TOMBAMENTO — LICENCA DE CONSTRUCAO — DIREITO ADQUIRIDO

PARECER

ASSUNTO: Tombamento. Restri¢des sobre
drea de entorno, afetando licengas para cons-
truir anteriormente concedidas. Necessidade
de respeitar os direitos adquiridos.

Diante dos fatos a seguir expostos, foi so-
licitado nosso parecer a respeito das conse-
qiiéncias do Inquérito Civil Piblico promovi-
do pelo Ministério Piblico Federal visando
proteger drea de entorno de Parque tombado
nos dmbitos estadual e municipal e na qual se
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pretende construir edificios, com licenga j4
concedida pela Prefeitura Municipal de Sdo
Paulo.

I — DOS FATOS

A Prefeitura Municipal de Sao Paulo con-
cedeu Alvaris de Aprovagdo e de Execugao
de edificios em terreno situado na 4rea de
entorno de parque tombado.

O proprietdrio ji adotou as providéncias a
seguir mencionadas.



Junto a Prefeitura Municipal de Sdo Paulo,
obteve:

a) certiddo de diretrizes para desmembra-
mento da 4rea, emitida em outubro de 1994;

b) certificado para anuéncia prévia conce-
dido em novembro de 1994;

c) alvard de desmembramento de gleba, ex-
pedido em abril de 1995, do qual consta que
qualquer aprovagdo de edificagbes, para os
lotes resultantes do presente desmembramen-
to, deverd ser submetida previamente ao
CONDEPHAAT, devido a faixa non aedifi-
candi e faixas de gabaritos para o terreno, bem
como ao DEPAVE, devido & vegetagdo exis-
tente, cadastrada ¢ descrita no Doc. de vege-
tacdo significativa do Municipio de Sdo Pau-
lo;

d) apostilamento, em novembro de 1995, do
mesmo alvard de desmembramento, para
constar que o projeto de arborizagio de 4reas
verdes, ja aprovado pelo DEPAVE, faz parte
integrante do memorial descritivo j4 aprovado
pela Prefeitura;

e) alvard de demoli¢do dos prédios existen-
tes no terreno, expedido em julho de 1995 (o
que j4 foi efetuado);

f) alvards de aprovacdo de edificacdo de
prédios residenciais, expedidos em abril de
1996.

Junto ao CONDEPHAAT (Conselho de De-
fesa do Patrimdnio Histérico, Arqueolégico,
Artistico e Turistico do Estado), foram obti-
dos:

a) oficio expedido em margo de 1994, for-
necendo cépia de documento onde consta
marcagao das cotas limites das dreas com res-
tricGes de gabaritos estabelecidos pelo 6rgao
para o aludido lote; tais cotas j4 haviam sido
estabelecidas anteriormente, no Processo
CONDEPHAAT n2 21.821/81, da seguinte
maneira:

— na faixa de terreno de 30 m de largura
paralela 2 Rua A limitando com a 4rea livre
proposta, serd permitida construgdo até 12 m
de altura;

— serdo respeitados os recuos previstos na
legislagdo para a Rua B, tomando-se como
referéncia a linha de divisa da faixa de terreno
acima referida com a 4rea livre;

— para a drea remanescente do terreno serd

permitida construgao até 48m de altura, res-
peitados os recuos previstos na legislagdo
para a Rua B e para a Rua A.

b) aprovagdo da demolig¢ao das construgoes
existentes no terreno, bem como do desmem-
bramento.

¢) aprovacdo da construgdo dos edificios
residenciais;

Junto a Secretaria de Estado da Habitagdo,
foi obtida:

— declaracdo de anuéncia prévia quanto ao
desmembramento, expedida em fevereiro de
1995.

Junto ao CONPRESP (Conselho Municipal
de Preservagdo do Patriménio Cultural ¢ Am-
biental da Cidade de Sdo Paulo), foi obtida:

— aprovacio das construgoes.

Cabe assinalar que o proprietario, apés ter
se certificado do conteiido das normas fixadas
pelo CONDEPHAAT para construgio dos
prédios na drea de entomno, celebrou com em-
presas imobilidrias compromisso de venda e
de novagdo de divida mediante pacto de dagéo
em pagamento, €m uma operagio que envol-
veria a venda do terreno, a demolig@o do edi-
ficio, o desmembramento do terreno, a cons-
trugdo dos prédios de apartamento, a dagdo
de unidades ao proprietirio como pagamento
do terreno. Todas essas operagdes faziam par-
te de um s6 compromisso, objeto de um tinico
instrumento, celebrado de boa fé em face de
normas adotadas pelo CONDEPHAAT para
a 4rea de entorno do Parque e em face de
outras constru¢des existentes na mesma irea,
edificadas com aprovagio daquele mesmo co-
legiado.

Assim € que jd foi efetuada a demoli¢do do
edificio que havia na drea; )4 foi efetuado o
desmembramento da drea com o respectivo
registro; em conseqiiéncia, ji passou para o
dominio piblico do Municfpio a 4rea non edi-
ficandi destinada a equipamentos urbanos,
nos termos dos artigos 52 e 22 da Lei n26.766,
de 19.12.79, que dispde sobre o parcelamento
do solo urbano.

3. Do inquérito civil

Todas essas providéncias ji tinham sido
adotadas quando a Procuradoria da Repiiblica
instaurou inquérito civil publico para apura-
¢do de responsabilidade, bem como para as
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providéncias legais junto ao IPHAN, CON-
DEPHAAT e Prefeitura Municipal de Sao
Paulo, visando a prevengao de qualquer ato
que importe em dano ao patriménio histérico
em apreco. Tal inquérito ainda estd em anda-
mento.

II — DO DIREITO POSITIVO

A decretagdo do tombamento constitui ma-
téria de competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
tendo em vista que o artigo 23, inciso III, da
Constituigdo da Repiiblica atribui a todos os
entes a competéncia para * proteger os docu-
mentos, as obras e outros bens de valor his-
térico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notiveis e os sitios arqueo-
16gicos”; com relagdo aos Municipios ainda
¢ prevista competéncia para “ promover a pro-
tecdo do patriménio histérico-cultural local,
observada a legislagdo e a acéo fiscalizadora
federal e estadual” (artigo 30, inciso IX).

E também a competéncia para legislar sobre
tombamento € concorrente entre Unido, Esta-
dos e Distrito Federal, por forga do artigo 24,
inciso VII, da Constituicao Federal, cabendo
ainda aos Municipios legislar a respeito, em
decorréncia do ja citado artigo 30, inciso IX.

Na esfera federal, a matéria estd disciplina-
da pelo Decreto-lei n2 25, de 30.11.37, cujo
artigo 18 estabelece restrigdes sobre os im6-
veis vizinhos aos bens tombados, nos seguin-
tes termos:

“Art. 18 — Sem prévia autorizagio do Ser-
vigo do Patriménio Histérico e Artistico Na-
cional, ndo se poder4, na vizinhanga da coisa
tombada, fazer constru¢ao que impega ou re-
duza a visibilidade, nem nela colocar aniin-
cios ou cartazes, sob pena de ser mandada
destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se
neste caso a multa de cinqiienta por cento do
valor do mesmo objeto.”

No ambito do Estado de Sio Paulo, o artigo
12 do Decreto-lei Complementar n® 2, de
15.8.69, determina que “para a preservagio
dos locais a que se refere o art. 127 da Cons-
tituicdo Estadual, os municipios ndao poderao
aprovar construgdes e loteamentos ou a insta-
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lagdo de propaganda painéis, disticos, carta-
zes, ou semelhantes, em zonas declaradas de
interesse turistico estadual, ou na vizinhanga
de bens tombados, que contrariem padrées
de ordem estética fixados pelo Governo do
Estado.”

Além disso, o Decreto n2 13.426, de
16.3.79, em seus artigos 137 e 138, definiu a
drea sobre a qual os iméveis vizinhos ficam
sujeitos a restrigdes, compreendida num raio
de 300m em torno da coisa tombada.

No Municipio de Sdo Paulo, a Lei n®
10.032, de 27.12.85, deu ao Conselho Muni-
cipal de Preservagio do Patrimdnio Histérico,
Cultural e Ambiental da Cidade de Séo Paulo
— CONPRESP, a competéncia para “definir
a 4rea de entorno do bem tombado a ser con-
trolado por sistemas de ordenag6es espaciais
adequadas” (artigo 22, inciso V) e estabele-
ceu, no artigo 10, que “o tombamento de
qualquer bem cultural ou natural requer a ca-
racterizagio da delimitagio de um espago en-
voltério, dimensionado caso a caso por estu-
dos do corpo técnico de apoio”; pelo paragra-
fo tinico do mesmo dispositivo, “os estudos
serdo encaminhados simultaneamente com o
respectivo processo e aprovados pelo Conse-
lho, levando-se em conta a ambiéncia, visibi-
lidade e harmonia™.

Verifica-se, portanto, que nas esferas fede-
ral e municipal a lei ndo delimita a 4rea que,
por estar ao redor de coisa tombada, fica su-
jeita a restrigbes, nem o tipo de restrigdo; e a
lei estadual fixa em 300m a drea, porém tam-
bém ndo estabelece quais as restrigdes possi-
veis. Existe, portanto, grande margem de
apreciagio por parte dos 6rgaos técnicos com-
petentes, que devem manifestar-se, em cada
caso de tombamento, sobre as restri¢des que
incidirdo sobre os iméveis vizinhos.

O terreno de propriedade do consulente estd
situado nas proximidades do Parque tombado
pelo Estado de Sao Paulo em 1975.. Por isso
mesmo, foi necessdria a manifestagio do
CONDEPHAAT a respeito das restrigdes que
incidiriam sobre a drea, tendo o rgio apro-
vado o projeto de construgéo.

O mesmo ocorreu com relagcdo ao CON-
PRESP, tendo em vista que o Municipio tam-
bém tombou a mesma drea.



Nio foi solicitada aprovagio do érgio téc-
nico da Unido — Instituto do Patrimdnio His-
térico e Artistico Nacional (IPHAN), porque
ndo havia sido efetuado o tombamento da
mesma drea na esfera federal.

No entanto, conforme consta dos autos do
Inquérito Civil, a Procuradoria da Repiiblica,
por oficio dirigido ao Presidente do IPHAN
em maio de 1996, recomenda o tombamento
do bem e as medidas necessdrias para prote-
¢do do entorno; e, embora se trate de simples
recomendagdo, acena com a possibilidade de
ofensa ao artigo 11, inciso II, da Lei 8.429/92
(que define os atos de improbidade adminis-
trativa) e estabelece um prazo de 20 dias para
atendimento da recomendag@o.

Ainda pelos elementos de instrugdo que
constam do Inquérito Civil, verifica-se que o
IPHAN, filiado ao Ministério da Cultura, efe-
tua agora o tombamento da mesma drea tom-
bada pelo Estado e pelo Municipio.

Para essa finalidade, j4 foi feita notificag@o
de tombamento ao sr. Prefeito Municipal,
com base “no artigo 52 do Decreto-lei n2 25,
de 30.11.37, pelo que passa a gozar da prote-
¢do especial do Poder Publico Federal, por
meio do IPHAN, para os efeitos previstos
notadamente nos artigos 17 e 18 do diploma
legal citado”.

Saliente-se que o artigo 52 do Decreto-lei
25, que serviu de fundamento para a notifica-
¢d0, cuida do tombamento “ex officio”, que
ocorre quando a medida incide sobre bens de
propriedade da Unido, Estados € Municipios,
nio se instaurando, portanto, o procedimento
que a lei estabelece para o tombamento com-
pulsério sobre a propriedade particular.

Nao consta da notificagdo noticia quanto a
conclusio do tombamento, o que ocorre com
a inscrigdo no Livro do Tombo; mas é certo
que, independentemente dessa inscrigao, as
restri¢des ja incidem sobre os iméveis men-
cionados na notificagdo e sobre os imdveis
vizinhos. Isto em decorréncia do artigo 10 do
Decreto-lei 25/37, assim redigido:

“Artigo 10 — O tombamento dos bens, a
que se refere o art. 62 desta lei, serd conside-
rado provisério ou definitivo, conforme esteja
o respectivo processo iniciado pela notifica-

¢a0 ou concluido pela inscri¢ao dos referidos
bens no competente Livro do Tombo.

Paragrafo tnico — Para todos os efeitos,
salvo a disposi¢do do art. 13 desta lei, o tom-
bamento provisério se equiparard ao definiti-
vo.”

Ainda gracas A insisténcia do Ministério
Publico Federal, o CONDEPHAAT houve
por bem reabrir a questio, inexistindo ainda
decisdo final a respeito. Conforme se verifica
por sua manifestacdo, o 6rgio estd preocupa-
do com as conseqiiéncias juridicas de uma
eventual alteragdo do ato que aprovou a cons-
tru¢ao dos prédios na area de entorno do Par-
que.

IIT — DA CONSULTA

Diante dos elementos expostos, os princi-
pais problemas juridicos que se colocam séo:

a) tendo sido outorgada validamente licenga
para construir, apés aprovada a construgio
pelo CONDEPHAAT e pelo CONPRESP, é
cabivel ainda a revisdo de tais atos, por razdes
de interesse publico?

¢) em ocorrendo tal revisao, quais os direi-
tos do proprietirio?

¢) pode um tombamento efetuado posterior-
mente A outorga da licenga afetar o direito de
construir?

d) tratando-se de assunto da competéncia
comum da Unido, Estados ¢ Municipios, pe-
rante quem devem ser pleiteados os direitos
eventualmente lesados?

IV — PARECER

1. Da revisdo dos atos de outorga

A Administragdo Piiblica dispe do chama-
do poder de AUTOTUTELA, que a autoriza
arever os seus atos, quer para anuld-los quan-
do eivados de nulidade, quer para revogd-los
gquando se tornarem contrarios ao interesse
publico. Trata-se, no entanto, de poder que
ndo pode ser exercido de forma ilimitada.

Nos termos da simula n2 473, do Supremo
Tribunal Federal, “a administragdo pode anu-
lar seus préprios atos, quando eivados de vi-
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cios que os tornam ilegais, porque deles nao
se originam direitos; ou revogi-los, por mo-
tivo de conveniéncia ou oportunidade, respei-
tados os direitos adquiridos, e ressalvada em
todos os casos a apreciac¢do judicial”.

No caso especifico de que se trata, ndo se
cogitou, até o momento, da revisdo da licenga
para construir, outorgada pela Prefeitura, ja
que a mesma foi emitida validamente, dentro
da competéncia do Municipio para decidir a
respeito.

Contudo, o CONDEPHAAT, instado pela
Procuradoria da Repiiblica, reabriu a questéo,
havendo manifestagdes, dentro do 6rgdo, con-
trérias 4 construgio dos sete prédios residen-
ciais, objeto de aprovagdo anterior.

Resta indagar se essa revisdo envolveria o
aspecto de legalidade ou de mérito (oportu-
nidade ou conveniéncia).

Nio ha qualquer indicio de irregularidade
no ato pelo qual o CONDEPHAAT aprovou
a construgio dos referidos edificios. E impor-
tante realcar que tal aprovagao foi dada com
observincia das normas para construgio no
entorno do Parque fixadas pelo mesmo cole-
giado desde longa data, ou seja, desde 1981.
Por outras palavras, em relagdo ao projeto
atual de constru¢do, o CONDEPHAAT limi-
tou-se a aplicar aquelas normas.

Alids, com base nas mesmas normas, varios
edificios ja foram construidos na mesma irea
de entorno, com aprovacio do CONDEP-
HAAT.

Afastada, portanto, a possibilidade de inva-
lidagdo, por vicios de ilegalidade, da aprova-
¢do dada pelo CONDEPHAAT, hi que se
analisar o assunto sob o ponto de vista da
revogagdo. Partindo-se do conceito de revo-
gacdo como o desfazimento de ato licito, por
razdes de mérito (oportunidade ou convenién-
cia em face do interesse piblico a proteger),
hé dois aspectos a realgar:

(a) o da revogagdo do ato normativo que
definiu os critérios de construgdo na drea de
entorno,

(b) o da revogagao do ato especifico de
aprovagdo da construg@o na area de entormno.

Sob o primeiro aspecto, ndo se pode negar
a0 CONDEPHAAT o poder de rever, por ra-
z0es de mérito, as normas aprovadas em 1981,
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se entender que elas ndo estdo protegendo
convenientemente o interesse piublico. PO-
REM, E CERTO QUE AS NOVAS NORMAS
PASSARAO A VIGORAR A PARTIR DA
DATA EM QUE FOREM ESTABELECIDAS.
Se nem mesmo a lei pode atingir direitos ad-
quiridos e atos juridicos perfeitos, em decor-
réncia da norma do artigo 52, inciso XXXVI,
da Constituicdo Federal, muito menos pode
fazé-lo um ato normativo emanado de autori-
dade do Poder Executivo. Além disso, como
a revogagio atinge atos vilidos, ela tem que
respeitar os efeitos ja produzidos; a revoga-
¢do, por sua prépria natureza, sempre produz
efeitos “ex nunc”, ou seja, a partir da data da
revogacdo; e isto € correto quer em relagio
aos atos normativos, de efeitos gerais, quer
em relagdo aos atos individuais.

Hely Lopes Meirelles, em seu Direito Ad-
ministrativo Brasileiro (Sio Paulo: Malhei-
ros, 1996, p. 185), afirma que os atos admi-
nistrativos gerais “t€ém missio normativa as-
semelhada a da lei, ndo objetivando situagses
pessoais. Por isso mesmo, ndo geram, normal-
mente, direitos subjetivos individuais A sua
manutencio, razdo pela qual OS PARTICU-
LARES NAO PODEM OPOR-SE A SUA RE-
VOGACAO, DESDE QUE SEJAM MANTI-
DOS OS EFEITOS JA PRODUZIDOS PELO
ATO” (grifamos).

Pode, portanto, o CONDEPHHAT alterar
as normas de construgiio na irea de entorno
do referido Parque, mas tem que respeitar os
direitos adquiridos na vigéncia da norma an-
terior. Por outras palavras, a revogagio nio
pode produzir efeitos retroativos.

Quanto ao segundo aspecto, hd que se res-
saltar que, em principio, a aprovagio especi-
fica dada ao proprietario para a construgio na
drea de entorno nio pode ser revogada. Isto
porque a aprovagao de construgdes na drea de
entorno, sob o ponto de vista do gabarito,
tinha cariter de ato vinculado. Com efeito, se
existia um ato administrativo normativo que
estabelecia as normas a serem adotadas por
todos os que tivessem imdveis na referida
drea, esse ato normativo tinha que ser aplica-
do de igual modo a todos os projetos subme-
tidos ao colegiado. Os atos de cardter norma-



tivo vinculam o préprio érgdo que o emitiu,
sob pena de ofensa ao principio da isonomia.

Desse modo, o CONDEPHAAT, ao elabo-
rar referidas normas estabelecendo restrigoes
para a drea de entorno, se auto-vinculou.
Diante de projetos apresentados para sua
aprovagio, s6 lhe cabia verificar se estavam
ou ndo em consonincia com as normas pré-
estabelecidas. Em caso afirmativo, tinha que
dar necessariamente a aprovagdo. Daf tratar-
se de ato vinculado, que, regularmente prati-
cado, investiu os seus destinatirios em direito
subjetivo e ndo em mero interesse revogavel
a critério da Administragao.

Um dos limites a revogagio dos atos admi-
nistrativos € precisamente o de nao poder atin-
gir os atos vinculados, exatamente porque eles
geram direitos subjetivos. Ndo é por outra
razio que a simula 473, do STF, j4 referida,
diz, em sua parte final, que a revogagao deve
respeitar os direitos adquiridos.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia
tém entendido que, se a Administragio quiser
revogar um ato vinculado para proteger deter-
minado interesse piblico, essa revogagio
equivale a desapropriacdo de direito.

Veja-se o que diz a esse respeito o jurista
Celso Anténio Bandeira de Mello, in Curso
de Direito Administrativo, Sio Paulo, Malhei-
ros, 1995, p 268:

“A revogacdo, quando legitima, de regra,
nio d4 margem a indenizagdo...Quando, pelo
contrério, inexiste o poder de revogar mas a
Administracio necessita, para atender a um
interesse piblico, rever certa situagio e afetar
relagdo juridica constituida, atingindo direito
de alguém (ndo meras faculdades ou expecta-
tivas), a solucdo é exproprid-lo.”

No pensamento do autor, “ndo cabe a Ad-
ministragdo decidir que revoga e remeter o
lesado as vias judiciais para composi¢do pa-
trimonial dos danos. Isto corresponderia a
ofensa de um direito ¢ a pritica de um ato
ilegitimo que o Judicidrio deve fulminar se o
interessado o requerer.” E o autor exemplifica
exatamente com a hipétese de revogacio da
licenga para construir:

* Assim, depois de concedida regularmente
uma licenga para edificar e iniciada a cons-
tru¢do a Administra¢io ndo pode “revo-

gar’ou “cassar” esta licenca sob alegagdo de
que mudou o interesse piblico ou de que al-
terou-se a legislac@o a respeito. Se o fizer, o
Judiciério, em havendo pedido do interessa-
do, deve anular o ato abusivo, pois cumpre 2
Administracdo expropriar o direito de cons-
truir naqueles termos.”

Hely Lopes Meirelles, mencionando tam-
bém o entendimento de Caio Ticito, afirma
(ob. cit., p. 186):

“Quid juris se um ato operante ¢ irrevoga-
vel torna-se inconveniente ao interesse piibli-
co? A nosso ver, a situagio s6 podera ser
solucionada pela supressdo do ato mediante
indenizagdo completa dos prejuizos suporta-
dos pelo seu beneficidrio. Isto porque, se, de
um lado, ndo pode o particular manter situa-
¢Oes prejudiciais ao interesse piblico, de ou-
tro, ndo ¢ licito ao Poder Piblico suprimir
direitos e vantagens individuais, adquiridos
legitimamente pelo particular. Essa situag@o
patenteia-se mui comumente na pratica, quan-
do, apés a expedi¢do de uma licenga para
construir, resolve a Prefeitura alargar a via
publica ou realizar qualquer outra modifica-
¢d0 no tragado urbano que impega a constru-
¢do nos moldes aprovados. Neste caso, poderd
serrevogada a licenga regularmente expedida,
para impedir a edificagdo desconforme com
os planos urbanisticos da Municipalidade,
mas terd o particular direito 2 composigao de
todos os danos decorrentes do desfazimento
do ato administrativo de que era legitimo be-
neficidrio. E esta composi¢do patrimonial se
fard ou por via expropriat6ria ou por via in-
denizatéria comum, conforme o caso ocorren-
te.”

Também na jurisprudéncia o mesmo enten-
dimento ¢ adotado desde longa data. Merece
especial mengdo acérdio proferido pela 23
Turma do STF no Recurso Extraordindrio
85.002, tendo como relator o Ministro Morei-
ra Alves. Na oportunidade, o Ministro Cor-
deiro Guerra proferiu 0 seu voto em termos
que merecem ser transcritos:

“Nio h4 divida de que o Poder Piiblico tem
o poder de policia, o poder de zoneamento, a
mais ampla competéncia para dispor como os
proprietdrios de certas zonas podem usar os
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seus terrenos, no que diz respeito as conve-
niéncias da coletividade.

Agora, desde que se estabeleceu a norma
juridica para isso, considero que esta discipli-
na do licenciamento de obras — por envolver
interesses de natureza véria e socialmente re-
levantes, ndo apenas para o individuo, porque
importa em investimento na utilizagdo do
solo, mas em beneficio da coletividade —
deve ser muito prudente. Quero dizer, desde
que existe uma lei, esta lei deve ser observada
e, uma vez concedida a licenga, a concessao
gera o direito para o proprietdrio, de construir,
de conformidade com ela, porque, de outro
modo, nas grandes cidades, se ndo se desse
seguranga ao licenciamento, aos zalvards de
licenga, ndo poderia haver a indiistria de cons-
trugdo civil, de um modo geral...

Quem obtém ilegalmente uma licenga ndo
pode postular a sua validade. Considero esta
licenga canceldvel, porque nula, por fraude a
lei e, portanto, ndo gera direito algum. Mas,
se a licenga, o alvari foi concedido de con-
formidade com a lei, para mim ndo precisa,
como também para o eminente Min. Moreira
Alves, que a obra se execute. Dentro do prazo
de validade dela, tem o proprietirio, que a
licenciou de acordo com a lei, com absoluta
observancia da lei, o direito de construir, por-
que estd usando a sua propriedade de acordo
com o C.C., de acordo com a lei vigente. O
Estado, depois de concedida a licenga, de con-
formidade com a lei, ndo pode argiiir que é
da conveniéncia coletiva revoga-la. Primeiro,
porque essa conveniéncia coletiva nao pode
sobrepor-se ao C.C., que € uma decorréncia
da Constituig¢io; e, segundo, porque nio pode
eliminar o direito de propriedade ¢ também o
direito que ela prdpria reconheceu; a conve-
niéncia que esté na lei, que foi observada na
concessao da licenca. Quando ela revoga a
licenga concedida, diz que o faz em nome do
interesse publico. Mas, em nome de que havia
concedido a licenga? Néo foi de acordo com
o interesse publico?

Entado, o que houve nao foi a mudanga do
interesse piblico, mas mudanga de critério da
Administragdo, e ele pode estar, perfeitamen-
te, baseado num erro.”

Entendimento semelhante é adotado em
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inimeros outros acérdaos, conforme farta-
mente demonstrado por Yussef Said Cahali,
em sua obra Responsabilidade Civil do Esta-
do, Sao Paulo, Malheiros, 1995, p. 392/404;
pelos mesmos se verifica que dois pontos es-
tao assentes: (a) a revogacgdo por motivo de
interesse ptblico é possivel enquanto nio ini-
ciada a obra; (b) embora se reconhe¢a a pos-
sibilidade de revogacio, fica o poder publico
obrigado a reparacdo do dano. O fundamento
da responsabilidade civil, no caso, é o artigo
37, § 62, da Constituigdo.

A conclusdo ¢, portanto, no sentido de que,
revogada, pela Prefeitura, a licenga para cons-
truir, ou revogados os atos de aprovagao pelo
CONDEPHAAT ou CONPRESP, surge para
os interessados o direito a indenizagdo por
perdas e danos.

No caso especifico de que se trata, os alva-
rds dados pela Prefeitura e as aprovagdes do
CONDEPHAAT e CONPRESP ji desenca-
dearam uma série de providéncias que tornam
a situagao dificil e, sob certo aspecto, impos-
sivel de ser revertida; com efeito, jd foi de-
molido o prédio que estava construido no
local, privando o proprietdrio da renda men-
sal decorrente da locagdo do imével; ji foi
efetuado o desmembramento; jd foi transferi-
do para o patriménio piiblico municipal a
parte do terreno destinada a servigos publi-
cos, como o exige a lei que disciplina o par-
celamento do solo urbano (Lei n 6.766/79).

2. Consegqiiéncias de tombamento posterior

sobre as licengas jd concedidas

Conforme demonstrado, ji tinham sido con-
cedidas a licenga pela Prefeitura e a aprovacio
pelo CONDEPHAAT e pelo CONPRESP
quando o IPHAN fez a notifica¢do de tomba-
mento do Parque e fixou, para a drea de en-
torno, o gabarito de 12 metros de altura.

Note-se que a Prefeitura, ao conceder o al-
vard de desmembramento de gleba, expedido
em abril de 1995, dele fez constar expressa-
mente que qualquer aprovagao de edificagOes
para os lotes resultantes do desmembramento,
deveria “ser submetida previamente ao CON-
DEPHAAT...”

Essa exigéncia foi atendida pelo propriets-
rio, de tal modo que, ao obter a licenca para
construir em abril de 1996, ja tinha sido ob-



tida previamente a aprovagdo pelo CONDEP-
HAAT em abril de 1994.

Note-se também que, antes mesmo de qual-
quer providéncia para o desmembramento e
para a demoli¢do do prédio existente na drea,
houve o cuidado de solicitar a prévia mani-
festacao do CONDEPHAAT, oportunidade
em que se obteve informagdo sobre as normas
existentes desde 1981, definindo o gabarito
para a irea.

Nenhuma restri¢do havia no ambito federal.

Vale dizer que a licenga foi concedida le-
galmente e que, portanto, as empresas cons-
trutoras estdo investidas do direito de cons-
truir.

Se o IPHAN quiser obstar a construg@o,
devera embargi-la judicialmente; do mesmo
modo o Ministério Piblico Federal, ji4 que
nenhum dos dois tem poder para impedir o
proprietério de exercer um direito que lhe foi
legitimamente concedido. Alids, até o mo-
mento, nenhuma notificagao foi feita pelo IP-
HAN, com vistas a impor o novo gabarito para
a 4rea. Na notificagio de tombamento feita a
Prefeitura, o IPHAN lembra a necessidade de
que os “projetos a serem licenciados” obser-
vem as restri¢es decorrentes do tombamento,
“in verbis”:

“Em face da responsabilidade desse Muni-
cipio em expedir licencas de obras, constru-
¢oes e demoligdes nas areas acima menciona-
das, solicito considerar, com base no exposto,
a necessidade da manifestagdo e aprovagao
prévias por parte de nossa 93 Coordenadora,
Dra. Cecilia Rodrigues dos Santos, dos pro-
jetos a serem licenciados para o referido con-
junto, bem como na vizinhanga.”

Verifica-se, portanto, que a recomendagdo
se faz em relagdo aos projetos “a serem li-
cenciados”, nada acrescentando em relacao
as licengas jd concedidas.

3. Entidade responsdvel pela indenizacdo

Em caso de ser adotada alguma providéncia
que afete o direito de construir, ji reconhecido
por ato licito, a responsabilidade caberd ao
ente que impuser a nova restri¢cdo. No ambito
municipal, ndo se tem noticia de que se cogite
de eventual revogagdo da licenga jé concedi-
da.

No dmbito do CONDEPHAAT, no entanto,

arevisdo das normas elaboradas em 1981 para
a drea de entorno estd sendo cogitada. Se o
fizer com efeito retroativo, de modo a atingir
a licenga ja concedida, serd o Estado o res-
ponsdavel pela indenizagéo.

Se for o IPHAN que resolver dar efeito
retroativo as restri¢gdes, serd a esfera federal
a responsdvel pela indenizagéo.

Vale dizer que responsdvel serd a pessoa
juridica que adotar a decisio de impedir a
construgio, total ou parcialmente. A esse res-
peito, € interessante mencionar decisdo da 53
Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
envolvendo a chamada “Casa Modernista”.
Embora a Prefeitura tivesse indeferido alvards
de demoli¢do e construgio, ela o fez a vista
da instauracio de processo de tombamento
pelo Estado de Sdo Paulo. Foi excluida a sua
responsabilidade nos seguintes termos:

“A Prefeitura nada mais fez que agir em
conformidade com os termos da notificagido
que recebera e da legislagio em vigor, aos
quais, a rigor, nada acrescentou. Ora, em ter-
mos de responsabilidade civil da Administra-
¢do, mostra-se, igualmente, imprescindivel a
relagdo de causa e efeito entre o ato que se
pretende lesivo e o dano sobrevindo, a qual
nio se estabelece quando o fato, embora pu-
desse ensejar o dano, se apresenta indiferente
a sua produgdo, tal como ocorre na hipétese
em exame relativamente as providéncias to-
madas pela Prefeitura. Poder-se-ia dizer que
a Municipalidade apoiou a ag@o da autoridade
estadual e tomou providéncias que se desti-
navam a assegurar o sucesso dessa agio, mas
nio que essas mesmas providéncias foram a
causa do prejuizo. Por outras palavras, a Mu-
nicipalidade agiu de maneira soliddria a agéo
da autoridade estadual, mas no sentido vulgar
do termo, n3o no sentido juridico, que poderia
implicar solidariedade na obrigag¢do de inde-
nizar. Bem por isso, ndo pode a Prefeitura ser
responsabilizada pelo dano decorrente ao ato
de tombamento, devendo, assim, ser excluida
da lide e da condenagdo. Pela mesma razao,
alids, nenhuma influéncia pode ter na relagado
processual o tombamento posterior pela
Unido, o qual foi decretado pelo Ministro da
Cultura em 27.6.86, muito tempo depois do
tombamento definitivo pelo Estado, ocorrido
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em 23.10.84. Evidente que o ato da autoridade
federal ja& encontrou concretizado o prejuizo
alegado, correspondente ao esvaziamento do
direito de propriedade, motivo pelo qual o
mesmo sequer pode ser considerado como
condigdo necessaria do dano.” (apud Yussef
Said Cahali, ob. cit., p. 588).

Tal entendimento se justifica em face da
regra da responsabilidade objetiva consagra-
da no artigo 37, § 62 da Constituigdo. Ela
incide sobre a pessoa juridica cujo agente pra-
ticou o ato gerador do dano; em uma hip6tese
como a acima figurada, a Prefeitura foi apenas
o instrumento para consecugdo do objetivo
pretendido pelo Estado, pois, tendo sido no-
tificada do tombamento que incidia sobre o
im6vel, a partir daf ndo poderia mais conferir
licenga para demoli¢@o do prédio tombado e
constru¢do de novo prédio. Por outras pala-
vras, como a Prefeitura é competente para a
outorga de licengas para demolir e construir,
ela acaba atuando, de certo modo, como fiscal
dos bens tombados, para impedir quaisquer
demoli¢des e construgdes que danifiquem o
bem. Mas ela ndo pode ser responsabilizada

civilmente por uma decisdo que seja tomada
em outra esfera de governo.

4. Conclusoes

A vista do exposto, concluimos:

1. A revogagio de ato vinculado ndo pode
ser feita com ofensa a direitos adquiridos,
consoante decorre da siimula 473 do Supremo
Tribunal Federal.

2. A chamada “revogagio” da licenga para
construir equivale & desapropriagdo de direito,
obrigando o poder piiblico a indenizar o pro-
prietirio.

3. O tombamento efetuado posteriormente
a outorga da licenga ndo pode atingir atos
juridicos perfeitos.

4. Competente para apreciar eventuais le-
sOes a direitos adquiridos serd a pessoa juri-
dica de direito ptiblico que tomar a iniciativa
da pritica do ato lesivo.

Sao Paulo, 10 de novembro de 1996.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro

Professora Titular de Direito Administrati-
vo da Faculdade de Direito da USP





