PARECER Nº: 	156/91 

PROCESSO Nº:	 02.70438.91.9 

INTERESSADO: 	Secretaria do Planejamento Municipal 

ASSUNTO: 	Transferência de Índices (prédios tombados)



EMENTA: A operação com reserva de índices construtivos, relativa a áreas vinculadas a prédios declarados de interesse sócio-cultural, nos termos do art. 170 da Lei Complementar nº 43, de 21 de julho de 1979, destina-se a aquisição pelo Município da propriedade dos imóveis atinqidos por essa vinculação. A operação com reserva de índices relativa a imóveis tombados, mantendo-se o domínio do imóvel na propriedade privada, depende de lei que disponha a respeito. Retificação do Parecer Individual nº 696/91. Votos vencidos. 



1.	Pelo processo nº 02.70438.9.9, a Secretaria do Planejamento consultou esta Procuradoria-Geral quanto aos procedimentos administrativos para operacionalizar o previsto no art. 170 e seguintes, da Lei Complementar nº 43/79, no tocante a prédios de interesse sócio-culturais, tendo em vista que “ainda não foi realizada transação quando o imóvel a ser preservado permanece em poder do proprietário”. 



2. 	A matéria foi examinada nos termos do Parecer individual nº 696/91, cuja ementa sintetiza o resultado da análise procedida: 

“Viabilidade jurídica da operação com reserva de índice, prevista no art. 170 da Lei Complementar nº 43/79, relativa a imóveis com edificações de interesse sócio-cultural, desde que efetivado o tombamento. O instrumento idôneo a tanto é a escritura pública, nela instituindo-se, expressamente, servidão de inedificabilidade do terreno, ressalvada a construção existente”.



3. 	Aprovado esse parecer e minutada a escritura pública nele preconizada, o processo retornou ao órgão consulente, tendo, aí, trâmite dois expedientes administrativos em que os proprietários de prédios tombados (Av. Independência, nº 1005 e Rua Félix da Cunha, nº 1215) haviam requerido autorização para transferir os índices construtivos correspondentes as áreas dos imóveis, a serem oportunamente aplicados em projetos de edificação, com a possibilidade a que alude o parágrafo único do art. 170 da Lei Complementar nº 43/79. 



4. 	Desses expedientes foram extraídos os documentos mais relevantes, dando origem aos processos internos nº T01/91 e T02/ 91, neles incluída a minuta de Escritura Pública de Negociação de Reserva de índices Construtivos e Constituição de Servidão Administrativa entre o Município de Porto Alegre e os interessados. 

5.	No encaminhamento de tais expedientes, consignou-se que os procedimentos alusivos à questão encontravam-se pendentes de aprovação pelo Conselho Municipal do Patrimônio Histórico e Cultural, cujo pronunciamento seria condição para o deferimento da transferência de Índices pela Secretaria de Planejamento. 



6. 	Em trâmite na Procuradoria os ditos processos internos, tornaram-se conhecidas algumas ponderações do COMPHAC acerca da minuta de escritura, em especial a de que do instrumento deveria constar cláusula, pela qual NA FALTA DE CONSERVAÇÃO DO IMÓVEL TOMBADO OU NA HIPÓTESE DE RISCO IMINENTE DE PERDA DO BEM , ASSIM COMPROVADO POR LAUDO TÉCNICO, O IMOVEL PASSARÁ A INTEGRAR O DOMÍNIO PÚBLICO MUNICIPAL, SEM QUE ASSISTA AO PROPRIETÁRIO OU A SEUS SUCESSORES, DIREITO A QUALQUER INDENIZAÇÃO. Fez-se, disso, registro no processo interno nº T02/91. 

7. 	Paralelamente a este fato, o processo interno nº T01/91 teve manifestação do Dr. Procurador Chefe da Equipe de Assuntos Jurídico-Administrativos, divergente da orientação traçada no Parecer nº 696/91. 

Em razão disso, a Dra. Procuradora-Geral entendeu de submeter a matéria à apreciação do Conselho Superior para fins de ratificação ou retificação do citado parecer. 

8. 	Na sessão do Conselho esteve presente, mediante  convite, o Arquiteto Adalberto P. Heck, para, na qualidade de técnico especializado na instrumentalização do instituto da Reserva de índices prevista na Lei Complementar nº 43/79 e conhecedor da problemática da preservação dos prédios de interesse sócio-cultural no âmbito municipal, prestar as informações que fossem solicitadas. 

9. 	Feito o relato da matéria, o Arquiteto Adalberto  discorreu sobre os instrumentos contidos na Lei Complementar nº 43/79 para assegurar a preservação de prédios de interesse sócio-cultural, diferenciando o previsto no art. 170 combinado com o art. 139, parágrafo único, do estabelecido no art. 140. Destacou que, no primeiro, de regra, a operação com reserva de índices visa à aquisição do imóvel pelo Município, ficando com o proprietário do prédio o direito de utilizar na parte remanescente do terreno ou em outro, o potencial construtivo, ou negociá-lo com terceiros para esse mesmo fim. No segundo caso (art. 140, V), dá-se a não computabilidade do prédio existente no cálculo do índice de aproveitamento do terreno, de modo que o proprietário pode edificar todo o potencial na parte remanescente, mantida a edificação de interesse sócio-cultural, que continua de propriedade do empreendedor. Informou que a aplicação desse segundo mecanismo constitui rotina no âmbito municipal. 

Ressaltou, também, o técnico convidado, que a cultura que se implantou na sociedade, de modo geral, não e de preservação dos valores histórico-culturais, sobretudo quando envolvem bens imóveis, mas o de especulação ou de reconstrução visando ao máximo aproveitamento econômico, o que torna problemática toda a política de conservação e formação de um patrimônio sócio-cultural. No que se refere ao tombamento, na forma da lei que o regula, entende que deve ser utilizado como recurso extremo, devido às dificuldades que engendra para preservação ou restauração das edificações, em face dos altos custos. Daí o uso dos instrumentos previstos na lei municipal pelos quais se incentiva a preservação de tais edificações, desonerando o Município de encargos, que necessariamente acaba por assumir e para os quais não dispõe de recursos financeiros suficientes. 



10.	Feita essa explanação, o técnico convidado deixou a . sala de reunião, procedendo-se, em conseqüência, a amplo debate sobre a matéria, considerados o teor do Parecer nº 696/91 e a posição divergente consignada pelo Conselheiro Ernani C. Morandi e que é do seguinte teor: 

"Nos termos constantes do minutado ajuste, o proprietário do prédio tombado pelo Município receberia deste autorização para aproveitar, em outro local, o índice construtivo correspondente ao referido imóvel. 

Além disso, continuaria a exercer, sobre o imóvel tombado, os poderes inerentes ao domínio, tais como, o de dispor, usar e fruir, apenas com a restrição de nele não edificar e com a obrigação, também perene, de conservar e manter o prédio existente. 

Observa-se, ainda, que a utilização integral do índice construtivo do terreno deixa o prédio, a edificação nele existente, sem terreno pois esse, não mais comporta aquela pela ausência do respectivo índice, o qual é transferido para outro local. 

Segundo a minuta, ainda seria instituída uma servidão ‘non aedificandi’ sobre o imóvel, esta em favor do Município, e conforme consta, 'ressalvado o prédio existente e tombado'. 

Finalmente, o proprietário ou seus sucessores receberiam, no caso de desapropriação, apenas a indenização referente ao valor do prédio (edificação existente) com suas benfeitorias. 

Ao que nos parece, a pretensão não encontra respaldo legal e embora possam ser meritórios os objetivos visados, esse bem poderá se realizar com a utilização dos institutos legais vigentes, mais seguros e aptos para a realização do intento, sem os tortuosos caminhos estipulados na engendrada minuta de escritura. 

E assim afirmamos, porque o art. 170 da Lei Complementar nº 43/79 faculta a permuta de Índice construtivo (relativamente à área do terreno atingido pela vinculação urbanística), porque a perda do direito de construir com o aproveitamento de toda a potencialidade do imóvel é anulada, compensada, pois o proprietário poderá aproveitá-la edificando em outro local o índice a ela equivalente, acrescendo ao do próprio imóvel em que for construir. 

No caso em exame, propicia-se ao proprietário o aproveitamento do índice construtivo correspondente à integralidade, à toda a potencialidade do imóvel, sem considerar-se que o prédio existente e tombado persiste e a ele, obviamente, deve corresponder parte do índice construtivo total do terreno. E mais, o proprietário continuará exercendo seus poderes inerentes ao domínio, apenas com as restrições e demais ônus, decorrentes do tombamento. 

Isso tudo, d.v., não nos parece correto sob qualquer aspecto, seja jurídico, legal ou lógico-ético. Não vislumbramos, ao menos, o interesse público no resultado ou objeto da avença, nos moldes pretendidos. 

Ademais, se o proprietário desejasse, hipoteticamente, construir no seu terreno com o aproveitamento do índice correspondente, dando ao imóvel o melhor e mais útil acréscimo em termos de edificação, ou esbarraria no impedimento de assim fazer, por força do tombamento e, nesse caso, importaria em obter indenização por motivo da desapropriação ou, liberado o imóvel dos ônus do tombamento, poderia exercer plenamente seu direito de construir e, até mesmo, de demolir o existente ora considerado de interesse do patrimônio histórico. 

Portanto, se o imóvel não estivesse tombado, o proprietário poderia construir utilizando a totalidade do índice construtivo do terreno, demolindo ou não, o prédio existente. No caso de mantê-lo, poderia apenas acrescer à nova construção o índice construtivo restante, disponível, mas nunca a sua totalidade. Segundo a minutada proposta, além de permanecer íntegro o prédio existente, tombado, o proprietário terá o direito de construir o equivalente de índice já aproveitado pelo dito prédio e isso, ao nosso ver, é mágico. É a multiplicação, a reprodução do solo-criado com ausência de uma matriz, ou seja, de um fundamento fático ou legal. 

Ademais, enfatizamos, nem mesmo o 'solo-criado' é realmente 'criado', mas sim, transformado, deslocado para outro lugar onde o direito de construir possa ser exercido, em favor da comunidade, do interesse público, de acordo com os planos urbanísticos.  

De sorte que não há, absolutamente, razão para que o proprietário, no caso, aproveite duplamente o índice correspondente ao prédio existente no terreno, embora tombado pelo Município. 

De outra parte, as leis que regulam o instituto do tombamento estabelecem normas, incluindo-se restrições ao imóvel tombado e até mesmo, aos prédios vizinhos. Dentre elas, há obrigatoriedade de preservação e manutenção do bem por parte do proprietário. Assim, também sob esse argumento, relativamente ao ônus do proprietário, não entendemos que se justifique o procedimento proposta na minuta, privilegiado, pois que as leis de tombamento a tanto não autorizam e o tratamento que se impõe deve ser o geral, nunca o discriminatório. 

Outrossim, conforme já nos manifestamos em outra oportunidade, somos de parecer que, em sendo - o tombamento - competência (dever) da União ou do Estado, cabendo ao Município 'proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histórico, artístico e cultural,..." (CF, art. 23, III), juntamente com os poderes da União e Estado, se o Município entender e justificar que determinado bem reúne as qualidades, as condições para ser tombado por seu valor histórico, cultural ou artístico, poderá - para protegê-lo, propor tal providência à União ou ao Estado a fim de que um desses entes, ou ambos, efetivem o tombamento, observada a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual (CF, art. 30,IX). 

Dessa forma, os recursos técnicos e financeiros necessários a preservação do bem tombado adviriam daqueles entes, por competência e dever e, assim, por falta de recursos não ficaria o município tolhido no seu dever de proteção a tais bens e, no caso de possui-los, poderia empregá-los em obras e serviços de seu próprio e peculiar interesse, não compartilhável seja com a União ou o Estado. 

Por fim, o §3º, do art. 196 da Lei Orgânica Municipal estabelece que “As instituições públicas municipais ocuparão preferencialmente prédios tombados, desde que não haja ofensa a sua conservação”. 

 Portanto, ao se indenizar o proprietário do imóvel tombado mediante a outorga do direito ao aproveitamento do respectivo índice construtivo, sem desapropriá-lo, estar-se-á praticando ato de liberalidade sem respaldo legal e, ao mesmo tempo, deixando de dar aplicação às leis pertinentes ao tombamento, transformando-as em letras mortas e, assim como o será, a disposição da lei orgânica acima transcrita. 

Diante disso e, ainda mais, porque não vemos garantias no tocante à responsabilidade do proprietário, ou seus sucessores, quanto aos ônus decorrentes da conservação e manutenção - perene perpétua - do imóvel tombado, somos de opinião que a matéria deva ser  melhor analisada, face aos relevantes aspectos de ordem institucional e legal. 

11. 	No correr do debate, das posições confrontadas - parecer nº 696/91 e manifestação transcrita retro - resultaram três correntes; a) pela ratificação pura e simples do Parecer nº 696/91 e continuidade dos procedimentos em curso para operacionalização dos casos em trânsito (P.I. nº TO1/91 e P.I. nº TO2/91); b) pela admissibilidade, no mérito, da transferência do direito de construir relativo a imóveis com edificações tombadas, mantendo-se o domínio com o proprietário, mas desde que assim disponha lei especial de caráter genérico disciplinando a operação e garantias atinentes ã preservação - conservação - restauração dos prédios; c) pela inviabilidade de tal operação vez que suficiente é a aplicação do instituto do tombamento. 

12. 	Em votação da matéria, por maioria, foi acolhida a tese sob letra “b”, supra, com fundamento em que o art. l70,da Lei Complementar nº 43/79, tem sentido inequívoco de utilização da reserva de índices, mesmo a vinculada a edificações de interesse sócio-cultural, para aquisição dos imóveis, pelo Município, na significação plena da transmissão do direito de propriedade (conselheiros Afonso Cardoso Rebelo, Áurea Célia M. Camargo, Lourdes Veneranda Camaratta, Maria de Lourdes Monteiro Rosário e Francisco Padilha). 

Votaram vencidos, pela ratificação do Parecer nº 696/91 (letra “a"), os conselheiros relator, Marcus Vinicius M. Antunes, Maria Angélica Freitas da Silva e Maria Etelvina B. Guimarães.

Conforme a tese da letra -c-, supra, votou o conselheiro Ernani C. Morandi. 

É o parecer. 

Porto Alegre, 25 de julho de 1991.



 Eulália  Maria de Carvalho Guimarães,                                                     Armando João Perin, 

                    Presidente . 		                       Relator







HOMOLOGAÇÃO



De acordo. 

Encaminho à consideração do Excelentíssimo Senhor Prefeito o Parecer nº 156/91, aprovado por maioria pelo Conselho Superior desta Procuradoria, acrescentando que com o mesmo concordo por seus fundamentos e conclusões, eis que vejo a necessidade de provimento legal específico para permitir a permanência, no domínio do particular, de prédio declarado de valor histórico-cultural objeto de operação com reserva de índices construtivos. 

Em 19/08/1991. 



Eulália Maria de Carvalho Guimarães, 

Procuradora-Geral do Município. 



 

. 

 




