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DOUTRINA

ASPECTOS JURIDICO-ECONOMICOS DA PROTEGAO AO
PATRIMONIO HISTORICO, PAISAGISTICO E ARTISTICO. *

ALVARO PESSOA
Diretor do Departamento de Assisténcia
Juridica e Consultiva aos Municipios

Agradeco ao ilustre Procurador-Geral do Estado, a honrosa in-
cumbéncia que me conferiu, de pronunciar esta exposigdo sobre
prote¢do ao patriménio histérico, paisagistico e artistico no Brasil,
Proponho desincumbir-me dela tratando dos aspectos de direito
econdmico que interessam ao problema, restringindo-me, nesta ana-
lise, para efeito de demonstragdo, ao campo da propriedade imoével
e para fins de raciocinio a protecéo florestal.

Para solug@o econdmica dos problemas juridicos decorrentes
da protegéo & propriedade imobilidria tombada, desejo também ofe-
recer, & guisa de ponto de partida para debate posterior, um esbogo
de alternativa. O problema de protegfio ao patrimdnio cultural, nas
sociedades dependentes em desenvolvimento, pode ser tratado como
derivado, em campo especifico, do problema geral da urbanizagéo/
industrializagéo do pais, ou dos problemas causados em todos os
niveis e a todas as classes sociais pela industrializagéo decorrente
de nosso modelo econdmico de desenvolvimento. Ndo &, porém,
com predomindncia neste aspecto, que pretendo aborda-lo.

O tema em questdo, ndo ha duvida, pode ser encarado sob varios
angulos. O primeiro deles, talvez o mais importante para nés, Advo-
gados, & o socioldgico-juridico e objetiva saber como os sistemas
de crenga do pove, os padrdes culturais de comportamento da
socledade e os valores que constituem o tecido social, ultrapassam
a barreira do consenso, rompem as pressdes e contrapressdes do
sistema e através dos meios institucionais se convertem, formalmen-
te, em normas juridicas regentes da atividade de protegéo.

* Exposigdo fsita no |X Simpésio Jurldico de Procuradoria -Geral do Estado do Rio
da Janeiro, em 29 de novembro de 1977.
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A esta indagagdo segue-se outra, ndo menos importantes para
os juristas: qual é a atitude da sociedade em desenvolvimento, dian-
te da norma juridica controladora da prote¢éo ao patrimdnio histo-
rico do pals? Sendo produto de concepgdes a seu ver elitistas, ou
pelo menos organicamente utdpicas, do ponto de vista camunitario,
a lei & uma heresia: dai a sua regular e continuada desobediéncia,
gerando graves problemas de descrédito da autoridade, que nao
consegue fazé-la respeitar por falta de fiscalizagéo.

Tais problemas, entretanto, com maior ou menor intensidade,
encohtram-se em todos os quadrantes do direito e ndo apenas no
campo gue nos interessa. Por isso, ndo é apenas pelo lado juridico
que desejo encarar o tema. Pretendo discuti-lo sob o angulo dos
custos econdmicos decorrentes da imposigdo de restricdes {limita-
ches administrativas ou serviddes) ao direito de propriedade. lIsto
nos permitird a estimativa do avango ou recuo das concepgdes juridi-
sas e do aceite das novas regras do jogo atinentes & propriedade
imével no atual momento nacional. Afinal, é preciso hoje em dia
sempre saber se a eficacia da norma juridica vai ter implicagdes
asejavels para a racionalidade do modelo econdmico. Considerado

iromo de fato & considerado) ser da esséncia do modelo o cresci-

mento econdmico & todo custo, gualquer comando juridico obsta-
culador dos objetivos econdmicos deve ser, ocbviamente, neutralizado
e anulado por indesejavel.

Finalmente, para efeito de bom entendimento inicial, naquilo
gue espero venha a se transformar num didlogo final com o qualifi-
cado auditério, procurarei manter nivel de abstragdo suficiente para
permitit maior reflexdo e enriquecimento do tema.

ARCABOUGCO LEGISLATIVO

Quando o Estado exerce seu poder regulatério, ndo atinge ape-
nas os bens gue constituem seu dominio patrimonial, mas também
os bens, coisas e locais de particulares, objeto de interesse publico.
Dentro do elenco de formas de afetacdo que atingem os bens de
particulares, encontram-se serviddes, limitagdes administrativas ou
restrigbes ao direito de propriedade incidentes sobre obras, monu-
mentos e recahtos naturais que passam a constituir o patrimdnio his-
{érico e artistico da nacdo ou, bens objeto de preocupagdo mais
intensa em momento recente, as flarestas.

A consciéncia da necessidade de preservar fiorestas resulta,
sem qualquer sombra de dlvida, de um dos mais positivos valores
da imprensa. Convertendo o mundo em caixa repetidora de preo-
cupacgfes, pela proeminéncia do tema a nivel global. o assuntc repar-
cutiu também entre nos com incomum intensidade. Os referidos
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bens, objeto de protegéio especial, sejam os do patrimdnio histérico
ou as florestas, pelo menos em algumas de suas potencialidades
intrinsecas, tornam-se bens de interesse da coletividade.

As ultimas Constituigdes Federais brasileiras, inctusive a de 1969,
fiéis & orientagdo histérico-cultural dos paises civilizados, sempre
declararam ficar sob a protegcdo especial do Poder Plblico os do-
cumentos, as obras e os locais de valor historico ou artistico, os
monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como as jazidas
arqueoldgicas (art. 180, § unico).

Baseado em preceito semelhante, constante da entdo vigente
Carta Constitucional de 1837, o Governo Federal editou, ha mais de
quarenta anos, o Dec.-lei 25, de 1937, que, entre outras inovagbes,
notdveis para a época, criou entidade destinada a zelar pelo patri-
ménio histérico e artistico nacional, o atual Instituto de Patri-
ménio Histérico e Artistico Nacional, previu os diversos livros onde
deveriam ser tombados, isto &, inventariados, arrolados ou inscritos
os bens dignos de prote¢éo, admitiu o tombamento compulsério e
reconheceu o voluntario, estabeleceu o direito de preferéncia, pela
ordem, a favor da Uniédo, Estados e Municipios dos bens tombados
e enumerou sangbes aos descumpridores da lei, além de ter forne-
cido protegdo & visdo da coisa tombada.

A matéria de protegdo florestal teve regulamento diverso. Encon-
irava-se tratada pelo Decreto Federal 23.793, de 23 de |anelro de
1934, editado quando vigente a Constituicdo de 1891, veio a ser
regulada, bem mais recentemente, pela Lei Federal 4.771, de 15
de setembro de 1965, sob o regime da Constituicio de 1948, mas
modificada pelos diversos atos institucionais que se lhe agregaram.

A referida lei, mais conhecida como Cddigo Florestal, introduziu
na ordem juridica novos conceitos: em primeiro lugar, Instituciona-
lizou a ideia-das florestas de preservacdo permanente; em segundo
lugar, constituiu limitagdes administrativas sobre as florestas em
geral situadas em terras do dominio privado (limitagdes adminis-
trativas estas que variam em funcéio de regides diversas do pais)
podendo flutuar de 29% (vinte por cento) até 50% (cinqlienta por
cento) de preservagdo da area global da floresta primitiva. Previa
ainda a lei a criagdo do Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Flo-
restal, afinal constituldo em 1967, além de estabelecer severas san-
¢des para os infratores de seus comandos. Criou, afinal, obrigagdes
para as editoras de livros didaticos e as emissoras de radio imprimi-
Irerr) e irradiarem material educative de natureza protecional a eco-
ogia. :

Estes, portanto, os estatutos legais gue regem o assunto e os
orgéos encarregados de implementar as politicas, o IPHAN no tom-
bamento e o IBDF na preservagao florestal,
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Apenas temporariamente, entretanto, tal quadro sera mantido.
E que o Governo Federal, preocupado talvez com a preservagéo, mas
muito naturalmente mais preocupado com os efeitos da destruigéo
(ou ndo preservagdo) sobre industria do turismo, através da Mensa-
gem n.° 265, que se transformou no Projeto de Lei n.® 3.880 da
Camara dos Deputados, tudo do presente ano, resolveu estabelecer
“dreas especials de interesse turistico com bens de valor cultural e
natural”. Para constituir tais areas, pretende-se reunir em Conselho
a EMBRATUR, o SPU, o IPHAN, o IBDF, a SEMA, e a CNPU,

Para tal projeto, que se consuma em nome da protegdo ao
patriménio histérico-paisaglstico mas na defesa da industria do tu-
rismo, ficam estabelecidas 4reas especiais sujeitas a severas limi-
tagdes administrativas ao direito de propriedade.

PROPRIEDADE IMOVEL — SERVIDOES
E LIMITAGOES ADMINISTRATIVAS — INDENIZACAO

Parece evidente, a esta altura da exposigdo, que o assunto de
gue tratamos, envolve um aspecto fundamental da atividade econé-
mica capitalista; os direitos sobre a propriedade de terras ou terre-
nos e as limitagbes constitucionais ac seu exerciclo, para condiclo-
nar o uso ao bem-estar social.

Embora nosso tema seja especifico, vale a pena ampliar os hori-
zontes, lembrando que hoje em dla importantissimos projetos de
lei, em todos os nivels federais, estaduais e até municipais visam
quase sempre intervir, constitucionalmente, no dominio econémico
privado, estabelecendo limitagbes ao direito de propriedade.

Além do projeto federal ao qual antes aludimos, ja& tramitando
no Congresso Nacional, encontra-se em estudos, na Secretaria Fe-
deral de Planejamento, o projeto de lei federal de desenvolvimento
urbano, que imporéa diversas limitagdes administrativas a propriedade
urbana. QO recente projeto de emenda constitucional apresentada
pelo Senador Nelson Marchezan, permitindo & Unido legislar sobre
desenvolvimente urbano deve ser apenas o primeiro passo para
aprovagio de tal lei,

Ora, quem examina a cultura juridica moderna, de origem genui-
namente brasileira nas duas Ultimas décadas, ndo pode deixar de
reconhecer, que embora o direito piblico tenha tido um grande avan-
¢o, seu ntimere de estudiosos ainda € pequeno para uma economia
guase 60% (sessenta por cento) estatizada. Os estudos de direito
privado ainda excedem, e de muito, os de direito publico.

Ainda mals inquietante & o fato de que estudos profundos, tra-
tando de temas cruciais ligados ao direito de propriedade, a consti-
tucionalidade das limitagGes a ele impostas, a necessidade ou néo

R. Oir. Prac, Geral, Alc de Janeirc, (33), 1678

4

de indenizar o proprietario, a indispensabilidade de desapropriacéo
séo raros. Na maioria das vezes, encontramos apenas eruditos Pa-
receres que, tratando tal assunto, reconhecem principios classicos:

“Anulada a destinagéo econdémica da propriedade, mesmo
permanecendo em poder do titular um direito parcial ou
nominal, & desapropriacéio se impde”

ou: ‘

“nédo podem as restrigdes ao direito de propriedade ser de
tal monta que tornem inaproveitavel o lote”

ou ainda:

““‘ndo podem as limitagdes administrativas eliminar o con-
teldo econdmico do direito de propriedade”

N&o se encontram, porém, estudos de ordem econdmica (abun-
dantes na literatura juridica norte-americana) nem de ordem filo-
sofica (muito freqlientes nas obras e revistas juridicas européias)
que nos permitam definir e estabelecer, de maneira I6gica, juridica,
segura e racional, quando a limitagdo administrativa “anula ou fere
de maneira contundente a propriedade’” ou gquando é que cabe a
desapropriagdo, por ter o titular ficado “com um direito parciat ou
apenas nominal”, ou ainda guando "a limitacdo administrativa é de
tal menta que torna inaproveitdvel o lote".

Nem se diga, por outro lado, que a jurisprudéncia deve caber,
em cada caso, a definigdo de tais parametros, ndo podendo a dou-
trina enfrenta-los e resolvé-los. Também nfo se diga que o legis-
lador fica impedido de fixar na lei parametros rigidos, nem que a
lei deve ignorar fundamentos ou critérios técnicos para estabelecer
hiveis de limitacdo. No casc especifico da preservagdo de 20% (vin-
te por cento) a 50% (cinqlenta por cento) da mata, dependendo da
regiio onde a vegetagdo ocorra. Isto acarreta inaproveitabilidade
da propriedade? Anula sua destinagdo econdmica? 50% & o nivel
maximo de intensidade?

Diga-se, a bem da verdade, que nao cabem, neste particular,
culpas maiores a nos, profissionais do direito, ou as nossas facuida-
des de direito. A culpa é de toda uma época ou de todo um sistema.
Bastam perguntas elementares para prova-lo. Qual é a verba des-
tinada a formagao de centros de estudos e pesquisas nas escolas
de direito? Quem pode sobreviver, com seguranga, na area juridica,
ostentando o honroso cargo de pesquisador? A tendéncia institu-

R. Dir. Prec. Geral, Rio de Janeiro, (33}, 1978



cional da faculdade de direito tem sido fazer dos conhecimentos
que assimila e transmite, na maioria das matérias, um corpo herme-
tico, sem pesquisa, sem investigag&o social, sem vasos comunicantes
com a sociedade. As demais faculdades, quase sempre se tprnaram
também estanques em matéria de intercomunicagdo com a escola
de direito,

O resultado é que os estudos juridicos n&o se aprofundam nos
conceitos filosdficos e econdmicos que regem as concepgbes sobre
o direito de propriedade e, por mais paradoxal que isto possa pare-
cer ao auditério, ousaria dizer que os Ultimos anos assistiram a
uma regressdo destes conceitos. Hoje, como recentemente chamava
a atenglo do orador que vos fata, o ilustre Juiz Severo da Costa, e
posso constatar pela atividade que exergo junto aos Prefeitos do
Estado, — estamos mais arraigados e retrégrados do que ha vinte
anos atras em matéria de amplitudes de conceito para a desapro-
priacdo. Veja-se, que estamos tratando de desapropriacdo, instru-
mento aceito pelo que ha de mais liberal em matéria de liberalismo
no regime capitalista. Desapropriagdo por zona? isto Ja ninguém
acredita, embora Pereira Passos, no Rio e Benedito Valadares, em
Minas, a tenham usado com abundéncia. No S.T.F., 0 Municipio de
Séo Paule esta perdendo o justissimo caso de Santana e Jabaquara
onde se desapropricu e urbanizou para revenda por 3 votos a 1.

Ora, se isto ocorre em matéria de expropriacido, devemos exa-
minar, jA com certo cuidado, nossos conceitos em matéria de acei-
tacdo de amplas limitagGes administrativas ao direito de propriedads,
cerne, afinal, de toda a ampla gama de restrigdes em matéria urba-
nistica & em matéria de tombamento para preservagao do patrimé-
nio histérico, paisagistico e artistico.

SOLUGOES PRETORIANAS

Desde que o Supremo Tribunal Federal, em junho de 1942,
vigente a Constituigdo de 1937, contra o voto de apenas dois Minis-
tros em sessdo plendaria, declarou constitucional ¢ Dec.-lei 25, de
1937, e manteve o tombamento do “Arco do Teles” na Praga XV de
Novembro, ficou langado o “leading case” do_direito brasileiro em
tal matéria. Naguele Acérdéo, ficou alids estabelecido fundamental
orincipio de direito em matéria de tombamento: o principio de que
o Tribunal pode e deve entrar no mérito do tombamento, para deci-
dir se ele ¢ justo ou injuste, se deve ser ou ndo mantido.

Dois outros casos vieram a se constituir em casos de grande
repercussdo em nosso direito pretoriano, em matéria de tombamento.
Ambos, alids, percutindo, néo na restrigdo consistente no tomba-
mento, mas na restricdo ao direito de construir em terreno vizinho
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a coisa tombada. O primeiro referente a terreno vizinho ao Museu
Imperial em Petropolis. O segundo tratando das restricbes & cons-
trucéio de edificios nos terrenos vizinhos ao Quteire da Giéria. Em
ambos, a mesma linha de conduta, sem balizamento preciso dos
timites da restrigdo, terminaram decididos em linhas diametralmente
opostas.

Finalmente, a outra causa celebre que compde o quadro versa
sobre o Pico do itabirito, em Minas Gerais, onde, al sim, ficou clara-
mente caracterizado que d esvaziamento completo do conteldo eco-
némico do direitc de propriedade deve sempre acarretar a indeniza-
géo correspondente através do processo expropriatdrio, ou ndo pode
haver tombamentoc.

Sé&o poucas, como se v&, as manifestacdes dos tribunais sobre
tdo momentoso assunto. A explicag8o para tal estado de coisas
parece evidente. De um lado, o custo politico do tombamento é
muito elevado, ocasionando grande desgaste ao Poder Publico atra-
vés da importantissima misséo dos Conselhos de Tombamento. Por
outro lado, enquanto os custos dos terrenos e dos imoveis urbanos
que necessitam ser desapropriados para preservagéo atingem niveis
delirantes, os orgamentos dos érgdos de tombamento apresentam
oscilagbes apenas normais, porém absolutamente incompativeis com
sua tarefa, quando necessitam até mesmo preservar & restaurar imé-
veis tombados, quanto mais desapropriar.

J& que o assunto penetra profundamente no reino da economia,
por mais paradoxal que isto possa parecer, e ja que & mais facil hoje
em dia vermos as leis sofrerem alteragfes por razdes econdmicas
do que por razdes estéticas, tratemos economicamente o assunto
ou pelo menos busquemos solucdo juridico-econdmica parag o pro-
blema da preservacio do patrimdnio histérico e artistico a fim de
que, caso bem sucedidos, vejamoe-la transformada em lej.

Algumas considerag¢des, porém, devem desde logo ser feitas na
busca de tal solugdo. A primeira é relativa a especulagdo com terre-
nos urhanos. A segunda ¢ o esbogo de alternativa que prometi ini-
cialmente apresentar para debate. Verifiguemos, inicialmente, para
manter ordem nas coisas, a primeira. Por que vem ocorrendo os
delirantes niveis de prego de terreno e especulagdo com solo urbano
em nossas cidades, que tanto mal acarretam?

A resposta, embora nédo seja simples, tem justificativas de ordem
ecanémica e de ordem scciolégica. A explicagdo econdmica é que
g terra rural e o solo urbano no Brasll passaram a ter uma fungéo
gue nao deveriam ter. A terra ou o solo podem ser economicamente
considerados “fatores de producdo” e, nesta qualidade, em virtude
de sua posigdo methor ou pior em relagdo aos meios de transporte,
visdo do mar, de montanhas, ou outros fatores, inclusive fertilidade
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para fins agricolas, recebem agregados de valor de cunho tipica-
mente monopolista {(em direito, diriamos que determinado terreno
ou area de terra sfo infunglveis}.

Esta infungibilidade ou situacéo monopolig.ta gue acresce o vaior
dos terrencs, apenas parcialmente é responsével pelos altos custos
verificados. A componente mais grave no momento atual é que os
terrenos rurais ou urbanos (sobretudo os urbanos) perderam a gua-
lidade de fator de produg¢éo pura e passaram a servir de rqserva de
valor; de fundo de poupanga de toda a populagéo eco‘nornlca.mente
melhor situada, que neles investe seu excedenfce econémico, isto &,
sua poupanc¢a. Tal poupanga obedece a canalizagéo e destino que
se orientam de acordo com razdes historicas e profundamente anti-
econdmicas que herdamos da cultura lusitana. Esta a explicagéo
sociolégica.

Estimulada por ridicula tributagéo a nivel de imposto de trans-
missdo: 1% {hum por cento); cumulada com sistema de tributagao
do lucro imobiliario deliberadamente destinado a isentar a pessoa
fisica, ndo ha razéo para investir em c.oisa divqrga de‘tt_arra, e neste
sentido até se pensa que & este o desejo da politica oficial ou gover-
namental . |

A tendéncia histérica de raiz ibérica (armazenar terras} juntou-
se & ridicula tributagdo antes referida. Scbreveio, em gompiemento, a
desastrosa e recente experiéncia que foi a ree_dlgao qo .encilha-
mento de 1871, reforgando ainda mais a tendénmal do pybllco pou-
pador para o investimento imobiliario. Tal fato ndo seria um mal,
talvez ndo fosse sequer indesejavel, se estivesse ocorrendo entre
nés no principio do século, com econo.mia preponderaqtementey ba-
seada em setores primarios e predommantemer)te agricola. Nap é
isto, porém, o dque ocorre, Experimentamo_s hoje elevados Indices
de producéo Industrial. As empresas bragllelras, para poderem com-
pletar o ciclo capitalista, necessitam atrair poupangas populqrgs ca-
nalizando-as para o investimento em ag¢des; precisam de.efncn‘entes
e ‘bem constituldas Bolsas de Valores onde o empresario privado
possa buscar capital., Nelas, tradicionglmente, é que através d.as
agdes pode ser promovida a democratica sogla]lzagaq da proptrie-
dade. A estd em vigor a moderna e atualizadissima lei de §ogleda~
des andnimas, onde se previu (e ja se constituiu) a Co_mssao de
Valores Mobiliarios para defesa do acionista e melhor funcionamento
do mercado de capitais.

Acontece que o investidor popuiar, ao contrario do que se pensa,
decide com grande racionalidade, pensa bem as duas alte:rnat_was
e...compra terrenos. As vantagens fiscais (e a seguranga) sdo ainda
muito maiores em terrenos. De forma que estamos atrav_essando,
no atual momento econdmico, este incrivel paradoxo: a unidade de
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valor na sociedade industrializada brasileira dos dias atuais, como
seria logico, razodvel e economicamente salutar, ndo é composta
de agdes, de valores mobilidrios de titulos de créditos, mas, grotes-
camente de terras, de solo, preferencialmente infra-estruturado e lo-
calizado nas cidades, onde os niveis de aprego atingem o delirio.

Ora, néo ha plano de preservagéo do patriménio histérico, artis-
tico e histérico que suporte tais distorgées. Ao prego que a terra
urbana atingiu na maijoria das cidades brasileiras, ndo ha plano de
preservacdo que se susfenha nem orcamento a tal fim destinado
que resista, seja ele federal, estadual ou municipal. Também as res-
tricbes ao exercicio do direito de propriedade se tornam dificeis de
impor, acarretam custos politicos elevadissimos e desgastam econo-
micamente. Quem quer que sofra limitagdes administrativas ao direi-
to de propriedade, encara o fato como confisco, e espera que o
Poder Publico pague sempre até o Gltimo tostao, face acs elevados
indices de especulagdo e a expectativa de ganho ou lucro imobi-
fiario ndo tributado reinante.

Este 0 quadro, esta a realidade, a tornar extremamente espi-
nhosa a tarefa do Poder Publico e dos Conselhos de Tombamento,
enquanto, através de medidas que alids ja se anunciam, a Unifio
Federal ndo Intervir e corrigir as distorgdes fiscais e de planejamento
no mercado de solo urbano. '

Até que estas medidas sejam tomadas, para permitir em condi-
¢bes econémicas capitalistas semelhantes as nossas, protecédo e
preservagdo do patrimdnio histérico de nossas cidades, sugerimos
a seguir, a nivel de governo local, como possibilidade de alternativa
para debate, providéncia idéntica a adotada pelas municipalidades
de Nova lorque e Chicago, sendo que, na Gltima cidade, de forma
mais aperfeigoada, O sistema estd também em uso ha Europa, E me-
dida inteligente e engenhosa, respeitando a propriedade e operando
em condigdes capitalistas. Para efeito de raciocinio vamos chamé-la:
Cesséio e Transferéncia dos Direitos de Construir,

OPERACIONALIDADE DO SISTEMA

Trata-se de formula juridica, que ndo gerando gastos de recur-
sos publicos com indenizagbes, permite ao proprietario recuperagio
da perda patrimonial decorrente da restrigdo ou limitagdo ao exer-
cicio do direito de construir, sobretudo em virtude do tombamento.
Qual a férmula de sua operacionalidade?

Em primeiro lugar, para acolher tal solucéo, precisamos conceber
© conceltuar o direito de construir, como um direito descartavel da
propriedade imobiliaria do solo, conversivel em valor mobiliario. Pre-
cisamos aceitd-lo como energia potencial decorrente do direito de
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i g i i3 aragio entre o
roptriedade {e ndo como seu integrante). Al|a}s, a sep 80
girerijto de propriedade e o direito de construir n&o constitul grande

novidade. Em reunido celebrada

“am Roma, em 1971, um grupo de especjalistas em'proble-
mas de politica de habitagéo, construgao e plane’que?lto
dos palses europeus — acordgu em gue é necessario a‘ltr-
mar a separagdo entre o direito de proprliec!ade e direito
de edificar; dada a suposicéo de que este u.tt.imo deve per-
tencer & coletividade ¢ ndo pode ser gdmltldo sendo por
concessdo ou autorizagdo administrativa, o grupo reco-
nheceu a utilidade de recomendar a cac@a pafs lntegrad.o
na Comiss@o a necessidade de suas Ieglslagoes ~determl—
narem os métodos praticos para a sua .apllgagao, com-
preendendo inclusive o célculo das indenizagoes em caso

de desapropriagdo.”

: 5 inario i lizado pelo

Também entre nds, durante seminario interno rea
GEGRAN, em Sao Paulo, em 1875, o Prof, Eros Grag propunha, para
abordagem gera! do problema do usc do solo nas cldades, ter como

“indispenséavel, ao menos — embo‘ra Inéo se fagq dist_mgao
entre direito de proprledade e direito de edificagao -
que, para fins operacionais sejam ambols tratac!os'd.esta—
cadamente; neste caso, aplicado ao direito o principio da
fungdo social, admitir-se-a a e[:nwdade: c.ia. existéncia ge
limitagdes administrativas a0 seu exercicio, a'quantsdla Ei
e qualidade de tais limitagfes estara restringida exclusi
vamente pelo respeito a legalidade”.

O argumento que se opbe & vigbilidade da tran”sferéncw‘l c!o
direito de construir, & que isto implicaria em reformulagéo do proprio
conceito de propriedade. '

Todavia, deslocando tal questdo para o debate post'erlor e para
fins de assimilagdo das hipdteses em que 0 Novo conceito deva Sl?er
aplicado, devemos raciocinar com as Hrestngoe:s.mals_ conc}unsr%n_
afetam a proptiedade urbana: as .Ilmntagoes administrativas deco
tes das leis de zoneamento municipal. .

Vale ainda a pena recordar, gque _cada zona da m.dasie, em dqcor-
réncia de razbes técnicas, é planejada} para ocupagéo, respeltatn-
do-se determinada densidade hat?itacmnal, expressa comumente
através dos coeficientes de aproveitamento ou taxaslde c.)cupagao.

Ora, & evidente que, dificiimente, todos osﬁproprletérlos de ter-
renos situados na mesma zona da cidade, poderéo exercer ado mesmo
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tempc e na sua plenitude (obedecido apenas o gabarito maximo)
0s seus direitos de construir. Em tal zona sempre existirdo residén-
cias unifamiliares — Igrejas, colégios etc. ..

Estabelecidas tais regras para efeito de raciocinio, suponhamos
que em determinada zona da cidade, onde o gabarito maximo ¢ de
10 {dez) andares, encontre-se situado determinado prédio (uma
igreja por exemplo) que o Conselho de Tombamento Municipal
queira ver preservado. Proceder-se-&0, em seguida, as formalidades
necessarias, inclusive registro em livro préprio. Qual a conseqliéncia
para os proprietarios do bem tombado e para os proprietarios dos
terrenos vizinhos?

Face a lei federal, ha violentas restrigdes ao direito de construir

nos imoéveis que impegam a visdo da coisa tomabada, que sao totais
no prédio tombado.

Em conseqiéncia, ocorrem perdas patrimoniais e possiveis de-
mandas judiciais. Suponhamos ainda que, em virtude das restrigOes,
quem podia construir 10 (dez) andares fique reduzido a apenas 5
{cinco),

Al é que a cessao ou transferéncia do direito de construir opera.
Se a zona da cidade tem densidade ideal, que foi reduzida em decor-
réncia do tombamento que afetou determinada area, nada mais natu-
ral do que permitir a cessao, transferéncia, troca, ou venda do direito
de construir os 5 (cinco) andares (concebidos de forma descartavel
e como valor mobllidrio) para prédios situados na vizinhanga no
mesmo quarteiréo, na mesma zona ou dentro do critério que a lei
municipal estabelecer como desejavel.

Entédo, para construir em um determinado terreno além do coefi-
ciente de aproveitamento fixado, podera o interessado adquirir direi-
tos, parciais ou totais, de terceiros, sendo exato que, neste altimo
caso, no aludido terrenc nfio poderd esse terceiro nada construir,

Note-se, todavia, que a adogdo do Instituto da transferéncia
do direito de construir apenas é viavel quando ndo exista a possi-
bilidade da mudanga da legislagdo que fixa o coeficlente de aprovei-
tamento. Se houver essa possibilidade, provavelmente, ninguém se
interessara em adquirir direitos de criar solo a outros proprietarios
de imdvel :

Através de tal sistema, como se v&, ndo ocorrem deseconomias
ou desvantagens, o erario ndo sangra e ninguém perde. OQutra
grande vantagem & a ampliagdo de possibilidade dos Conselhos de
Tombamento que passam a agir com muito menos ceriménia em suas
atividades, com menores custos politicos e melhor preservando o
patrimdnio histérico pela natural ampliagéo de suas fronteiras.

Esta solugdo, adotada de forma simples na cidade de Nova
lorque, apresentou graves defeitos logo aos primeitos testes., O pri-
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meiro defelto decorreu da complexidade de estabelecer critérios
técnicos e estéticos para regular a transferéncia e a troca dos direitos
de construlr. O segundo pode ser creditado a excessiva confianca
depositada na patiicipagao voluntaria dos proprietdrios de bens tom-
bados. Finalmente, o Gitimo defeito & que a novidade produziu pés-
simos efeitos plasticos, com edificios elevadissimos concentrados
na mesma area. '

De forma inteiramente contraria ac gue ocorreu em Nova lorque,
a solucdo adotada na cidade de Chicago aprendeu da experiéncia
dos erros anteriores de sua congénere norte-americana e produziu
solugdo melhor aperfeigoada, embora um tanto ou quanto mais com-
plexa. Em primeiro lugar, estabeleceu zonas especiais, onde as limt-
tacdes administrativas foram das mais severas, permitindo-se baixis-
simo nivel de ocupagdo proporcional a area. Tais zonas foram titu-
ladas: ''zonas especiais destinadas a transferéncia de direitos de
construir’. Em segundo lugar, para incentivar participagcdo comu-
nitaria, concedeu incentivos fiscais ao tombamento voluntario. Em
terceiro lugar, o préprio governo municipal entrou no negoclo da
transferéncia, estabelecendo um Banco Municipal do Direito de
Construir, cujo capital inicial constltuiu-se dos direitos de construir
nao utilizados, emanados de todos os bens plblicos imdveis de pro-
priedade do Municlpio, isto ¢, da propria cidade de Chicago, desde
logo considerados tombados.

Os direitos de construir com que tal banco opera variam de
preco: podem ser vendidos ou trocados, condicionados ou néo a
encargos, a critério do Prefeito, dependendo da zona de que se
originam e para onde véo ser transferidos. Os resultados de sua
venda & que tem permitido a municipalidade suportar os custos da
preservagédo de monumentos histéricos, utilizar-se da desapropriagéo
quando ela & necessaria e ampliar, enfim, esta importante fronteira

de defesa da histéria e do patriménio cultural norte-americano.

N#o ignoro (e deixo aqui isto bem claro) as dificuldades decor-
rentes do transplante de tal solugéo econdmico-juridica, para o sis-
tema de direito brasileiro. O que apresento a este extraordinario
escritério de Advogados que é a Procuradoria do Estado, € um
esbogo de solugdo, dele esperando a seguir um debate critico e
criativo sobre a idéia langada.

Afinal, somos hoje todos responsaveis por um novo Estado do
Rio de Janeiro, onde ha tanto de histéria a ser preservada. Muitos
de nos, por outro lado, residem em municipios conturbados em volta
da Baia de Guanabara, onde tudo, em matéria de natureza, é emo-
cionantemente lindo e merece preservagéo. Ndo seria da nossa
indole de juristas cruzar os bragos em atitude passiva e ficar repe-
tindo *que antes de tudo, a propriedade deve ser preservada’’.
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4 ré:l:aro qQue, em nosso parls, senqo a proptiedade a idéia central

gime, todos os atributos do direito de propriedade devem ser
respeitados, mas para encerrar e ainda outra vez conceituar véle
relgmbrar & respeito de direitos de propriedade; o sem re’at |
ensinamento de Santo Tomas de Aquinc: , ° “

“0O direlto do proprietario sobre

_ 0 superabundante néo
¢ da mesma natureza que sobre o suficiente, Qualquer
pessoa que detém o superabundante ou excedente deve

ver seu beneficio revertido em fa : f
vor da comuni
bem comum.” dade e do

?:c?cl)tsorr:%‘seA%v%Z’;zo da{; ﬁongepgéo cristd do Direito que juramos
. os, defender. Se as armas juridica a
y le § puras néo
L%rne;-m sufuﬂcuelntes, d‘ev_emos, utilizar as outras armas que rﬁ.os ofere-
cor das ciéncias soclais e em especial a economia. Desse intercam-
blo e ciéncias so tem a lucrar a cultura preservada, o homem, nos-
municipios e nosso Estado e afinal de contas o nosso Pais.

O Bem Comum, sabem meus ilustres colegas e o qualificado
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