econdémico
do proprietario do bem tombado, sendo, pois, este, passivel de ressarcimento. Aos
olhos da jurisprudéncia, como afirma Silveira (2007):

Considerando o ato de tombar como ato administrativo praticado
no exercicio de competéncia discricionaria, é preciso analisar em
gue medida esta decisdo da Administracdo Publica é submetida a
apreciacdo do Poder Judiciario. Duvida ndo ha quanto a
possibilidade dessa interferéncia, em razdo do preceito
constitucional contido no artigo 5°, inciso XXXV: “A lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo a
direito” (SILVEIRA, 2007, p.301).

Assim, torna-se importante analisar o processo de tombamento a luz da
jurisprudéncia, para compreender as especificidades das diferentes circunstancias
em que cada processo € julgado mediante as decisdes judiciais adequadas que

levam em consideracao cada caso especifico.

3.2 JURISPRUDENCIA

O ato de tombamento, quer seja provisorio ou definitivo, visa preservar o
bem identificado dado o seu valor cultural, indo contra, aos interesses da
propriedade privada, ndo s6 limitando o exercicio dos direitos inerentes ao bem,
mas também obrigando o proprietario as medidas necessarias a sua conservacao.
O Superior Tribunal de Justica (STJ) estabeleceu importantes critérios quanto ao
tombamento:

[...] 5. O tombamento provisério e os efeitos dele decorrentes
somente se iniciam com a notificagdo do proprietério, que podera
anuir a inscricdo da coisa ou oferecer impugnacao, equiparando-se
ao definitivo, que se da com o registro no Livro do Tombo e a
homologacdo, o que torna o ato definitivamente eficaz, salvo
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recurso provido (ex vi dos arts. 9° e 10 do Decreto-Lei n. 25/1937,
c/c o Decreto n. 3.866/1941).

6. O Decreto-Lei n. 25/1937, contudo, ndo estipula os requisitos da
notificacdo e, embora o contraditério e a ampla defesa sejam uma
garantia constitucional e legal, na fase proviséria do tombamento
eventual vicio de indole formal n&o tem o cond&o de invalidar todo
0 procedimento administrativo, surtindo o ato efeitos imediatos ao
publico em geral, inclusive em relagdo aos proprietérios,
notadamente nos casos de tombo coletivo.

7. Segundo a jurisprudéncia desta Corte de Justica, a fase
proviséria do tombamento constitui, na realidade, ato de natureza
declaratéria e ostenta carater preventivo, consistindo em uma
antecipacdo dos efeitos impostos a coisa, a fim de garantir a
imediata preservagéo do patrimdnio historico e artistico.

8. Concluido o processo de tombamento definitivo, a nulidade do
ato administrativo exige a demonstracdo da existéncia de vicio
insanavel no decorrer do procedimento que afete a higidez do
tombo ou a propria validade da conclusdo do Conselho de Defesa
do Patrimonio, situacao inocorrente na espécie.

9. Hip6tese em que o objeto do tombamento ndo envolve um bem,
em particular, mas todo um conjunto arquitetébnico e urbanistico,
assim se entendendo aquele perimetro urbano do Centro Histdrico
da Cidade Oliveira/MG, cuja identificacdo se fez presente no
Processo do IEPHA/CONEP 001/2012, sendo, por conseguinte,
desnecesséria a notificagcdo pessoal e individualizada de todos os
proprietdrios de iméveis da regido protegida, bastando a
publicac&o por edital, o que ocorreu no decorrer do procedimento.
10. Considerando que eventuais vicios no tombamento provisorio
nao contaminam, automaticamente, o tombamento definitivo, a
auséncia de quérum minimo para instauragdo do Conselho, por si
s6, ndo tem o condao de invalidar todo o processo administrativo,
sobretudo se ndo houve a demonstracdo do efetivo prejuizo
causado aos proprietarios do imével.

11. As irregularidades apontadas na deciséo do tombamento
definido ndo se mostram evidentes, demandando inevitavel dilacao
probatéria, procedimento vedado na via do mandado de
seguranca.

12. Recurso ordinério desprovido (BRASIL, 2017).

Extrai-se do julgado supramencionado que o0s aspectos principais do rito
procedimental do tombamento, quais sejam: 1) notificacdo do proprietario, que
marca o inicio dos efeitos do tombamento; 2) o tombamento provisorio antecipa 0s
efeitos impostos a propriedade privada, visando garantir a imediata protecdo ao
patrimoénio; 3) para ser declarada a nulidade do tombamento, deve ser
comprovado vicio insanavel no procedimento; 4) nas hipoteses em que o
tombamento incidir sobre varios bens (tombamento geral), ndo ha necessidade de
prévia notificacdo de cada proprietario; 5) vicios no tombamento provisorio nao

contaminam, automaticamente, o tombamento definitivo; 6) irregularidades que
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ndo sdo evidentes demandam dilagdo probatoéria, sendo vedado a sua arguicéo
por meio de mandado de seguranca.

Em sede de pesquisa jurisprudencial, foi realizada uma pesquisa para
analise dos processos de julgados em tombamento, tendo sido utilizada uma
busca nos sitios eletrénicos do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo com os seguintes descritores: tombamento e
desapropriacao indireta.

No Recurso Especial N° 1.168.632 - SP (2008/0265726-7), referente a acéo
de indenizacdo por desapropriagcdo indireta, tendo por recorrente, Alberto
Clemente Castrucci, e Shirley de Castro Castrucci, e por recorrido a Fazenda do
Estado de S&o Paulo, o STJ entendeu que as limitacbes impostas pelo
tombamento anteriores a alienagéo e da ciéncia do adquirente do imével tombado,
ndo ha que se falar em prejuizo desproporcional, nem, por consequéncia, de

desapropriacao indireta:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105, lll, A E
C, DA CF/1988. ADMINISTRATIVO. ACAO DE INDENIZACAO
POR DESAPROPRIACAO INDIRETA. RESOLUCAO N.° 66, DE
10 DE DEZEMBRO DE 1985, DA SECRETARIA DA CULTURA DE
SAO PAULO, QUE DETERMINOU O TOMBAMENTO DE BENS
NATURAIS DE RELEVANTE INTERESSE ECOLOGICO,
PAISAGISTICO E TURISTICO. LIMITACOES ADMINISTRATIVAS
DE CARATER GERAL. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE.
AUSENCIA DE PREJUIZO. IMPOSSIBILIDADE DE
INDENIZACAO. PRECEDENTES DO STJ - ERESP 209.297/SP,
DJ. 13.08.2007. VIOLACAO DOS ARTS. 458 E 535, DO CPC.
INOCORRENCIA.

1. As limitagbes administrativas preexistentes a aquisicdo do
imovel ndo geram indenizacdo pelo esvaziamento do direito de
propriedade, maxime quando o gravame narrativo é antecedente a
alienagéo e da ciéncia do adquirente (Precedentes: AgRg no REsp
769.405/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 06/04/2010, DJe 16/04/2010; EAg 404.715/SP,
Rel. Ministro José Delgado, Primeira Secdo, julgado em
11/05/2005, DJ 27/06/2005 p. 215).

2. A determinagdo contida na Resolugcdo n.° 66, de 10 de
dezembro de 1985, da Secretaria da Cultura de S&o Paulo,
consoante assentado no aresto recorrido, ndo acrescentou
qualquer limitacdo aquelas preexistentes engendradas em outros
atos normativos (Codigo Florestal, Lei do Parcelamento do Solo
Urbano), que ja vedavam a utilizagdo indiscriminada da
propriedade.

3. Consectariamente, a luz do entendimento predominante desta
Corte, revela-se indevida indenizacédo em favor de proprietarios de
terrenos atingidos por atos administrativos, como no caso sub
examine, salvo comprovacdo pelo proprietario, mediante o
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ajuizamento de acdo prépria, em face do Estado de Sao Paulo,
gue o mencionado ato acarretou limitagdo administrativa mais
extensa do que aquelas ja existentes a época da sua edicao.

4. In casu, a sentenca consignou que "preexistentes o ato de
tombamento e também as limitagcbes impostas pela legislacdo
ambiental - afinal quase 80% da area é floresta Ombrofila (cf.
laudo pericial)" (fl. 127), sendo certo que o aresto recorrido
assentou, verbis (fl. 202): "Os apelantes adquiriram o0 imovel em
23.05.86 (fls. 13v), ou seja, apls a edicdo da Resolucédo n° 66/85,
ja estando cientes, portanto das restricdes administrativas
existentes, bem como da topografia montanhosa e da Floresta
Ombrdfila presentes na area, sob protecdo do Cédigo Florestal e
do Decreto n° 750, de 10.02.93, tendo pagado por essa area preco
condizente com a existéncia de tais limitagdes de uso, legalmente
estabelecidas.”

5. E inadmissivel a propositura de acio indenizatéria na hipétese
em que a aquisicdo do imovel objeto da demanda tiver ocorrido
apos a edicdo dos atos normativos que lhe impuseram as
limitacbes supostamente indenizaveis, como ocorrera, in casu,
com a Resolugdo n.° 66, de 10 de dezembro de 1985, da
Secretaria da Cultura de Sdo Paulo. (EREsp 254.246/SP, Rel. p/
Acérdao Ministro Jodo Otavio de Noronha, Primeira Secéo, julgado
em 12/12/2006, DJ 12/03/2007 p. 189)

6. Mutatis mutandis, os seguintes precedentes desta Corte: AgRg
nos

EREsp 257.970/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Primeira

Secdo, julgado em 11/11/2009, DJe 19/11/2009; REsp
1.059.491/SP,

Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
15/09/20009,

DJe 30/09/2009; EREsp 209.297/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira

Secdo, julgado em 13/06/2007, DJ 13/08/2007 p. 318.

7. Inexiste ofensa dos artigos 458 e 535, do CPC, quando o
Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma
clara e suficiente sobre a questdo posta nos autos, mercé de o
magistrado nédo estar obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham
sido suficientes para embasar a decisao.

8. Recurso especial conhecido e desprovido. (BRASIL, 2008)

Percebe-se, ainda, pela andlise do julgado supramencionado, que se 0s
atuais proprietarios do imével tombado tiveram ciéncia do gravame imposto ao
imoével, no momento do negécio juridico relativo a compra e venda, fica subtendido
que tal “prejuizo” encontra-se embutido no preco do referido imovel, ndo se
podendo ser arguida indenizagcdo, por meio da acdo propria de desapropriacao
indireta.



Verifica-se, portanto, que, mesmo estando presente o0 possivel
esvaziamento econdmico do bem imovel, devido ao tombamento realizado, aliado
a topografia montanhosa do terreno e a limitacdo administrativa oriunda da
legislacdo ambiental em quase 80% do terreno, tais fatos ndo sdo indenizaveis por
serem anteriores a compra do bem tombado.

Lado outro, caso o tombamento do bem imponha ao seu proprietario uma
limitacdo desproporcional, inviabilizando a fruicdo de gozo ou uso do referido bem,
verifica-se a ocorréncia de desapropriacdo indireta, indenizavel por meio de agéo
propria.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP), em
analise da Apelacdo Civel n. 1006556-90.2019.8.26.0048, que possui como
apelante a empresa Pedra Grande de Atibaia Aguas Minerais Ltda., e apelada, a

Fazenda do Estado de Sdo Paulo, decidiu:

APELACAO ACAO DE INDENIZACAO DECORRENTE DE
DESAPROPRIACAO INDIRETA Pretensdo inicial da autora
voltada ao reconhecimento da responsabilidade civil do Estado de
Sao Paulo pela suposta expropriacdo ilicita de imével de sua
propriedade e individualizado na peca vestibular — alegado
esvaziamento do contetdo patrimonial inerente ao dominio e que
teria sido provocado pela criacdo do Parque Estadual de
Itapetinga, apds a edicdo do Decreto n° 55.662/2010 (...
QUESTAO DE FUNDO - ato normativo estadual que constituiu
“‘unidade de conservacao” sobre area em que situados imoveis
pertencentes a particulares, dentre os quais se inclui a autora -
efetivo perecimento do direito de propriedade da autora em
decorréncia do conteudo da legislacdo estadual criagdo de
unidade de conservagao do grupo “protecao integral” que implica
Obice completo ao regular exercicio dos poderes inerentes ao
direito dominial exigéncia, inclusive, de desapropriagdo de areas
particulares que estejam situadas no perimetro da unidade de
conservagdo inexigibilidade de prévia edicdo do Decreto de
Utilidade Publica para fins de conferir interesse de agir a pretensao
indenizatéria, visto que ja ha, no plano material, atos concretos de
impedimento ao livre exercicio das faculdades de uso e fruicao do
imovel em detrimento do proprietario exploracdo comercial de area
situada em unidade de conservacdo que poderia caracterizar
infracdo a legislacdo ambiental (LF n° 9.605/98), o que, per se,
evidencia a privagdo imposta ao particular distinguishing em
relacdo ao precedente formado no ambito do C. STJ quando do
julgamento do REsp n°® 442.774/SP (art. 489, 81°, inciso VI, do
CPC/2015) inexisténcia de limitacdo geral e prévia imposta pelas
legislacbes ambientais preexistentes ao Decreto Estadual -
sentenca de improcedéncia reformada, para julgar a acéo
procedente inversdo dos Onus sucumbenciais extensdo do
quantum debeatur que deve ser apurado em ulterior fase de
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liquidagéo por arbitramento (art. 510, do CPC/2015). Recurso da
autora provido, com observagdo. Recurso adesivo da FESP
prejudicado. (SAO PAULO, 2020)

No julgado supracolacionado, o TJSP concedeu provimento ao apelo da
autora, de modo a reformar a r. sentenca de primeiro grau, julgando-se
procedentes os pedidos iniciais para condenar o Estado de S&o Paulo ao
pagamento de indenizagao em favor da autora em decorréncia da “desapropriagao
indireta” levada a efeito sobre o imével tombado. No caso concreto, restou
comprovado que a apelante exercia atividade empresarial consistente na
exploracdo de atividade econémica por meio da extracdo de agua mineral. Essa
atividade, apdés o tombamento do imdvel, restou impedida de ser exercida, pois o
ato administrativo de tombamento definiu como area de preservacdo ambiental
perimetro correspondente a integralidade do imével objeto do tombamento.

Assim, uma vez que o tombamento inibiu, por completo, a exploracdo da
atividade empresarial da apelante, constata-se o esvaziamento do direito dominial
da proprietaria sobre o imével, sendo julgada procedente a apelacéo para declarar
a desapropriacdo indireta do imovel, devendo o Estado de S&o Paulo indenizar os
prejuizos suportados, pelo valor do terreno acrescido dos lucros cessantes pela
inutilizacdo do “fundo de comércio”.

Percebe-se que, nos dois julgados colacionados, os resultados de
julgamento foram distintos: no primeiro, o pedido de indenizacao foi negado, ja no
segundo, o apelado foi condenado a realizar a indenizacéao.

Contudo, € possivel extrair um mesmo fundamento juridico: caso o
tombamento imponha o esvaziamento econdmico da propriedade particular e que
esse prejuizo seja posterior a aquisicdo do bem objeto da intervencédo do Estado,
constata-se a desapropriacéo indireta do bem, devendo o Poder Publico indenizar

0 proprietario.
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4 CONCLUSAO

No primeiro capitulo da pesquisa realizada, foi abordado como ocorre a
intervencdo do Estado na propriedade privada, que € um instituto juridico muito
importante para o Direito Administrativo. E nesta perspectiva que, o Estado ao
tornar-se mais humanizado e atento as demandas de atendimento de interesses
em esfera coletiva, tem, entdo, através do tombamento, uma iniciativa de
intervencao e preservacao destes bens.

No capitulo segundo, discorreu-se sobre o que € o instituto do tombamento,
quais sao os objetos que podem ser tombados e em que circunstancias, iSso
ocorre. Descreveu-se a legislacdo que se refere ao tombamento, e os efeitos
advindos dele, como a serviddo administrativa que pode ser uma intervencao
branda ou restritiva do Estado, em uma propriedade para atender o interesse
publico na utilizagdo desse bem. Ressaltou-se também os principios que norteiam
o instituto do tombamento que Ihe assegura sua legitimidade perante a lei.

O capitulo terceiro abordou os limites legais para o tombamento, uma vez
que esse é um processo administrativo complexo, que divide opinido entre
doutrinadores referente a desapropriacao indireta em que o Estado se apropria do
bem particular, sem observancia dos requisitos da declaracdo e da indenizacao
prévia. Neste contexto, existem aqueles que se dizem a favor do tombamento e
suas aplicacBes legais defendendo sua eficacia na protecdo dos patriménios
historico cultural e natural da humanidade.

Entretanto, cabe ao Estado com sua competéncia tombar as propriedades a
fim de manter os valores histéricos e culturais, ambientais, e, além disso, fiscalizar
e auxiliar o proprietario de maneira incisiva para o cumprimento irrevogavel da lei,
promovendo a harmonia e, sobretudo, se responsabilizando para nao retirar o
fator econébmico do imovel, ao aplicar a desapropriacdo indireta, que ocasiona
muitos transtornos que poderiam ser evitados.

Foram citados ainda no capitulo terceiro, dois julgados de tombamento,
sendo que, os julgados do primeiro caso, tiveram como resultado, a negacao da
indenizacao, por constar nos autos, as condi¢cdes improprias do terreno antes da

compra do mesmo, relacionadas aos seus aspectos ambientais. No segundo caso,
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0 julgado teve indenizacdo do Estado em decorréncia da constatacdo da
desapropriacao indireta.

Conclui-se, no presente estudo que, todos o0s sujeitos do cenario social tém
direito a adquirir propriedades, desde que essa atenda as prerrogativas
necessarias para ndo descumprir nenhuma das orientagbes que preservam a
funcdo social desta aquisi¢éo, respeitando os interesses da coletividade, e que
sao impostas pelo Estado Democratico de Direito.

O tombamento pode ser aplicado a bens mdveis e iméveis de interesse
cultural e ambiental, e a contemplacdo maior deste instituto é a preservacdo a
partir da utilizagdo da lei dos bens de valor histérico, cultural, arquiteténico e
ambiental para sua conservacao para posteridade, impedindo que estes sejam
destruidos ou que percam suas caracteristicas naturais.

Foi importante delimitar durante a construgdo deste estudo, as
consideracdes gerais e espécies de tombamento, analisando os mecanismos com
0S quais o Estado intervém na propriedade e administram as requisicfes de
tombamento, podendo causar dano desproporcional ao proprietario, causando
assim a desapropriacdo indireta com a apropriacdo do Estado no bem particular
tombado.
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