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RESUMO

Relatério monografico de pesquisa no ambito do direito constitucional, cujo objeto é
0 instituto do tombamento como um dos instrumentos de protecdo do patrimdnio
cultural brasileiro. Por meio da pesquisa instrumental, utilizando-se da técnica
bibliografica, analisou-se o instituto do tombamento expressamente previsto no § 1°
do artigo 216 da ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil e inserido pela
ordem infraconstitucional no contexto do direito urbanistico, em uma perspectiva de
matéria multidisciplinar que requer o dominio de conceitos especificos por
profissionais com atuacdo em diversas areas do conhecimento. A analise do
procedimento de tombamento indica a necessidade de um aperfeicoamento no que
diz respeito ao devido processo legal, bem como na absor¢cdo da modernizacéo
legislativa no que se refere aos processos administrativos em geral, incluindo os
cuidados com os requisitos de validade dos atos administrativos bem como a
necessidade, muitas vezes, de acodes integradas e em cooperacao da Unido e dos
demais entes politicos que formam a federacao brasileira, considerando que o direito
a preservacao do patrimonio cultural brasileiro, apds a Constituicdo Federal de 1988,
integra o elenco dos direitos e garantias fundamentais como um todo, na
concretizacdo do postulado constitucional da dignidade da pessoa humana, um valor
fundamental estabelecido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Palavras-chave: Patriménio Cultural; Tombamento; Preservacdo; Direito
Administrativo; Procedimento; Direito Urbanistico; Direito Constitucional.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, situado no ambito do direito constitucional, centra-se
no instituto do tombamento como um dos instrumentos juridicos de preservacdo do

patrimdnio cultural brasileiro.

A escolha do tema se da em raz&do de que o tombamento, tradicionalmente
considerado no direito brasileiro como ato meramente administrativo, recebe novos
ingredientes com a ordem constitucional instituida a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal em 05 de outubro de 1988, onde, pela primeira vez,

expressamente integra o texto, nos termos do disposto no 8§ 1°, do artigo 216.

A importancia do estudo reside ainda na busca de uma consolidacao
doutrinaria acerca do tema, especialmente enfocando o procedimento, analisando os

tipos indicados pela doutrina, os efeitos e a natureza juridica do tombamento.

Acresca-se a isso, a consolidacédo do direito urbanistico como um novo
ramo do direito, nos termos do artigo 182 da Constituicdo Federal e sua
regulamentacao que se opera através da Lei n® 10.257, 10 de julho de 2001, onde o
tombamento é listado como um dos institutos juridicos e politicos a servir de
instrumento para a execuc¢do da politica urbana?. Isto indica que o tombamento ndo
€ mero ato administrativo, mas um conjunto de atos integrados e focados em

interesses coletivos a serem satisfeitos com a preservacéo do objeto a ser tombado.

Vé-se, com isso, que a questdo da protecdo do patrimonio cultural,
utilizando-se o tombamento como instrumento, é matéria que se insere no ambito do

direito urbanistico, embora a doutrina ndo esteja ainda consolidada nesse sentido,

1 Estatuto da Cidade, assim definido pela Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001(alinea d, inciso v, do
artigo 4°).
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sendo que Silva Soares € categorico em afirmar que o tema é do direito

internacional do meio ambiente?.

Por tais razfes, a primeira questdo que se coloca na presente pesquisa €
guanto a pertinéncia ou ndo de um novo conceito de tombamento, apresentando-se
a seguinte pergunta: o conceito tradicional de tombamento, formulado no ambito do
direito administrativo, mesmo considerando 0 que Moraes denomina de
constitucionalizacdo das normas de administragdo publica®, é suficiente para se

operar adequadamente com o instituto, diante da nova ordem constitucional?

E importante salientar que no procedimento de tombamento os principais
operadores nao s&o juristas, mas, em sua maioria, engenheiros, arquitetos,

urbanistas e outros.

Por esta razdo o presente trabalho perpassa primeiramente, pela leitura de
alguns conceitos de tombamento, ao mesmo tempo em que os relaciona com o0
conceito de patriménio cultural, cujo conteudo é dado pela prépria norma

constitucional inserida no artigo 2164

Nesse mesmo contexto, com amparo da doutrina de Sonia Rabello de
Castro®, estabelece-se a distingdo entre tombamento e preservacdo do patrimonio

cultural.

2 SILVA SOARES, Guido Fernando, prefaciando o livro: As Cidades Brasileiras e o Patrimonio
Cultural da Humanidade. Fernando Fernandes da Silva. Sao Paulo: Ed. PetrépolissfEDUSP. 2003.

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. 32 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas. 2006.

4 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 112 Edi¢cdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2006.

5 CASTRO, Sonia Rabello. O Estado na Preservagdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991.



Desse modo, inicialmente sera desenvolvida a tarefa de analisar os
conceitos de patriménio cultural, preservacdo e tombamento, estabelecendo as
diferenciacdes necessarias, indicando os tipos de tombamento considerados pela
doutrina e extraidos da legislacdo, complementando a discussdo com estudos sobre

0 objeto, a finalidade, os efeitos e a natureza juridica desse instituto.

Dado que se esta a desenvolver um trabalho, cujos destinatarios ndo séo
apenas o0s operadores do direito, mas, também, outros profissionais, tais como
engenheiros, arquitetos e urbanistas, buscar-se-4, na continuidade deste, descrever
0s principais aspectos do procedimento para o tombamento, seja no ambito federal,

seja na esfera dos Estados-membros ou Municipios.

E importante lembrar que a Constituicdo Federal® distribui
concorrentemente, entre a Unido, Estados e o Distrito Federal, a competéncia para
legislar sobre a protecdo do patrimbnio historico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico. Por outro lado, define como competéncia comum a todos os entes
politicos que integram a Republica Federativa do Brasil, a protecdo dos documentos,
das obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, dos monumentos, das
paisagens naturais notaveis e dos sitios arqueoldgicos, ou seja, a preservacao do

patrimdnio cultural brasileiro.

Ao conduzir o trabalho para sua conclusao, apresenta-se uma sugestao de
regulamentacdo do procedimento, de modo que as acfes de tombamento possam
seguir um rito procedimental basico em todo o territdrio nacional, sem prejuizo das

peculiaridades de cada caso e de cada entidade politica que o realize.

6 BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 112 edicao. Sao
Paulo: RT, 2006. Artigo 23, inciso Ill (“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: ... lll - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
historico, artistico e cultural, 0os monumentos, as paisagens naturais notaveis e 0s sitios
arqueologicos”) e artigo 24 inciso VII (“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre: ... VII - prote¢do ao patrimdnio histérico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico”).
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1. Patrimbénio cultural e o instituto do tombamento no direito
brasileiro

A ordem juridica brasileira sempre esteve atenta a protecdo do patrimonio
cultural brasileiro, sendo que se utiliza do tombamento como instrumento desde a
edicdo e entrada em vigor do Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1937, embora
jamais se tenha dado, como atualmente, tamanha amplitude e importancia a este
instituto, inclusive apontando para novos delineamentos conceituais e natureza

juridica.

Sonia de Castro destaca “que desde a Constituicio de 1934 as
Constituicdes federais sempre incluiram, dentre os interesses publicos a merecer
tutela estatal, a protecdo aos chamados bens de valor histérico e artistico”, quando
se verificava a competéncia concorrente entre a Unido, os Estados e os Municipios,

o que foi mantido até a Emenda Constitucional n® 1 de 1969’.

E importante observar que as normas constitucionais brasileiras,
especialmente a partir da Constituicdo de 1934, evoluiram sistematicamente até o
apice atingido com o artigo 216 da atual Constituicdo Federal, sendo que nas
constituices anteriores se conjugava, nos mesmos dispositivos, a responsabilidade
do Estado com a preservacao e a distribuicio de competéncia entre os entes

politicos que integravam a federacao.

Embora a expressédo proteger somente tenha surgido na Constituicdo de
1934, é possivel vislumbrar a preocupacdo do Estado brasileiro com a protecdo a
producdo artistica, cultural e intelectual desde a Constituicdo de 1891, como se

podera ver em uma leitura atenta dos paragrafos 24, 25 e 26 do artigo 728 que

7 CASTRO, Sonia Rabello. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991, p. 18.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (24 de fevereiro de 1891).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicaoc91.htm Acesso em 31 de
janeiro de 2008. Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranc¢a individual e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] § 24 - E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e
industrial. 8 25 - Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores, aos quais ficara garantido por


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao91.htm
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tratava, na linguagem de Luis Roberto Barroso, das “normas constitucionais
definidoras de direitos”, onde se inclui o de propriedade, como recebedor da tutela

estatal.

A transcricdo dos dispositivos constitucionais que tratam da protecdo do
patrimdnio historico e artistico do pais, na linguagem de entéo, a partir de 1934, € de

grande relevancia, pois permite observar a evolu¢cdo acima mencionada.

Art 148 - Cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o
desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral,
proteger os objetos de interesse histérico e o patriménio artistico do Pais,
bem como prestar assisténcia ao trabalhador intelectual®.

Art 134 - Os monumentos histéricos, artisticos e naturais, assim como as
paisagens ou os locais particularmente dotados pela natureza, gozam da
protecdo e dos cuidados especiais da Nacdo, dos Estados e dos
Municipios. Os atentados contra eles cometidos serdo equiparados aos
cometidos contra o patriménio nacional®®.

Art 175 - As obras, monumentos e documentos de valor histérico e
artistico, bem como os monumentos naturais, as paisagens e os locais
dotados de particular beleza ficam sob a prote¢do do Poder PublicoL.

Art 172 - O amparo a cultura é dever do Estado. [...] Paragrafo Unico -
Ficam sob a protecdo especial do Poder Publico os documentos, as obras
e os locais de valor histérico ou artistico, 0S monumentos e as paisagens
naturais notaveis, bem como as jazidas arqueolégicas??.

Art. 180. O amparo a cultura é dever do Estado. [...] Paragrafo Unico. Ficam
sob a protecdo especial do Poder Publico os documentos, as obras e os

lei um privilégio temporéario, ou sera concedido pelo Congresso um prémio razoavel quando haja
conveniéncia de vulgarizar o invento. § 26 - Aos autores de obras literarias e artisticas € garantido o
direito exclusivo de reproduzi-las, pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os
herdeiros dos autores gozarao desse direito pelo tempo que a lei determinar.

9 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm Acesso em
06.02.2008.

10 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm Acesso em
06.02.2008.

11 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm Acesso em
06.02.2008.

12 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm . Acesso em 06.02.2008.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao34.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao37.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao46.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao67.htm

12

locais de valor historico ou artistico, os monumentos e as paisagens
naturais notaveis, bem como as jazidas arqueolégicas?3.

O artigo 216 da Constituicdo Federal de 1988, além de introduzir o conceito
de patrim6énio cultural, constitucionaliza o instituto do tombamento, que deve ser
estudado em conjunto com as disposi¢cbes constitucionais e infraconstitucionais
acerca da politica urbana, considerando que o objetivo fundamental desta €&
assegurar bem estar e qualidade de vida a populagdo urbana, como se vera ao

longo deste trabalho.

A legislacédo federal basica, no que se refere ao tombamento, € o Decreto-lei
25 de 30 de novembro de 1937 que, inclusive, introduz a palavra tombamento no
direito brasileiro, espelhando-se no direito portugués, segundo respeitavel doutrina a

gue se referira mais adiante.

2. Do patriménio cultural brasileiro

Por patriménio cultural se pode entender o conjunto de bens culturais de
valor reconhecido para determinada localidade, regido, pais, ou para a humanidade,
e que, ao se tornarem protegidos, como por exemplo, pelo tombamento, devem ser

preservados para o usufruto de todos os cidaddos*.

Para Maria Cecilia Londres Fonseca'®, a idéia de posse coletiva como parte
do exercicio da cidadania inspirou a utilizacdo do termo patrimoénio para designar o
conjunto de bens de valor cultural que passaram a ser propriedade do conjunto de

todos os cidadaos.

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967, com a redacéo
dada pelas Emendas Constitucionais de n° 1, de 17 de outubro de 1969, a n°® 22, de 29 de junho de
1982. Brasilia, Camara dos Deputados. 1983.

14 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionéario Aurélio da lingua Portuguesa. 32 edi¢é&o.
Curitiba: Ed. Positivo. 2004, p.1508, verbete patriménio.

15 FONSECA, Maria Cecilia Londres. O Patriménio em Processo. Rio de Janeiro: Ed. UFRJ. Minc-
IPHAN. 1997, p. 58, apud FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da
lingua Portuguesa. 32 edicdo. Curitiba: Ed. Positivo. 2004, p. 1508, verbete patrimonio.
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Sandra Cureau, ao discorrer sobre a complexidade e expansao da nocao de

patrimonio cultural destaca:

[...], o patriménio cultural tem uma carga identitaria como testemunho da
formac&do de um povo ou de um pais, ou seja, de sua existéncia coletiva,
pois, como lembra Fernando Ainsa, ‘cada época histérica tende a criar sua
prépria singularidade, seu modo de viver e pensar, seu sistema fechado de
referéncias, sua clausula protetora diante das mudancas’26.

Esta autora também ressalta que a nocdo de patriménio cultural tem se
expandido em um curto periodo de tempo de modo que, o que hoje se conhece
como ‘patrimbnio’ cultural ndo € o mesmo que era hd 20 ou 50 anos atras e,

provavelmente ndo sera o mesmo daqui a 20 anos:

Como acumulacdo continua de bens diversificados, que pertencem ao
passado de uma comunidade, o patriménio cultural engloba desde obras
de arte até bens de natureza imaterial, que sejam portadores de referéncia
a identidade, a acdo e a memoéria de um povo, incluindo sitios urbanos e de
valor histérico, os bens integrantes do patrimdnio paisagistico,
arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientificol’.

A Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura,
ao adotar, em 1972, durante sua Convencao-geral reunida em Paris, no periodo de
17 de outubro a 21 de novembro daquele ano, a Convencao para a Protecdo do
Patrim6nio Mundial, Cultural e Natural, estabelece em seu artigo 1 que, para os fins

daquele documento, sdo considerados patrimonio cultural:

- 0S monumentos: obras arquitetbnicas, esculturas ou pinturas
monumentais, objetos ou estruturas arqueoldgicas, inscricdes, grutas e
conjuntos de valor universal excepcional do ponto de vista da histéria, da
arte ou da ciéncia;

- 0S conjuntos: grupos de construc¢des isoladas ou reunidas, que, por sua
arquitetura, unidade ou integracdo a paisagem, tém valor universal
excepcional do ponto de vista da histéria, da arte ou da ciéncia;

- 0s sitios: obras do homem ou obras conjugadas do homem e da natureza,
bem como areas, que incluem os sitios arqueoldgicos, de valor universal

16 CUREAU, Sandra. Patrimonio, uma nogdo complexa, identitaria e cultural. In Desafios do Direito
Ambiental no Século XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Organizacao:
SOARES, Inés Virginia Prado; Sandra Akemi Shimada Kishi e Solange Teles da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 728.

17 CUREAU, Sandra. Op. cit., p. 729-730.
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excepcional do ponto de vista historico, estético, etnolégico ou
antropoldgico.

A conceituacdo adotada pela Convencéo € fixada a partir dos objetos que
integram o patriménio cultural, enquanto que a definicdo proposta por José Afonso
da Silva, extraida da Constituicdo Federal de 1988, além de indicar o contetdo do
patrimdnio cultural, aponta as caracteristicas que o qualificam como tal. Se o bem ou
conjunto de bens for referéncia a identidade, a acdo e a memoéria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, integra, por determinacao constitucional,

o patrimdnio cultural brasileiro, que nas palavras do eminente constitucionalista é:

[...] constituido dos bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, desde que portadores de referéncia a
identidade, & acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem as formas de expressao, 0s
modos de criar, fazer e viver, as criagbes cientificas, artisticas e
tecnologicas, as obras, objetos, documentos, edificagcdes e demais espagos
destinados as manifestagdes artistico-culturais e os conjuntos urbanos e
sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico,
ecoldégico e cientificol®.

Temos ainda que nos referir, como parte do patriménio cultural brasileiro,
aos bens culturais de natureza imaterial, que foram, inclusive, objeto de
preocupacao quando da Conferéncia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas para
a Educacéao, a Ciéncia e a Cultura — UNESCO, durante a sua 322 Conferéncia Geral
realizada em Paris, no periodo de 29 de setembro a 17 de outubro de 2003, quando
se adotou, no dia 17 de outubro de 2002, a Convencdo para a Salvaguarda do

Patrimonio Cultural Imaterial.

Esta Convencéao, promulgada pelo Congresso Nacional através do Decreto
Legislativo n° 22, de 01 de fevereiro de 2006 e pelo Poder Executivo brasileiro
através do Decreto n® 5.753, de 13 de abril de 2006, entrou em vigor internacional

em 20 de abril de 2006, e vigora para o Brasil a partir de 1° de junho de 2006.

18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 292 edi¢cdo. Sao Paulo: Malheiros.
2007, p. 845.
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O artigo 216'° da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil,
promulgada em 1988, constitui a norma fundamental no direito brasileiro; eis que,
além de oferecer o conceito e a qualificacdo do que seja o patriménio cultural do
pais, indica a obrigatoriedade do Poder Publico, com a colaborag¢do da comunidade,
de protegé-lo, bem como coloca uma série de instrumentos a disposi¢do para tanto,

dentre os quais o tombamento.

O proprio José Afonso da Silva expressamente diz: “vé-se dai que, hoje, o
tombamento € apenas uma das formas possiveis de protecdo do patrimdnio

cultural”,

A referéncia temporal feita pelo constitucionalista, ao indicar que hoje em
dia é que se verifica ser o tombamento apenas um dos instrumentos disponiveis a
protecdo do patriménio cultural brasileiro, nos remete a uma outra necessaria
diferenciacdo, qual seja, entre tombamento e preservacdo, comumente entendidos

como sindnimos na doutrina tradicional.

Soénia Rabello de Castro ja advertia quanto a isto, quando ensinava que “o
conceito de preservacao € genérico”, onde se pode compreender toda e qualquer

acdo do Estado que vise proteger o seu patrimonio cultural??,

19 BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 112 edigdo. Séo
Paulo: RT, 2006. Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agéo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | - as
formas de expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; Ill - as criagdes cientificas, artisticas e
tecnolégicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espacos destinados as
manifestacfes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico. § 1° - O Poder Publico, com a
colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patrimoénio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento
e preservacdo. § 2° - Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacéo
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem. § 3° - A lei
estabelecera incentivos para a produgdo e o conhecimento de bens e valores culturais. § 4° - Os
danos e ameacas ao patriménio cultural seréo punidos, na forma da lei. § 5° - Ficam tombados todos
os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos. § 6 ° E
facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a cultura até cinco
décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e projetos
culturais, vedada a aplicacdo desses recursos no pagamento de: | - despesas com pessoal e
encargos sociais; Il - servico da divida; Ill - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada
diretamente aos investimentos ou a¢bes apoiados.”

20 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 845.
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No que se refere aos bens culturais de natureza imaterial, que constituem o
patrimonio cultural brasileiro, ndo cabe falar em tombamento como instrumento de
preservacao, eis que tais bens serdo levados a registro em um dos livros
especificos, nos termos do Decreto n® 3.551, de 04 de agosto de 2000, e passardo a

receber a tutela estatal em sua preservacao.

Embora tal registro seja equivalente, em termos de procedimento
administrativo, ao tombamento, deste ndo se trata em razdo das peculiaridades de
tais bens, cuja natureza ndo comporta uma definicdo precisa e objetiva, bem como

os efeitos e a natureza juridica sédo bastante diferentes.

Paulo Affonso Leme Machado, por sua vez, recomenda que se faga uma
distincdo entre o caput do artigo 216 e seus incisos. Eis que, a seu juizo, o caput se
refere a identidade, a acdo e a memoéria dos grupos formadores da sociedade
brasileira, enquanto que “os quatro incisos do mesmo artigo apresentam a relagao
de bens de natureza material e imaterial que podem ou néo se relacionar com 0s

grupos formadores da sociedade brasileira™?.

De qualquer sorte, o que deve ser fixado, desde ja, é que o patrimdnio
cultural brasileiro se compde de bens de natureza material e imaterial, todos
protegidos pela ordem juridica, sendo que, para cada uma das categorias de bens,
existem instrumentos de protecdo para a conservacdo, como por exemplo, 0s
registros para os bens imateriais; os mecanismos da Lei n° 3.924, de 26 de julho de
1961, para os monumentos arqueoldgicos e pré-historicos; e o tombamento para os
bens materiais que representam objetos, documentos, edificacbes ou conjuntos

urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, etc.

21 CASTRO, Sonia Rabello. O Estado na Preservagao de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991, p. 5.

22 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 72 edi¢éo, 22 tiragem. S&do Paulo:
Malheiros, 1999, p. 726.
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Quando nos referirmos ao patriménio cultural brasileiro tratamos apenas da
parte que podera ser tombada, sem que haja necessidade de fazer qualquer

distincdo ao longo do texto, eis que esta parte integra o todo.

3. Do tombamento

3.1 Conceito de tombamento

O conceito de tombamento tradicionalmente considerado € aquele oferecido
pela doutrina do direito administrativo, como se pode ver em José Cretella Janior,
para quem o “tombamento é a operagdo material da inscricdo do bem, mével ou
imovel no livro publico respectivo”™?. A conseqiiéncia imediata do ato serd a
imposicao, pelo Estado, de restricdo parcial ao direito de propriedade, com a
finalidade de conservar objetos mdveis e imdveis considerados de interesse para a

protecdo do patrimonio cultural.

Para Diogenes Gasparini:

“O tombamento, entre noés, € ato administrativo que submete bens ou
coisas, particulares ou publicas, a um regime especial de protecdo em
razao de sua vinculacdo a fatos memoraveis da historia do Brasil, ou por
encerrar excepcional valor artistico, paisagistico, arqueoldgico, etnografico
ou bibliografico, a fim de evitar o seu perecimento”?*.

Observemos que ndo s6 os bens privados estdo sujeitos a este regime
especial de submissao a tutela estatal, uma vez que, hoje, qualquer bem identificado
como integrante do patrimonio cultural poder ser objeto de tombamento, inclusive os

bens publicos de qualquer esfera da federacéo brasileira.

Esclarece Gasparini que a palavra tombo, com sentido de registro,

inventario, foi utilizada para designar o Arquivo Nacional portugués, fundado por D.

23 CRETELLA JUNIOR, José. Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 74, verbete Tombamento. S&o
Paulo: Saraiva. 1977, p. 1-2.

24 GASPARINI, Diégenes. Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 74, verbete Tombamento. Sdo Paulo.
Saraiva: 1977, p. 17.
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Fernando em 1375, em uma das torres da muralha que cercava Lisboa, que ficou

conhecida como a Torre do Tombo.

Para Hely Lopes “é a declaragao pelo Poder Publico do valor histérico,

artistico, paisagistico, turistico, cultural ou cientifico de coisas ou locais que, por

essa razao, devam ser preservados, de acordo com a inscrigdo em livro préprio”™.

A expressao “livro proprio”, na conceituacao acima, faz sentido se levarmos

em consideracao o fato de que a legislagéo brasileira que disciplina o procedimento

de tombamento define, de acordo com o objeto a ser tombado, em qual livro o bem

ou conjunto de bens deve ser inscrito.

Em nota de pé de pagina esclarece Hely Lopes:

As expressbes Livros do Tombo e tombamento provém do direito
portugués, onde a palavra tombar significa inventariar, arrolar ou inscrever
nos arquivos do Reino, guardados na Torre do Tombo. Por tradi¢éo, o
legislador brasileiro conservou as expressfes reinicolas na nossa lei de
tombamento. E fez bem, porque comecou, assim, a preservar 0 n0sso
patriménio linglistico, dando exemplo aos que vado cumprir a lei?®,

Para Lucia Valle Figueiredo:

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

25 MEIRELLES, Hey Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 252 edi¢ao, atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. S&o Paulo: Malheiros. 2000,

p. 524.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 524.

27T FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 82 Edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros. 2006,

p. 314.
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A conceituagdo acima se reveste de grande importancia na medida em que
indica etapas essenciais do procedimento onde se incluem as manifestacfes
técnicas, bem como ressalta a necessidade de observancia dos valores
resguardados pela Constituicio Federal brasileira, dentre os quais a obediéncia
rigorosa ao devido processo legal, no que a doutrina moderna se coloca em absoluta

concordancia.

Por sua importancia na discussao acerca da natureza juridica, necessario
ainda colacionar o conceito apresentado por Di Pietro, para quem “o tombamento é
a forma de intervencdo do Estado na propriedade privada, que tem por objetivo a

protecéo do patriménio histdrico e artistico nacional®®”.

N&o obstante a restricdo do conceito, eis que se trata de instrumento para a
protecdo do patriménio cultural, que tem maior amplitude do que patriménio histérico
e artistico, a referéncia a intervencdo do Estado na propriedade privada tem
relevancia na compreensao do instituto, considerando os demais valores protegidos

pela Constituicdo Federal, dentre eles o direito de propriedade.

Cabe ainda observar que também os bens publicos, que se enquadram no
conjunto daqueles que integram o patrimoénio cultural brasileiro, podem ser objeto de
tombamento, ndo cabendo aqui um maior aprofundamento acerca da
automaticidade ou ndo deste, em face de possivel interpretacdo extensiva do
disposto no § 5° do artigo 216 da Constituicdo Federal?®, que a nosso juizo ndo tem

cabimento.

A jurisprudéncia pétria também ja fez incursbes na conceituacdo do
tombamento, inclusive, como meio de protecdo ao patriménio cultural brasileiro,
como se pode ver na AC 94.01.07553-0/PA, Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo,

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 122 edi¢cdo. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 131.

29 BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 112 edigdo. Sao
Paulo: RT, 2006. “Art. 216. [...]. § 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de
reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos”.
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Rel. Juiz Carlos Fernando Mathias, Segunda Turma, DJ de 21/08/1997, p.65535% e
no Recurso Especial 30519/RJ3L. Porém, ainda ndo sdo facilmente localizaveis, na

jurisprudéncia, as referéncias ao tombamento como instituto de direito urbanistico.

O direito urbanistico®? vem se consolidando como um novo ramo do direito a
partir da Constituicdo Federal de 1988, sendo que a inclusdo do tombamento como
instrumento de politica urbana se da com a edigdo da Lei federal n® 10.257, de 10 de
julho de 2001, que em seu artigo 4° expressamente se refere ao tombamento como

um dos instrumentos de politica urbana.

30 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. ADMINISTRATIVO. TOMBAMENTO. 1. O
tombamento constitui ato complexo que, como bem sabido, caracteriza-se pela manifestacdo
sucessiva de dois ou mais 6rgdos da administracdo, quer singular, quer coletivo. 2. O ato de
tombamento s6 se completa com o ato de homologagdo e nédo retira ele do particular a sua
propriedade, mas t&o-s0, no interesse do bem cultural a ser preservado, limita o seu uso, sob
determinados aspectos como, por exemplo, demolicdo ou modificacdo de fachada. 3. E o
tombamento a intervencdo do Estado no dominio da propriedade privada, frise-se, tdo-s6 para
preserva-la no interesse, por exemplo, histérico, artistico ou paisagistico. 4. Apelacdo e remessa
providas, para julgar extinto o processo sem julgamento do mérito, com base no art. 267, VI, do CPC.
5. Custas pela apelada e verba honoraria de 10% sobre o valor atualizado da causa. (AC
94.01.07553-0/PA, Rel. Juiz Carlos Fernando Mathias, Segunda Turma, DJ de 21/08/1997, p.65535).

31 ADMINISTRATIVO. TOMBAMENTO. CONCEITO DE BEM VINCULADO A "FATOS MEMORAVEIS
DA HISTORIA PATRIA" E DE "EXCEPCIONAL VALOR ARTISTICO". NULIDADE, NO CASO,
CARACTERIZADA. | - o tombamento e a desapropriagcdo sdo meios de protecdo do patrimbnio
cultural brasileiro, consistentes em atos administrativos, que traduzem a atuacdo do poder publico
mediante a imposi¢do de simples restricdo ao direito de propriedade ou pela decretacdo da prépria
perda desse direito. O tombamento localiza-se "no inicio duma escala de limitacbes em que a
desapropriacdo, ocupa o ponto extremo" (J. Cretella Junior). Il - as restricbes ou limitacdes ao direito
de propriedade, tendo em conta a sua feicdo social, entre as quais se insere o tombamento, decorre
do poder de policia inerente ao Estado, que ha de ser exercitado com estrita observancia ao principio
da legalidade e sujeicao ao controle do Poder Judiciério. Cabe a este dizer, a vista do caso concreto,
se se trata de simples limitacdo administrativa ou de interdicdo ou supressdo do direito de
propriedade, hip6tese esta que s6 pode ser alcancada por meio de desapropriacdo. Il - Constituicdo
Federal, arts. 5., XXII, XXIIl e XXIV, e 216, par. 1. Decreto-lei n. 25, de 30.11.37, arts. 1., 7. E 19.
Decreto-lei n. 3.365, de 21.06.41, art. 5., letras "k" e "I". IV - Recurso Especial ndo conhecido. (RESP
30.519/RJ, Rel. Ministro Antonio Torredo Braz, Segunda Turma, julgado em 25.05.1994, DJ
20.06.1994 p. 16077).

32 Para José Afonso da Silva, o direito urbanistico pode ser definido em sua dimensé&o objetiva como
sendo ‘o conjunto de Normas que tem por objeto organizar os espacgos habitaveis, de modo a
propiciar melhores condicbes de vida ao homem na comunidade”, e, como ciéncia, “é o ramo do
direito publico que tem por objeto expor, interpretar e sistematizar as normas e principios
disciplinadores dos espagos habitaveis”. Assinala este constitucionalista que uma das caracteristicas
distintivas das normas urbanisticas e que ndo se encontra em outras normas juridicas é a coesao
dindmica, a fim de denotar que sua eficacia somente (ou especialmente) decorre de grupos
complexos e coerentes de normas e tem sentido transformacionista da realidade. In Direito
Urbanistico Brasileiro. 22 edicao. Sao Paulo: Malheiros. 1997. p.p. 42 e 53/54.
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Ao tombamento, juntamente com a desapropriacdo, a servidao
administrativa e as limitacdes administrativas, € dada a qualificacdo de “instituto
juridico e politico™? a disposicdo do Estado na execucdo de seu mister no que se

refere a politica urbana.

Dessa forma, é visivel a fragilidade dos conceitos de tombamento até aqui
indicados pela doutrina e jurisprudéncia, eis que em nenhum momento se vincula ao
primado constitucional de garantia do bem estar e a qualidade de vida da presente e
futuras geracdes. A proposi¢cdo de um novo conceito ficara para o aprofundamento

deste trabalho em uma pesquisa mais especifica.

N&o obstante isso, como se vé em André Azevedo da Fonseca, ja €
possivel vislumbrar uma mudanga, pelo menos no discurso, do Instituto do

Patrimonio Historico e Artistico Nacional:

O tombamento é um ato administrativo realizado pelo poder publico com o
objetivo de preservar, através de legislacdo especifica, os bens de valor
historico, cultural, arquitetdnico, ambiental e afetivo de uma comunidade. O
objetivo é impedir legalmente que esse patrimbnio coletivo (fotografias,
livros, mobiliarios, utensilios, obras de arte, edificios, florestas, cachoeiras,
etc) seja descaracterizado ou destruido.

De acordo com o IPHAN, a protecéo do patriménio ambiental urbano esta
diretamente vinculada a melhoria da qualidade de vida da populagao, ‘pois
a preservacao da memoria é uma demanda social tdo importante quanto
qualquer outra atendida pelo servigo publico’. Assim, o tombamento nao
tem por objetivo ‘congelar a cidade. ‘De acordo com a Constituicao
Federal, tombar ndo significa cristalizar ou perpetuar edificios ou areas,
inviabilizando toda e qualquer obra que venha contribuir para a melhoria da
cidade. Preservacéo e revitalizacdo sdo acdes que se complementam e,
juntas, podem valorizar bens que se encontram deteriorados’34.

33 BRASIL. Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. “Art. 4° Para os fins
desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos: [...] V - institutos juridicos e politicos: a)
desapropriacdo; b) serviddo administrativa; c¢) limitacbes administrativas; d) tombamento de iméveis
ou de mobiliario urbano; e) instituicdo de unidades de conservacgdo; f) instituicdo de zonas especiais
de interesse social; g) concesséo de direito real de uso; h) concessdo de uso especial para fins de
moradia; i) parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios; j) usucapido especial de imovel
urbano; I) direito de superficie; m) direito de preemp¢éao; n) outorga onerosa do direito de construir e
de alterac@o de uso; o) transferéncia do direito de construir; p) opera¢gdes urbanas consorciadas; q)
regularizacéo fundidria; r) assisténcia técnica e juridica gratuita para as comunidades e grupos sociais
menos favorecidos; s) referendo popular e plebiscito;”.

34 FONSECA, André Azevedo da. Disponivel em:
http://www.revelacaoonline.uniube.br/portfolio/cronologia/p2tomb.html. Acesso em 12 mar. 2008,
15h37m.
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O Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional também oferece um

conceito de tombamento nos seguintes termos:

“O tombamento é um ato administrativo realizado pelo Poder Pablico com o
objetivo de preservar, por intermédio da aplicacdo de legislacéo especifica,
bens de valor histérico, cultural, arquitetbnico, ambiental e também de valor
afetivo para a populagéo, impedindo que venham a ser destruidos ou
descaracterizados”?®.

Na licdo de Didégenes Gasparini, “0 fundamento da atribuicdo de tombar,

exercida pela Administracao Publica, é triplice: politico, constitucional e legal’.

O fundamento politico reside no dominio eminente reconhecido e exercido
pelo Estado sobre todas as coisas, bens e pessoas situados em seu
territorio. O constitucional esta explicitado no art. 216, § 1° da Lei Maior. O
fundamento legal, no ambito da Unido, esta no Decreto-lei federal n. 25/37,

conhecido como Lei do tombamento, e em alteragdes posteriores3®.

Cumpre acrescentar que também a Lei federal n°® 10.257, de 10 de julho de
2001, sem prejuizo de outras disposi¢cdes constitucionais e legais aplicaveis em
cada caso concreto, se constitui em fundamento legal para que a Administracéo

Publica proceda ao tombamento de bens individualizados ou em conjunto.

3.2 Tipos de tombamento

A doutrina brasileira, a partir do conteido normativo do Decreto-lei n° 25, de
30 de novembro de 1937, identifica varios tipos de tombamento, sem grandes

controvérsias.

Diogenes Gasparini, por exemplo, referindo-se a uma classificacao,
amplamente aceita, ensina que o tombamento, nos termos dos artigos 6° e 7° da Lei

de Tombamento, pode ser voluntario ou compulsorio, tendo em conta a atitude do

35 BRASIL. Instituto do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN. Disponivel em:
http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=12691&retorno=detalhePerguntasFreq
uentesé&sigla=PerguntasFrequentes , Acesso em 12 mar.2008, 15h31m.

36 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 52 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 592.


http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=12691&retorno=detalhePerguntasFrequentes&sigla=PerguntasFrequentes
http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=12691&retorno=detalhePerguntasFrequentes&sigla=PerguntasFrequentes
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sujeito passivo que é o proprietario ou a pessoa juridica ou 6rgdo que tenha apenas

a guarda do bem a ser tombado.

[...] é voluntério sempre que o proprietério solicitar o tombamento [...], ou a
ele anuir, por escrito, apés a notificagdo que Ihe for feita pela IPHAN sobre
a inscricdo do bem em um dos Livros do Tombo. E compulsério quando o
proprietario ndo anuir ou impugnar o ato de tombamento, e essa

impugnacao ndo for aceita (arts 8° e 9°) 37,

Para Gasparini, 0 tombamento ser ainda individual e geral, provisorio e
definitivo (art. 10, Decreto-lei n°® 25/37). E individual quando atinge certo e
determinado bem. E geral quando atinge todos os bens que integram uma
comunidade. E provisorio quando, identificado o bem como, pelo menos em tese,
integrante do patrimonio cultural, € dado inicio ao procedimento administrativo com a
notificacdo do proprietario do bem a ser tombado, sendo definitivo quando o
procedimento cumpriu todas as suas fases e o bem foi inscrito em um dos Livros do

Tombo?38,

Sé6nia de Castro®® entende que a distingdo entre tombamento voluntario e
compulsorio, ficou superada com a Lei n°® 6.292, de 1975, que tornou obrigatéria a
manifestacdo do Conselho Consultivo e homologacao ministerial em todos os casos
de tombamento, eis que a principal razao legal para tal distingdo era a possibilidade
de inscricdo do bem, no Livro do Tombo pertinente, por simples ato do Diretor do

orgao encarregado quando o proprietario anuia expressamente com o ato.

Di Pietro, na mesma linha doutrinaria, entende que o tombamento pode ser
de véarias modalidades. Segundo a constituicdo ou procedimento: de oficio,
voluntario ou compulsério; quanto a eficacia: provisoério ou definitivo; e quanto aos
destinatérios: geral e individual.

Pelo Decreto-lei n® 25, o tombamento distingue-se conforme atinja bens
publicos ou particulares. Quando incide bens publicos, tem-se o

37 GASPARINI, Diogenes. Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 74, verbete Tombamento. Sdo Paulo:
Saraiva. 1977, p. 20.

38 GASPARINI, Diégenes. Op. cit., p. 20.

39 CASTRO, Sonia Rabello. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991, p. 56.
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tombamento de oficio, previsto no artigo 5°, que se processa mediante
simples notificacdo a entidade a quem pertencer (Unido, Estado ou
Municipio) ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada: com a notificacéo,
a medida comeca a produzir efeitos.

Com relacdo a ser provisério ou definitivo, esclarece Maria Sylvia, a
distincdo se verifica “conforme esteja o respectivo processo iniciado pela notificacao
ou concluido pela inscricdo dos referidos bens no competente Livro do Tombo™4?;
guanto a ser individual ou geral, verifica-se um e outro caso, quando o tombamento
atinge um bem determinado ou atinge todos os bens situados em um bairro ou

cidade.

Considerando a atual ordem constitucional, especialmente no tocante a
autonomia dos entes que integram a federacdo brasileira e as suas respectivas
competéncias constitucionais, entendemos que o artigo 5° do Decreto-lei n® 25, de
1937, ndo mais vigora, podendo-se dizer que néo foi recepcionado pela Constituicao

Federal de 1998, nao sendo, dessa forma, cabivel falar em tombamento de oficio.

Sonia de Castro, mesmo antes da atual ordem constitucional, ja lecionava a
inaplicabilidade do artigo 5° da Lei de Tombamento, em razdo de que a Lei n°® 6.292,
de 15 de dezembro de 1975, determina que o tombamento de bens no Instituto do
Patrimo6nio Histdrico e Artistico Nacional (IPHAN) previsto no Decreto-lei 25, de 30
de novembro de 1937, dependera de homologacdo do Ministro de Estado a que

esteja vinculado e de prévio parecer do Conselho Consultivo do referido 6rgdo*?.

3.3 Do objeto material do tombamento

Vistos os conceitos de tombamento e patrimonio cultural verifica-se que
pode ser objeto do tombamento todo e qualquer bem ou conjunto de bens materiais

gue, apos os devidos estudos técnicos, possa ser considerado como integrante do

40 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 122 edi¢cdo. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 133.
41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 133

42 CASTRO, Sonia Rabello. O Estado na Preservacao de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991, p. 47 - 54.
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patrimonio cultural brasileiro, nos termos do disposto no artigo 216 da Constituicao

da Republica Federativa do Brasil.

E claro que o paragrafo 5° do artigo 216 da constituicido da Republica
Federativa do Brasil ja estabeleceu que “ficam tombados todos os documentos e os
sitios detentores de reminiscéncias historicas dos antigos quilombos”. Contudo,
também nesses casos, haver-se-a de identificar os objetos portadores da

caracterizacao dada pela norma constitucional.

Sonia de Castro reafirma o entendimento no sentido de que o tombamento,
como instrumento de preservacao do patrimonio cultural, somente se aplica a coisas
moveis e imoveis; “para outras categorias ndo materializaveis nao € proprio o uso do

instrumento do tombamento para protegé-los™3.

E importante destacar a inteligéncia desta doutrinadora, uma das maiores
especialistas brasileiras na matéria, quando, ao estudar o objeto do tombamento,

salienta:

O art. 1° do Decreto-lei n® 25/37, ao referir-se ao objeto de sua prote¢ao, se
adequa ao entendimento de que, embora seja a coisa que detém o valor a
ser preservado, este valor dela se destaca, constituindo-se um bem que,
por ser imaterial e ndo econdbmico, € insusceptivel de apropriacdo
individual. O valor contido nas coisas de interesse cultural formam (sic), no
seu todo, o ‘patrimdnio histérico e artistico nacional’, que é uma
universalidade que, como bem juridico, interessa a toda a coletividade, a
sociedade nacional.

Ora, se 0 patrimdnio cultural nacional, uma vez reconhecido através da
preservacdo, é bem de interesse da coletividade, pode-se inferir que esta
comunidade de cidadaos passa a ter o direito publico subjetivo de té-lo
protegido*4.

Considerando o texto acima transcrito, cabe observar que o patrimonio
cultural ja esté definido na Constituicdo Federal. O que se vai reconhecer é se o0 bem
ou 0 conjunto de bens integra ou ndo o patriménio cultural e se, uma vez integrante
desse patrimbnio coletivo, dessa universalidade, serd merecedor da protecéo

estatal, com a colaboragcéo da comunidade, que a0 mesmo tempo passa a ser titular

43 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservagdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro. Renovar:
1991, p. 70

44 CASTRO, Sonia Rabello de. Op. cit., p. 68-69



26

de um direito e de uma parte da responsabilidade em assegurar o exercicio deste

direito.

A preservacao a ser alcancada pelo tombamento ndo € meio através do
gual se reconhece o patrimdnio cultural nacional como sugere o texto transcrito; ao
contrario, € consectario do reconhecimento de que a existéncia deste € um dever
imposto pela ordem juridica brasileira ao Estado e a propria comunidade,
destinataria final e co-responsavel pelo exercicio do direito a preservacédo dos bens

gue integram o patriménio cultural.

O tombamento, importante frisar, € um dos instrumentos colocados a
disposicéo do Estado para a preservacéo do patrimonio cultural. Cabe destacar mais

uma vez, que o tombamento e a preservagéo nao se confundem.

Somente serdo objetos de tombamento os bens considerados, apés detida
analise, como integrantes do patriménio cultural brasileiro, surgindo a partir dai a
obrigatoriedade legal de preservacao de tais bens. O procedimento de tombamento

sera descrito e analisado mais a frente neste trabalho.

As observagdes acima nos levam a consolidar o conceito de patrimonio
cultural, e sugerem a existéncia de varios efeitos do ato de tombar com o propdsito

de preservar os bens integrantes desse patrimonio.

No que se refere ao objeto de tombamento, cabe ainda anotar a ligao de Di
Pietro que afirma categoricamente que “tombamento pode atingir bens de qualquer

natureza: méveis ou imoveis, materiais ou imateriais, publicos ou privados™®.

A insigne professora parece confundir preservacdo com tombamento, cuja
distincdo ja delineamos neste trabalho, eis que os bens por ela indicados podem e
devem ser objeto de preservagdo pelo Estado, com a participagdo da sociedade,
desde que integrantes do patrimdnio cultural brasileiro. Porém, os bens culturais de

natureza imaterial, embora parte do patrimonio cultural, serédo protegidos através dos

45 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 122 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 132.
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registros em livros especificos, nos termos do Decreto n° 3.551, de 04 de agosto de

2000. Nao seréao, portanto, objeto de tombamento.

O que importa ressaltar € que, identificado o bem como integrante do
patriménio cultural a ser protegido através do tombamento, este deverd ser
especificamente determinado “de forma clara e precisa”®, conforme licdo de Castro,
gue leciona ndo poder haver tombamento sem especificacdo do bem, mével ou

imovel, sobre o qual incidirdo os efeitos.

Ensina a eminente professora S6nia que o artigo 1° do Decreto-lei n° 25, de
1937, esta a apontar a necessidade de se determinar com clareza o objeto do
tombamento a ser conservado, em razdo do interesse publico, por causa do valor

cultural de tal bem:

Nada obsta, no entanto, que a especificacdo do objeto do tombamento se
faca pelo seu conjunto, nos casos em que € 0 conjunto, enquanto tal, que
tem interesse de ser tutelado (sic), e ndo cada coisa individualmente
considerada. Havendo o tombamento do conjunto de coisas, incidirdo os
efeitos do tombamento sobre todas as suas partes. O ato de tombamento
que ira definir o bem a ser protegido ndo necessitara, portanto, de
especificar as partes do todo, desde que determine, de forma clara e
precisa o todo. E o todo, o conjunto das partes, que é o bem imaterial,
objeto da tutela do Estado. Desta forma, quando o ato de tombamento
determinar o valor cultural do ndcleo cultural de uma cidade, especificando
os limites fisicos do objeto tombado, todos os imdveis inseridos naquele
espaco passam a fazer parte do todo tombado, como parte do mesmo+’.

O que é essencial é a caracterizacdo, a identificacdo objetiva do bem
tombado, seja ele um conjunto ou um bem individual, de modo a ndo deixar duvidas
sobre o alcance da acgao estatal, inclusive, devidamente discriminado o seu entorno,
eis que sobre este também incidirdo efeitos do tombamento, cabendo ao 6rgéo
competente para 0 ato e encarregado da preservacdo estabelecer, para cada
tombamento, os critérios pelos quais protegerd a visdo do bem tombado, em

observancia ao disposto no artigo 18 do Decreto-lei n® 25, de 1937.

46 CASTRO, Sonia Rabello. Op. cit., p. 71

47 CASTRO, Sonia Rabello. Op. cit., p. 71.
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Naturalmente que, tombado um conjunto arquitetdbnico, ndo havera
repercussao sobre os méveis que guarnecem o interior dos iméveis que integram
aquele conjunto, ficando sob tutela apenas os prédios, ruas, monumentos,

vegetacao que adere ao solo, etc.

Uma atencdo especial merece ser dada ao caso de Brasilia, tombada
apenas em seu plano piloto e tendo como definicho do objeto tombado a
especificagao subjetiva das quatro escalas, em especial “a escala bucdlica, que

confere a Brasilia o carater de cidade parque?®”.

Com relacédo a Brasilia, ndo h& duvidas quanto a delimitagéo territorial do
objeto tombado: porém, quanto ao mais, ha uma série de discussdes, as quais
deveremos voltar em um estudo especifico a ser desenvolvido no futuro. Nao ha
sequer uma definicdo exata do que seja o0 entorno do objeto tombado e quais
restricbes urbanisticas ou de outra natureza devem ser observadas e respeitadas na

preservacao da ambiéncia do objeto tombado.

Com a evolugéao e inclusédo do instituto do tombamento como instrumento de
politica urbana na Lei n°® 10.257, de 2001, a necessidade de se caracterizar e
identificar adequadamente o objeto tombado ganha relevo, eis que podera interferir
na ordem urbanistica e em especial no planejamento e controle do desenvolvimento
urbano, principalmente se considerarmos a competéncia concorrente para 0
tombamento e a competéncia municipal para o estabelecimento e gerenciamento da

politica urbana.

Sonia Rabello ressalta que, quando a administracado federal ou estadual
promove o tombamento de uma area urbana, isto deve ser considerado e respeitado
pelos agentes publicos municipais ao praticarem atos de gestdo urbana, para 0s

guais sao constitucionalmente competentes. A autora também destaca:

[...]. Conseqiientemente, qualquer licenciamento de obra s6 podera ser
deferido pelo Municipio se forem observadas as restrices impostas pela
pessoa juridica de direito publico que tutela o tombamento e seu entorno.

48 DISTRITO FEDERAL. Decreto n° 10.829, de 14 de outubro de 1987. DODF, n°® 201, Ano XlI,
Suplemento. Brasilia, 23 de outubro de 1987.
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Contudo, s6 € possivel cumprir uma determinacdo quando se conhece o
seu conteudo, e os seus limites — estes, necessariamente relacionados a
sua motivagéo. Isto significa dizer que o ato de imposi¢cao de tombamento
nos nucleos tombados, como alias (sic) é obrigatério para qualquer ato da
administracdo publica (sic), tera de ter clara a demarcacdo de seu objeto
fisico (que €, por decorréncia, o limite de incidéncia das obrigacdes), bem
como especificadas as regras que deverdo, a partir de entdo, ser
observadas. A razdo pratica disto é simples: ndo se pode cumprir aquilo
gue ndo se conhece! A especificacdo da &rea tombada, seu entorno, e as
restricdes bdsicas que dela decorrem é, ao meu ver (sic), condicdo
necessdria para a efetividade dos efeitos do tombamento, e decorrente
I6gico do principio constitucional da publicidade.

Sobre esse ponto, que precisa ser compreendido exatamente no contexto
acima abordado, tendo o tombamento do conjunto urbanistico de Brasilia como
objeto da discussdo, ha decisdes interessantes do Tribunal de Justica do Distrito

Federal e Territérios® e do Superior Tribunal de Justica®®.

49 CASTRO, Sonia Rabello. Estatuto da Cidade e a Preservagdo do Patriménio Cultural Federal. In
Temas de Direito Urbanistico, 4. Coordenador; Daniel Roberto Fink. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do
Estado. Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, 2005, p. 39 — 51.

50 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. TOMBAMENTO DE BRASILIA.
MUDANCA DE DESTINACAO DE AREA, AUTORIZADA POR LEI LOCAL. POSSIBILIDADE. O
tombamento de Brasilia como Patriménio Cultural e Histérico da Humanidade ndo impede a
modificacéo, por lei local, da destinagcdo de area que visa atender o interesse da coletividade, se isso
ndo interfere no tombamento nem descaracteriza o patrimdnio por ele protegido. Autorizacdo para
instalacdo de igreja, em entrequadra originariamente destinada a clube de vizinhanca. Possibilidade,
porque as entrequadras foram destinadas, no plano original da Cidade, também a atividades
religiosas. (APC4492097, Relator WELLINGTON MEDEIROS, 32 Turma Civel, julgado em
08/09/1997, DJ 19/11/1997 p. 28.370).

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL. INSTITUTO DO PATRIMONIO
HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL - IPHAN. PREVIA MANIFESTACAO ACERCA DE
CONSTRUGCAO DE EDIFICIO NO PLANO PILOTO DE BRASILIA. ARTIGO 17 DO DECRETO-LEI N.
25/37. OBSERVANCIA AS NORMAS LEGAIS, NO CASO CONCRETO. PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE.

Cinge-se a controvérsia a necessidade de prévia autorizacdo do IPHAN para construcao de edificio
localizado na entrequadra 414/415 sul, no Plano Piloto de Brasilia, tombado nos termos da Portaria
n. 04, 13.03.90, do Secretério do IBPC do Ministério da Cultura, e do Decreto n. 10.829, de 14.10.87.

Da analise do artigo 17 do Decreto-lei n. 25/37, conclui-se que ndo é obrigatéria a prévia
manifestacdo do IPHAN, antigo IBPC, em casos como o dos autos, em que nao houve destruigao,
demolicdo ou mutilagdo de coisa tombada, mas construcéo de edificio autorizada pelo Governo do
Distrito Federal.

Ainda que assim ndo fosse, o exame acurado dos autos demonstra que a edificacdo se deu em
conformidade com as determinagBes legais da época. Por tal razdo, o Departamento de
Licenciamento e Fiscalizacdo de Obras da Secretaria de Viacdo e Obras do Governo do Distrito
Federal concedeu o Alvara de Construgdo n. 34/92.

Mais a mais, ressalte-se que a demoli¢éo parcial do prédio, a essa altura, seria medida desarrazoada,
seja porque a construtora obteve o devido alvara de construgdo do GDF, seja porque traria um 6nus
excessivo para 0s comerciantes e proprietarios das unidades comerciais do edificio.

Recurso especial ndo conhecido. (REsp 290.460/DF, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA
TURMA, julgado em 13.05.2003, DJ 23.06.2003 p. 302).
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Importante, ainda sob o enfoque do direito urbanistico, aderir ao
entendimento de Sénia Rabello no sentido de que o tombamento de um bem imével
ndo significa que o uso também o foi, eis que o uso, enquanto utilidade urbanistica

de determinado lote ou edificacdo, ndo se constitui em objeto mével ou imével.

Com relacdo ao aspecto do uso, 0 que pode acontecer é que, em funcao
da conservacdo do bem, ele possa ser adequado ou inadequado. Assim,
se determinado imével acha-se tombado, sua conservacdo se impde; em
funcdo disto é que se pode coibir formas de utilizacdo [...] que,
comprovadamente, lhe causem dano, gerando sua descaracterizacao.
Nesse caso, poder-se-ia impedir o uso danoso ao bem tombado, ndo para
determinar um uso especifico, mas para impedir o uso inadequado®2.

Pode-se dizer, em resumo, que o objeto do tombamento é aquele bem,
movel ou imdével, fisicamente observavel, com relacdo ao qual se conclua, apés
estudos técnicos especificos, ser integrante do patriménio cultural brasileiro que o

Estado se obriga a preservar, com a participacédo da sociedade.

A identificacdo do bem como integrante do patriménio cultural € o que

motiva o ato de tombar. Pertinente, mais uma vez, a licdo de Castro:

[...]- 0 que motiva o tombamento é a existéncia fatica de valor cultural no
bem; este valor cultural pode ter contetdo histérico, artistico, arqueoldgico,
bibliografico, etnografico, ou de qualquer outro tipo ou categoria de
conhecimento, ainda que ndo mencionado na lei ordinaria, mas legitima e
reconhecida expressao cultural. Somente entendendo deste modo o motivo
do ato de tombamento é que o administrador atendera o preceito maior e
finalistico da Constituicdo, que é a garantia, pelo Estado, do pleno exercicio
dos direitos culturais (art. 215)53.

Ndo se pode olvidar que o artigo 3° do Decreto-lei 25, de 1937,
expressamente destaca alguns bens, embora bens materiais, como nao passiveis
de tombamento, quer seja pela origem e propriedade, quer seja pela presuncéo legal
de que ndo se revestem dos requisitos necessarios para integrarem o patrimonio

cultural brasileiro.

52 CASTRO, Sonia Rabello. O Estado na Preservagdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991, p. 108.

53 |dem. Op. cit., p. 90.
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3.4 Finalidades do tombamento

Atendidos os requisitos do objeto e da motivagdo, préprios de todo ato
administrativo, passemos a analise da finalidade do tombamento que, nos termos do

Decreto-lei 25/37, é a preservacdo do bem enquanto valor cultural brasileiro.

Soénia Rabello é enfatica ao lecionar que a finalidade especifica e imediata
do tombamento € “a conservagao para a protegdo do bem cultural”’, quando, em nota
de rodapé, citando voto do Ministro Castro Nunes, destaca: ‘1 — A finalidade do
tombamento é conservar a coisa reputada de valor histérico ou artistico com a sua

fisionomia caracteristica’®*.

Mais uma vez é importante ressaltar a necessidade de caracterizacao
adequada do objeto a ser tombado, eis que o ato de tombamento pressupde a
existéncia de coisas moéveis ou imdveis que sejam representativas e integrantes do

patrimonio cultural brasileiro.

Logo, se por um lado, ndo podem ser objeto de tombamento os bens
culturais que ndo se materializem em coisas, por outro, ndo devem ser tombados
bens culturais que, ainda que se materializem em coisas, ndo se prestem a
conservacao. A finalidade de conservar implica em determinar claramente o que

conservar e o0 modo como fazé-lo efetivamente.

Talvez este seja 0 maior desafio dos operadores do tombamento, pois, na
maioria das vezes, ha envolvimento de forcas politicas em uma dimensao que

suplanta os aspectos técnicos na definicdo do objeto do tombamento.

A doutrina brasileira € unanime no que se refere a finalidade explicita e
visivel do tombamento. Contudo, ndo se pode descurar que o tombamento pode

marcar a atuacao politica de determinados governantes ou segmentos da estrutura

54 CASTRO, Sonia Rabello. Op. cit., p. 91.
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administrativa do Estado. Nesse caso, a finalidade do tombamento, pode ser

implicitamente a de demarcar um espaco no tempo.

David Harvey ressalta que a hegemonia ideolégica e politica em toda
sociedade depende da capacidade de controlar o contexto material da experiéncia
pessoal e social em acdes de compressdo do espaco-tempo. Por isso as
materializacdes e significados atribuidos ao tempo e ao espacgo tém uma grande

importancia para a manutencao do poder politico.

Ressalta este autor que compreender 0s processos sociais mediante 0s
guais suas qualidades obijetivas sdo estabelecidas, € o grande desafio que, uma vez
vencido, permitira avaliar melhor a afirmacdo de que, “a partir dos anos 70, vem
ocorrendo algo vital para a nossa experiéncia do espaco e do tempo que provocou a

virada para o pés-modernismo”®.

Continuando nessa linha sociologica cabe salientar a licdo de Michel de
Certeau, para quem, o conceito de lugar € “a ordem (seja qual for) segundo a qual
se distribuem elementos nas relagbes de coexisténcia’. Em razo disso, a seu juizo,
nao € possivel que duas coisas ocupem ao mesmo tempo 0 mesmo lugar, eis que

“um lugar € uma configuragéo instantanea de posigbes. Implica uma estabilidade”™®.

Prosseguindo em seu estudo o referido autor ressalta que “existe espaco
sempre que se tomam em conta vetores de direcdo, quantidades de velocidade e a

variavel tempo”, ou, em suas préprias palavras:

O espacgo € um cruzamento de moveis. E de certo modo animado pelo
conjunto de movimentos que ai se desdobram. Espaco é o efeito produzido
pelas operacdes que o orientam, o circunstanciam, o temporalizam e o
levam a funcionar em unidade polivalente de programas conflituais ou de
proximidades contratuais. [...]. Diversamente do lugar, ndo tem portanto a
univocidade nem a estabilidade de um “proéprio” (sic).

% HARVEY, David. Condicdo Pdés-moderna. Tradugcdo: Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela
Gongalves. 162 edicdo. S&o Paulo: Edi¢des Loyola. 2007, p. 207.

5% CERTEAU, Michel de. A Invengdo do Cotidiano: 1. Artes de fazer. Nova edicdo, estabelecida e
apresentada por Luce Girard. Tradug¢é@o: Ephraim Ferreira Alves. 122 edicdo. Petrépolis, RJ: Editora
Vozes, 1994, p. 201.
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Em suma, o espaco é um lugar praticado. Assim a rua geometricamente
definida por um urbanismo (sic) é transformada em espaco pelos
pedestres. Do mesmo modo, a leitura é o espago produzido pela préatica do
lugar constituido por um sistema de signos — um escrito®’.

A provocacao que ora se inicia tem como perspectiva analisar brevemente,
para aprofundar em estudos posteriores (mestrado ou doutorado), o porqué de
coincidirem, a onda modernista verificada nos centros urbanos dos anos 20 a 40,
com um boom de tombamentos no Brasil, os quais foram revistos e ampliados,
inclusive com inscricdo de alguns na Lista do Patriménio Cultural da Humanidade, a

partir dos anos 80, quando se reconhecia a for¢ca do pés-modernismo.

Vejamos por exemplo: o conjunto histérico de Ouro Preto, Minas Gerais,
tombado inicialmente em 1938, passou por uma revisao e aperfeicoamento em 1986
e 1988. O mesmo se deu com o acervo arquitetdnico de Olinda, em Pernambuco,
gue fora tombado em 1968 e passou por um novo tombamento e ampliacdo da area

protegida em 1979.

O proprio tombamento pelo Estado de Minas Gerais, do Santuario de Bom
Jesus de Matozinhos, em Congonhas, Minas Gerais, um conjunto arquitetdénico e

escultural construido pelo Aleijadinho, que se deu somente em 1971.

O centro historico de Salvador foi tombado pelo Servico de Patriménio
Histdrico e Artistico Nacional em 1984, mesma década em que ocorre o tombamento

de Brasilia.

N&o se desconhece o boom de tombamentos ocorridos em 1938, logo apés
a edicdo do Decreto-lei 25, de 1937, momento que coincide com 0s tempos aureos
do modernismo, pelo menos do modernismo candnico®®. Porém, a corrida se repete

a partir dos anos 70, quando o pos-modernismo, inclusive o p6s-modernismo de

57 |dem. Op. cit. p. 202.

58 JAMESON, Frederic. Pds-modernismo e a sociedade de consumo. In O mal-estar no Pos-
modernismo: Teorias e préaticas. Organizagdo de E. Ann Kaplan; traducdo, Vera Ribeiro. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p. 25-44.
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reacdo, na conceituacdo de Hal Foster®®, estd em plena efervescéncia. No mesmo
periodo, mais exatamente no ano de 1972, ocorre a aprovacédo da Convencao para
a Protecdo do Patrimonio Mundial, Cultural e Natural, pela Conferéncia-Geral das

Nacdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura, em Paris, Franca.

Um caso emblematico € o do centro historico da Cidade de Diamantina, em
Minas Gerais, tombada em 1938 e inscrita na Lista do Patrimbnio Cultural da
Humanidade em 1999, quando, apesar daquele centro histérico ter sofrido uma
intervencao tipicamente modernista, em absoluto desacordo com as construcdes
existentes, o Comité do Patriménio Mundial acolheu as razdes apresentadas pela

representacéo brasileira.

O professor Fernandes da Silva destaca as razfes brasileiras apresentadas

e acatadas pelo Comité:

Diamantina possui um conjunto arquiteténico e urbano tipico dos séculos
XVIIl e XIX e representa o apice da exploracdo de diamantes ocorrida na
mesma época. O centro histérico forma com a serra dos Cristais uma
paisagem cultural que justifica a inscricho do conjunto na Lista do
Patrimdénio Mundial. Os critérios defendidos pela representacéo brasileira
para fundamentar a inscricdo foram: pelo fato de Diamantina representar
um periodo do século XVIII permeado por descobertas do territorio
brasileiro pelos aventureiros em busca de diamantes e pelos
representantes da Coroa enviados a regido, propiciando a formacgéo de
uma cultura extremamente original, pelo fato de o conjunto urbano de
Diamantina apresentar uma situacdo mista de espirito aventureiro e de
fonte de refinamento, caracteristicas significativas da histéria humana; e
pelo fato de ser um dos ultimos exemplos representativos da formacédo
cultural do Brasil®°.

Cumpre registrar que um dos critérios para que um bem seja inscrito na
Lista do Patrimbnio Cultural da Humanidade € a comprova¢do de que o Estado
interessado adotou as medidas protetoras que sejam adequadas a preservagao do
bem objeto de inscricdo. No caso do centro histérico de Diamantina, isso
aparentemente nao ocorreu, eis que na década de 50 foi construido, em estilo

modernista e em absoluto contraste com o centro historico, o Hotel Tijuco, que ndo

5 Apud KAPLAN, E. Ann. In O mal-estar no Pds-modernismo: Teorias e praticas. Organizacdo de E.
Ann Kaplan; traducgéo, Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p. 11-20.

60 DA SILVA, Fernando Fernandes. As Cidades Brasileiras e o Patrimonio Cultural da Humanidade.
S&o Paulo. Ed. Petrépolis’EDUSP. 2003, p. 106.
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se harmoniza com o objeto tombado. Contudo, isso nao foi levado em conta quando

da inscricdo na Lista do Patriménio Cultural da Humanidade.

Por que fazer tais referéncias? Simplesmente porque, ao investigar as
finalidades implicitas do tombamento, se pode especular acerca da possibilidade de
certos grupos sociais, utilizarem este instrumento como forma de tentar dominar o
espaco-tempo, marcando um estilo e uma época em que detinham parcela

significativa de poder em sociedades determinadas.

No caso em comento, se pode verificar a presenca de dois protagonistas de
uma época em que eram detentores de poder e simbolos do modernismo, quais
sejam: Juscelino Kubitschek de Oliveira, Governador de Minas Gerais e em seguida
Presidente do Brasil, na década de 50, e o arquiteto Oscar Niemeyer, autor do
projeto modernista do Hotel Tijuco em Diamantina e um dos principais responsaveis
pela gestdo da construcao de Brasilia, elaborando, inclusive, projetos de importantes
monumentos e coordenando o concurso que elegeu o projeto urbanistico do plano

piloto da cidade, elaborado por Lucio Costa.

Isso efetivamente sugere que David Harvey pode estar certo quando afirma
que: “a hegemonia ideoldgica e politica em toda sociedade depende da capacidade
de controlar o contexto material da experiéncia pessoal e social’®'. Ou seja, nédo
importa — se efetivamente ocorreu — que o artigo 17 do Decreto-lei n 25, de 1937,
tenha sido violado em Diamantina, pois a forca politica dos protagonistas da obra do
Hotel Tijuco para controlar o contexto tornavam o fato insignificante, tanto que a

Cidade foi incluida na Lista do Patrim6nio Mundial.

A doutrina da arquitetura também reconhece que o movimento modernista
acabou por cultuar excessivamente o papel histérico de determinadas

personalidades e de um pequeno grupo de intelectuais, que acabou por estabelecer

61 HARVEY, David. Condicdo Pdés-moderna. Traducdo: Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela
Gongalves. 162 edicdo. Sdo Paulo. Edi¢cdes Loyola. 2007, p. 207.
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um conjunto de regras universais para a arquitetura de uma época de modo que

imperasse o “primado do tempo sobre o lugar”®?,

Paolo Portoghesi, ao estudar a evolucdo da arquitetura, ressalta que a
producdo imobiliaria, mesmo configurando um conjunto de intervencdes em escalas
diversas que se estende sobre o tecido urbano como uma rede de sinais, néo foi
reputada indispenséavel ao estudo das transformacdes da arquitetura, permanecendo
a sombra das grandes discussdes por longo periodo, embora seja fato que ela

constitua o tecido conectivo da cidade moderna®3.

Destaca o0 autor que tais aspectos “serviam, no maximo, para evocar o clima
de uma época, as imagens de uma sociedade ou os palidos reflexos da ‘producéo

criativa’ propria dos fendbmenos artisticos”, razdo porque escreve:

Permanecia, portanto, sem explicagdo a complexidade do fenébmeno da
cidade, porquanto tais edificacbes, privadas de valores monumentais e
consideradas sobretudo uma degeneracdo ou simplificagdo dos modelos
eruditos, jamais eram analisadas nas suas regras de crescimento, na sua
realidade regulada pelo embate dos fatores institucionais (as convencdes
linguisticas, as tipologias formais e distributivas) com as novas demandas
coletivas e individuais.

Esta simplificagdo — que leva a valorizac@o excessiva do papel histérico
das grandes personalidades criadoras e a reducdo, se ndo anulagdo, do
significado cultural dos lugares e da contribuicdo coletiva no processo de
transformacdo da cidade — serviu ao desenvolvimento da ideologia do
Movimento Moderno (sic), [...]%.

A argumentacao acima explica o porqué de nao se ter considerado mutilado
0 bem tombado em 1938 — o centro histérico de Diamantina — quando de sua
inscricdo como Patriménio Cultural da Humanidade em 1999, ndo obstante o texto

explicito dos artigos 17 e 18 do Decreto Lei-25/37.

Desse modo, é facil compreender a possibilidade de existirem finalidades

implicitas no tombamento, seja em afirmacdo ao movimento modernista, como é o

62 PORTOGHESI, Paolo. Depois da Arquitetura Moderna. Traducdo e apresentagdo: Ana Luiza
Nobre. S&o Paulo. Martins Fontes Editora. 2002, p. 27-28.

63 |dem. Op. cit.

64 |dem. Op. cit. p. 28.
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caso de Brasilia, seja como reacdo ao mesmo movimento, sob a orientacdo do pos-

modernismo.

Quanto a finalidade urbanistica do tombamento, nos termos do que esta
definido no artigo 4°, inciso V, alinea d, na Lei n° 10.257, de 2001, é importante
destacar que tal idéia se coaduna com a concepcdo de espacos urbanos como
bens coletivos, eis que a partir da Convencao para a Protecdo do Patrimbnio
Mundial, Cultural e Natural “é fundada a dimensao do pertencimento comum e de
solidariedade”, muito embora, como ressalta Sandra Bernardes Ribeiro®, a nocéo

de patrimonio urbano tenha surgido na época do Bardo de Haussmann®®.

A mesma autora destaca que em alguns paises da Europa como Franca e
Italia, j& a partir do final da década de 70, comecam a articular a politica de
preservacdo com a de desenvolvimento urbano, sendo que na Franca a legislacao
de protecéao foi englobada pela legislacdo de urbanismo, embora registrando que o
patriménio urbanistico, por outro lado, “passa a ser um produto de consumo,

atrelado ao desenvolvimento urbano e ao turismo”®’.

3.5 Efeitos do tombamento

Com relacdo aos efeitos do tombamento, podemos iniciar afirmando que,
uma vez tombado o bem, recai sobre ele um manto protetor que o coloca em
condicdo especial, de modo que o0 seu proprietario, embora mantenha o dominio,
passa a se submeter aos encargos e proibicbes visando a preservacao daquele
objeto, eis que a finalidade especifica do tombamento de um bem é a sua

conservacao.

6 RIBEIRO, Sandra Bernardes. Brasilia: memoria, cidadania e gestdo do patriménio cultural. Sao
Paulo: Anablume, 2005, p. 46-47.

66 Segundo a Enciclopédia Livre Wikipedia, o Barao Georges-Eugéne Haussmann (Paris, 27 de
Marco de 1809 — Paris, 11 de Janeiro de 1891) — largamente conhecido apenas como Bardo de
Hausmann — foi prefeito do departamento do Sena entre 1853 e 1870, tendo sido responséavel pelas
remodelacbes que ocorreram na cidade de Paris sob a iniciativa de Napole&o Ill e que tornaram-no
uma referéncia na histéria do urbanismo e das cidades.

Disponivel em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Haussmann. Acesso em: 31.03.2008, 16h31m.

67 |dem. Op. cit. p.47-48.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Paris
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http://pt.wikipedia.org/wiki/11_de_Janeiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/1891
http://pt.wikipedia.org/wiki/Prefeito
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Sena_%28departamento%29&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/1853
http://pt.wikipedia.org/wiki/1870
http://pt.wikipedia.org/wiki/Reforma_urbana_de_Paris_%281852-1870%29
http://pt.wikipedia.org/wiki/Napole%C3%A3o_III_de_Fran%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Hist%C3%B3ria_do_urbanismo&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/Hist%C3%B3ria_das_cidades
http://pt.wikipedia.org/wiki/Haussmann
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Cretella Junior destaca que os efeitos ou consequéncias do tombamento do
bem se resumem ou em restricbes negativas, de natureza de um non facere, ou em
restricbes positivas, verdadeiras imposicoes do poder publico, de natureza de um

facere®s,

De fato, a partir de uma leitura direta dos artigos que integram o Capitulo IlI
do Decreto-lei n°® 25, de 30 de novembro de 1937, que tratam dos efeitos do
tombamento, verificamos que o0s bens tombados ndo podem ser destruidos,
demolidos, mutilados, reparados, restaurados, pintados, sem que o 6rgdo de
tombamento participe formalmente do ato; e ainda cabera ao proprietario conservar
e vigiar o objeto do tombamento, procedendo com relagdo a este como um boénus
pater familias®®. E, na hipétese de pretender a sua alienacéo, tera que assegurar, ao

ente politico que efetivou o tombamento, o direito de preferéncia na aquisicao:

Inscrito, pois, o bem, no livro de registros do tombo, o Estado investe-se
num direito subjetivo puablico, fundamentado no poder de policia, de
fiscalizar permanentemente a coisa tombada, zelando para que conserve
seus caracteristicos e, pois, impedindo seja destruida, demolida ou
mutilada, reparada, pintada ou restaurada, alienada. O Estado tem o direito
de remir a divida pela qual responde a coisa tombada, levada a praca em
execucdo judicial. A reparacéo, restauracdo ou pintura dos bens tombados
depende de prévia autorizagdo do 6rgdo administrativo competente; a
alienacdo estd vinculada ao direito de preferéncia por parte do Estado,
devendo o proprietario notificA-lo para usar desse direito no prazo legal,
sob pena de decadéncia do direito de preferéncia. [...].7°

Cabe destacar que o artigo 19 do Decreto-lei 25, de 1937, admite a
exclusdo da responsabilidade pela conservacdo da coisa tombada quando o
proprietario, comprovadamente, ndo possuir recursos financeiros suficientes para
tanto, devendo comunicar esse fato ao 6rgao de preservacao a fim de eximir-se das

penalidades ali previstas.

68 CRETELLA JUNIOR, José. Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 74, verbete Tombamento. S&o
Paulo: Saraiva. 1977, p. 5-6.

69 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 5-6.

0 |dem. Op. cit., p. 6.
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Nos casos de imoOveis tombados pela Unido, a comunicacdo se faz
diretamente ao Instituto do Patrimbénio Historico e Artistico Nacional, conforme
previsdo expressa da Lei de Tombamento. Contudo, se a coisa é tombada apenas
pelo Estado-membro ou pelo Municipio, podera o proprietario invocar a aplicacdo do
dispositivo legal acima referido caso a legislacao estadual ou local ndo contenha tal

previsao.

Diogenes Gasparini, ao tratar dos efeitos do tombamento, acaba por

ressaltar sua natureza juridico-eficacial:

Duvida também parece ndo existir quando se afirma que o ato de
tombamento é constitutivo. O tombamento retira o bem da categoria em
gue se encontra e o0 entroniza na categoria dos bens tombados, alterando-
Ihe substancialmente o regime juridico. Nesta mudanca de regime esta a
constitutividade do ato de tombamento.

[...]:

O tombamento imp&e a propriedade uma limitagcao ou restricdo de natureza
administrativa, no que se respeita as suas mais importantes funcdes de
uso, gozo, disposicéo e, sobretudo, quanto a faculdade de destruir. Por ele
ndo se retira do proprietario o seu dominio, que exerce sobre o bem ou
coisa, mas se a submete a um regime mais restrito em relagdo a esses
aspectos da propriedade™.

Sonia de Castro, por sua vez, aponta como principal efeito juridico do
tombamento a transformacdo em interesse juridico, do valor cultural de que se
reveste a coisa ou bem tombado, tanto que decorre, direta e imediatamente apés o
tombamento, a obrigacdo de sua conservacdo no sentido da preservacdo do

patrimonio cultural nacional 2.

Ao estudar os efeitos especificos, esta autora, apds ressaltar que o
tombamento importa em imposicdo de obrigacdes e restricdbes ao proprietario, ao
Poder Publico e até a terceiros, destaca a restricdo a alienacédo que incide de forma

diferente sobre os bens tombados, dependendo de quem seja a propriedade destes.

L GASPARINI, Diégenes.Tombamento Il. In. Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 74, verbete
Tombamento. Sdo Paulo: Saraiva. 1977, p. 18

2 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacao de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991, p. 107.
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De fato, o artigo 11 do Decreto-lei 25, de 1937, cuida de regular a
movimentacdo das coisas tombadas que sdo de propriedade das pessoas juridicas
de direito publico interno, que uma vez tombadas, somente podem ser transferidas
de uma pessoa juridica para outra, devendo tal fato ser comunicado ao 6rgao de

tombamento competente.

Sonia de Castro entende que se incluem entre tais bens, aqueles
pertencentes as respectivas autarquias da Unido, dos Estados-membros, do Distrito
Federal e dos Municipios, com relacdo aos quais também se estabeleceu uma

condicao especial de inalienabilidade.

Com relagcdo aos bens pertencentes a Unido, Estados e Municipios, a lei
estabeleceu uma inalienabilidade especial. Com este dispositivo legal, sera
inaplichvel aos bens publicos tombados a regra geral de que a
inalienabilidade desses bens possa ser dispensada por lei emanada por
cada uma dessas pessoas politicas (art. 67 do Codigo Civil”®). Havendo
tombamento, pela Unido, de bem publico federal, estadual ou municipal,
sua inalienabilidade s6 podera ser liberada por lei federal especifica em
relacdo a este bem, que autorize sua alienagao.

N&o podemos concordar com a tese de que, uma vez tombados pela Uniéo,
bens pertencentes aos estados e municipios, somente leis federais especificas
poderdo autorizar a alienacdo daqueles bens, uma vez que a Constituicdo Federal
sdo muito caros o pacto federativo e o destaque a autonomia politica e
administrativa deferida aos entes politicos que formam a federacéo brasileira, ndo
havendo a possibilidade de se imaginar uma superioridade hierarquica de qualquer

destes.

Assim, a melhor interpretacdo a ser dada ao artigo 11 é no sentido de que
0s bens pertencentes aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municipios,
mesmo quando tombados no ambito federal, seréo zelados e cuidados por tais entes
politicos, nos termos das respectivas Constituicdes ou Leis Organicas, sem prejuizo

da responsabilidade com a conservacédo de tais bens, eis que pertencentes ao

73 Corresponde ao atual artigo 100, do Cdédigo Civil em vigor.

74 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservagdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991, p. 107.
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patrimdnio cultural brasileiro, bastando, quando de sua alienagdo, que se comunique
ao 6rgao de tombamento federal, bem como se assegure aos demais entes politicos
a possibilidade de exercer o direito de preferéncia, em especial a Unidao que

promoveu O tombamento.

Diferente serd o caso dos bens pertencentes as empresas publicas e
sociedades de economia mista, que sao pessoas juridicas de direito privado, sendo
gue seus patrimbnios respectivos seguem a mesma natureza juridica destas,
cabendo o alerta da professora Sonia, no sentido de que o art. 11 da Lei de
Tombamento trata de uma restricdo ao direito de alienagdo’ e, como é assente na
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, as regras restritivas de direito se interpretam

restritivamente.

Maria Sylvia anota que os efeitos do tombamento “se produzem quanto a
alienacdo, quanto ao deslocamento, quanto as transformacfes, quanto aos

imoveis vizinhos, quanto & conservagéo, quanto a fiscalizagao”’®.

Destaca esta autora que disso decorrem obrigaces positivas e negativas
para os proprietarios dos bens tombados e, ainda, a obrigacdo de suportar a
fiscalizagdo pelo 6rgdo competente, sob pena de multa em caso de opor obstaculos
indevidos a vigilancia. Para os proprietarios de imdveis vizinhos ao bem tombado,
obrigacdes negativas de néo fazer constru¢des ou quaisquer obras que impecam ou

reduzam a visibilidade do objeto do tombamento.

Por outro lado, destaca que surgem efeitos também para o 6rgado de

tombamento, embora mencione apenas o IPHAN, dentre os quais se destacam:

1. mandar executar as obras de conservacdo do bem, quando o
proprietario ndo puder fazé-lo ou providenciar para que seja feita a
desapropriacdo da coisa (art. 19,81°); ndo adotadas essas providéncias, o
proprietario pode requerer que seja cancelado o tombamento (8§ 2°);

5 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991, p. 100.

76 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 122 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 136-
137.
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2. exercer permanente vigilancia sobre as coisas tombadas,
inspecionando-as sempre que julgar conveniente (art. 20);

3. providenciar, em se tratando de bens particulares, a transcricdo do
tombamento no Registro de Imdveis e a averbagéo ao lado da transcricao
do dominio (art. 13). Nao adotada essa providéncia, [...], a Unido, os
estados e 0os Municipios perderéo o direito de preferéncia a que se refere o
artigo 22.77

Cumpre salientar que, em se tratando de bens méveis tombados, nos
termos do artigo 14 do Decreto-lei 25/37, € vedada a sua retirada do pais, salvo por
curtos periodos e sem transferéncia de dominio, para fins de intercambio cultural, a
juizo do Conselho Consultivo do Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional,
sendo que a tentativa de exportacdo sujeita a coisa a seqliestro e o seu proprietario,
se responsavel, as penas de multa e as cominadas ao crime de contrabando,

previstas no art. 334 do Cédigo Penal brasileiro.

3.5.1 Dainscricdo do bem tombado na serventiaimobiliaria competente

Sonia de Castro, ainda a pretexto da discussdo acerca dos efeitos do
tombamento, destaca no que o art. 13 do Decreto-lei 25, de 1937’8, ja causou
polémicas na doutrina brasileira, sendo que grandes juristas como Pontes de
Miranda, Temistocles Cavalcanti e Carlos Medeiros advogavam a tese de que o
tombamento somente produzia efeitos apés a averbacdo no Registro de Imoéveis

competente, importando nulidade absoluta de todos os tombamentos levados a

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 122 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 139.

/8 BRASIL. Decreto-lei n° 25, de 30 de novembro de 1937. Organiza a prote¢cdo do patrimdnio
histérico nacional. DOU de 6.12.1937. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del0025.htm Acesso em 21.02.2008. “Art. 13 - O tombamento definitivo dos bens de propriedade
particular sera, por iniciativa do 6rgao competente do Servico do Patrimbnio Histérico e Artistico
Nacional, transcrito para os devidos efeitos em livro a cargo dos oficiais do registro de imoveis e
averbado ao lado da transcri¢cdo do dominio. § 1° - No caso de transferéncia de propriedade dos bens
de que trata este artigo, devera o adquirente, dentro do prazo de trinta dias, sob pena de multa de
dez por cento sobre o respectivo valor, fazé-la constar do registro, ainda que se trate de transmissao
judicial ou causa mortis. § 2° - Na hipdtese de deslocacao de tais bens, deverd o proprietéario dentro
do mesmo prazo e sob pena da mesma multa, inscrevé-los no registro do lugar para que tiverem sido
deslocados. § 3° - A transferéncia deve ser comunicada pelo adquirente, e a deslocagédo pelo
proprietario, ao Servi¢co do Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional, dentro do mesmo prazo e sob a
mesma pena”.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm%20Acesso%20em%2021.02.2008
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm%20Acesso%20em%2021.02.2008
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efeito sem a transcricdo ou averbacdo do bem tombado, a cargo do érgdo de

tombamento’®,

Registre-se que o tombamento ndo integra a lista dos chamados direitos
reais sobre coisa alheia, o que repercutiria de modo direto nessa discussdo. A

natureza juridica do tombamento sera objeto de estudo especifico neste trabalho.

A mesma Sonia de Castro coloca-se, de modo correto, contraria a tese
antes referida quando manifesta entendimento no sentido de que o artigo 13 do
Decreto-lei 25, del1937, ao imputar ao 6rgao de tombamento a responsabilidade
para mandar transcrever junto ao registro ‘para os devidos efeitos’, “ndo se referia
aos efeitos do tombamento, enquanto ato administrativo de interesse publico,” mas
sim, aos efeitos relacionados a alienagdo de dominio de bens privados, de modo a

salvaguardar os direitos de terceiros®.

Esta é a Unica compreensdo que se pode dar ao referido art. 13, ja que
seria incompreensivel limitar os efeitos do ato administrativo a sua
averbacdo no Registro de Iméveis.

Nao é da sistematica dos atos administrativos vincular sua eficacia ao
registro de imoveis, bastando-lhes unicamente a publicidade para
vigorarem erga omnes, publicidade esta que se da por seus proprios
registros e com a publicagdo de seus atos. Seria contrariar principios
béasicos da eficacia do ato juridico administrativo esta vinculacgéo. [...J8L.

3.5.2 Dos efeitos do tombamento na area de entorno do bem tombado

Com relacéo aos efeitos do tombamento na vizinhanca do bem tombado,
tendo em vista o artigo 18 do Decreto-lei n°® 25, de 1937, Sonia de Castro ressalta
gue estes sdo de importancia fundamental em decorréncia da propria existéncia de
um bem imovel tombado, no intuito de que ele seja visivel e admirado por todos®?,

dado o direito da coletividade na preservacao daquele.

7 CASTRO, Sonia Rabello de. Op. cit., p. 101-103.
80 |dem, op. cit. p. 104.
81 |bidem.

82 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservagdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991, p. 118-119.
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E interessante ressaltar que a visibilidade do bem tombado exigida pela lei
tomou, hodiernamente, interpretacdo menos literal. Ndo se deve considerar
gue prédio que impeca a visibilidade seja tdo-somente aquele que
fisicamente, obste, pela sua altura ou volume, a visdo do bem; néo
somente esta a hipétese legal. Pode acontecer que prédio, pelo tipo de sua
construcao ou pelo seu revestimento ou pintura torne-se incompativel com
a visdo do bem tombado no seu sentido mais amplo, isto é, a harmonia da
visdo do bem, inserida no conjunto que o rodeia. Entende-se hoje que a
finalidade do art. 18 do Decreto-lei 25/37 é a protecdo da ambiéncia do
bem tombado, que valorizara sua visdo e compreensdo no espaco
urbano83,

No mesmo sentido Hely Lopes Meirelles:

[...]- O conceito de reducgéo de visibilidade, para fins da lei de tombamento,
€ amplo, abrangendo n&o s6 a tirada da vista da coisa tombada como a
modificacdo do ambiente ou da paisagem adjacente, a diferenca de estilo
arquitetbnico e tudo o mais que contraste ou afronte a harmonia do
conjunto, tirando o valor histérico ou a beleza original da obra ou do sitio
protegido®,

Continuando a discussdo, aquela autora destaca que cabe ao 6rgao de

tombamento, nos termos do artigo 18, no uso do poder discricionario, “estabelecer

para cada tombamento os critérios pelos quais protegera a visdo do bem tombado,

critérios estes que variardao conforme a categoria, tamanho, espécie de bem”. Ao

mesmo tempo, adverte que esse poder discricionario conferido pela legislacdo néao

poderd ser convolado em arbitrariedade, quando, por exemplo, adota critérios

diferenciados para duas aprovacdes tratando-se da mesma hipdtese de bem

tombado; ou ndo explicita os motivos determinantes da adocédo deste ou daquele

critério.

N&o se quer dizer com isto que, ao longo do tempo, os critérios para a
vizinhanca de determinado bem n&do possam ser alterados e aperfeicoados
com estudos técnicos. Negar esta possibilidade seria dificultar a propria
protecdo. O que ndo se admite € que, numa mesma ocasido, sem que
tenha havido novos estudos, e sem se ter decidido objetivamente pela
adocdo de novos critérios, a autoridade, para casos analogos, adote
posicdes técnicas diferentes, ou que seus critérios ndo sejam baseados em
trabalhos que demonstrem o motivo da determinagao®.

83 |[dem. Op. cit., p. 118

84 MEIRELLES, Hey Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 252 edi¢do, atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros. 2000,

p. 527.

85 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.

1991, p. 120.
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Como se pode observar, a defini¢cao clara e precisa do objeto tombado, bem
como de sua vizinhancga ou seu entorno, discriminando as limitacdes que incidem na
regido, € de fundamental importancia para um adequado gerenciamento da
conservacao do bem integrante do patriménio cultural brasileiro, sem surpreender os

administrados atingidos e interessados diretos no tombamento.

Sonia de Castro registra em nota de pé de pagina que em Sergipe, a Justica
Federal, nos autos n°® 4.349/76, condenou o prefeito da cidade de Sdo Cristdévao,
tombada pelo IPHAN, por mandar demolir o mercado municipal e construir sanitario
publico em desarmonia com o conjunto arquitetdnico da cidade, que se constitui na

vizinhanca do bem tombado.

Uma questdo ainda n&o resolvida pelo direito positivo nem mesmo pelos
orgaos de tombamento, em atos administrativos, € como definir com seguranca o
gue seja a vizinhanca de um bem tombado. Embora isso pareca intuitivo, muitas
dificuldades operacionais tém surgido para aqueles que atuam na preservacao de
bens tombados, especialmente considerando a relacdo que a matéria mantém com

o planejamento e o desenvolvimento urbano de cada cidade.

O Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional se limita a dizer, em
seu sitio na rede mundial de computadores, que “compete ao 6rgdo que efetuou o
Tombamento estabelecer os limites e as diretrizes para as intervengfes nas areas
de entorno de bens tombados”, definindo o entorno como “a area de projecéo
localizada na vizinhanca dos iméveis tombados, que é delimitada com o objetivo de
preservar a sua ambiéncia e impedir que novos elementos obstruam ou reduzam

sua visibilidade".2.

8 BRASIL, Instituto do Patrimonio Histrico e Artistico Nacional. Disponivel em:
http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=12697&retorno=detalhePerguntasFreq
uentesé&sigla=PerguntasFrequentes. Acesso em: 25 mar. 2008, 15h48m.


http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=12697&retorno=detalhePerguntasFrequentes&sigla=PerguntasFrequentes
http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=12697&retorno=detalhePerguntasFrequentes&sigla=PerguntasFrequentes
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No Distrito Federal, o art. 9° da Lei n° 47, de 02 de outubro de 1989,
determina que o ato de tombamento, seja ele provisorio ou definitivo, definira uma
area de tutela, o que significa dizer que sera caso a caso. Isto nos parece a solucao
mais adequada, eis que o0s estudos técnicos a serem empreendidos, no momento da
identificag8o e da descricdo precisas do bem a ser tombado, servirdo de subsidios

na indicacao da area do entorno que deve ser preservada.

Na cidade de Sao Paulo, a legislacéo estabelece uma area num raio de 300
(trezentos) metros em torno da coisa tombada, nos termos dos artigos 137 e 138, do
Decreto n° 13.426, de 16 de marco de 1979, o que pode ser excessivo ou
insuficiente dependendo das circunstancias, do relevo, e da localizagdo da coisa

tombada e de varios outros fatores.

Por outro lado, na mesma linha do que ja dissera Sonia de Castro®’, Paulo
Affonso estabelece uma importante relacdo entre o tombamento e o planejamento
urbano, quando recomenda uma especial atengcéao ao artigo 18 do Decreto-lei 25/38,
para que este ndo seja fonte de conflitos entre o 6rgdo de protecdo cultural e o
orgao licenciador de construcdes, ao tempo em que identifica a existéncia de uma
lacuna a ser preenchida, uma vez que a legislacdo federal ndo impde a
obrigatoriedade de o plano urbanistico fixar os limites e condicionantes a vigorarem

na area do entorno do bem tombado®.

3.5.3 Tombamento e indenizacao

A doutrina brasileira tem sido unanime quanto aos efeitos gerais e
especificos do tombamento. Contudo, alguma discussdo remanesce no que se
refere ao cabimento ou ndo de indenizagBes ao proprietario que passa a suportar 0s

encargos decorrentes do tombamento.

87 CASTRO, Sonia Rabello de. Estatuto da Cidade e a Preservacdo do Patrimonio Cultural Federal. In
Temas de Direito Urbanistico, 4. Coordenador: Daniel Roberto Fink. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do
Estado. Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, 2005, p. 39 — 51.

88 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 72 edi¢éo, 22 tiragem. Sao Paulo:
Malheiros, 1999, p. 733-736.
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Hely Lopes Meirelles destaca que “o tombamento, em principio, ndo obriga
a indenizacdo”, salvo se as condi¢gdes impostas para a conservagdo do bem
acarretar despesas extraordinarias ao proprietario ou resultar de sua interdicdo ao
uso regular, ou mesmo prejudicar a sua normal utilizacdo, suprimindo ou

depreciando o valor econémico, quando serd necessaria a indenizagao.

Tombamento ndo é confisco. E preservacdo de bens de interesse da
coletividade imposta pelo Poder Publico em beneficio de todos; e, assim
sendo, ndo podem um ou alguns particulares ser sacrificados no seu direito
de propriedade sem a correspondente indenizacao reparatéria do prejuizo
ocasionado pelo tombamento®.

Seguem a mesma linha de entendimento Diégenes Gasparini®®, Zanella di
Pietro®, Lucia Valle Figueiredo®, sendo que esta Ultima recomenda que quando
ficar totalmente aniquilada a propriedade pelo tombamento, “configura-se auténtico
caso de desapropriagao”, que se resolveria com a indenizagéo correspondente. Por
outro lado, se a propriedade privada tiver diminuida a sua possibilidade de utilizacéo,
“‘devera o Poder Publico constituir uma serviddo, indenizando o proprietario na

medida em que este for atingido pela medida do tombamento”.

E importante salientar que o tombamento é um dos casos de utilidade
publica referidos nas alineas k e | do artigo 5° do Decreto-lei n° 3.365, de 1941, que
dispde sobre desapropriacfes por utilidade publica, podendo o Estado utilizar desse
poder expropriatorio, sempre que verificar que a preservacdo do bem vai exigir a

subtracéo total de seu uso ao proprietario.

No que se refere a indenizacdo, parece que o Superior Tribunal de Justica

segue a mesma linha da doutrina acima referida, como se Vé:

89 MEIRELLES, Hey Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 252 edi¢ao, atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros. 2000,
p. 528.

% GASPARINI, Didbgenes.Tombamento Il. In. Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 74, verbete
Tombamento. Sdo Paulo: Saraiva. 1977, p. 18

91 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 122 edi¢cdo. Sdo Paulo, Atlas, 2000, p. 131-
132.

92 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 82 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 317-318.
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ADMINISTRATIVO - TOMBAMENTO AREA SERRA DO MAR -
INDENIZACAO - REVISAO OU REAVALIACAO DA PROVA - OMISSAO
DO TRIBUNAL.

1. A jurisprudéncia desta Turma, bem assim da Primeira Turma, € no
sentido de admitir indenizagdo de area tombada, quando do ato restritivo
de utilizacao da propriedade resulta prejuizo para o dominus.

2. Acordao que ndo avaliou a prova pericial para esse enfoque, omitindo-se
no exame dos arts. 23 e 27 da Lei de Desapropriagéao.

3. Posicéo jurisprudencial que diferencia reexame de prova (Simula 7/STJ)
com reavaliagdo de prova (precedentes).

4. Recurso do ESTADO DE SAO PAULO provido, ndo conhecido o
primeiro recurso especial dos autores e prejudicado o segundo®.

3.5.4 Outros aspectos relevantes e decorrentes do tombamento

Como vimos,

com o tombamento do bem que integra o patrimonio cultural

brasileiro como uma universalidade, o Estado passa a ter um direito subjetivo na sua

preservacdo sendo legitimado a agir em juizo, se necessario, mesmo exercendo o

poder de policia e sendo dotado de auto-tutela.

Sonia Castro registra, em nota de rodapé, um importante acordao do extinto

Tribunal Federal de Recursos, na Apelagédo Civel n°® 177, 06.04.49, publicado na

Revista dos Tribunais, vol. 191, maio de 1951, p. 378 a 398, cuja ementa é a

seguinte:

Ementa:

Tem a Unido nacional qualidade para tomar medidas judiciais tendentes a
proteger iméveis tombados como monumento histérico ou artistico, sendo a
acdo cominatéria adequada para impedir a pratica de danos causados pela
vizinhanca.

A acdo tendente a proteger imovel histérico ou artistico prescreve em trinta
anos.

Provados os danos causados a igreja considerada obra artistica nacional,
provocados pela fumaca de torrefacdo de café nas vizinhancas, julga-se
procedente acdo cominatdria tendente a obter a remocao da maquinaria
dessa industria®*.

9% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 401.264/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05.09.2002, DJ 30.09.2002 p. 243. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=processo+e+tombamento&&b=ACOR&p=true
&t=&|=10&i=13# . Acesso em 14.03.2008.

9 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.

1991, p. 109-110, rodapé.


http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=processo+e+tombamento&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=13
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=processo+e+tombamento&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=13
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Além do Estado, cada um dos integrantes da sociedade estd legitimado
para, através da acao popular, nos termos do art. 5°, inciso LXXIIl da Constituicéo
Federal e da Lei n°® 4.717, de 29 de junho de 1965, a buscar em juizo a anulacdo de

ato lesivo ao patrimdnio cultural brasileiro.

A ordem juridica brasileira admite também a acao civil publica, inclusive com
medida cautelar preparatoria, nos termos do artigo 4° da Lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985, a ser proposta por qualguer dos legitimados indicados no art. 5° desta
mesma lei, como adequada para reparacao de danos e cominacéo de sang¢des civis
e administrativas aqueles que causem danos aos bens de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico, ou seja, que integram o patrimoénio cultural

brasileiro.

Outra importante previsao legal é aquela constante do artigo 10, inciso X, da
Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, que tipifica como improbidade administrativa
gue causa prejuizo ao erario, 0 agir negligentemente no que diz respeito a

conservacao do patriménio publico.

Quanto aos aspectos criminais, o Cédigo Penal brasileiro tipifica como crime
de dano em coisa de valor artistico, arqueoldgico ou historico, destruir, inutilizar ou
deteriorar coisa tombada pela autoridade competente, com pena de detencéo de
seis meses a dois anos e multa. Da mesma forma, € crime alterar, sem licenca da
autoridade competente, o aspecto de local especialmente protegido por lei, com
pena de detengdo de um més a um ano e multa, nos termos dos artigos 165 e 166
do Decreto-lei 2.848, de 7de dezembro de 1940.

Além disso, a propria Lei de Tombamento, no artigo 15, § 3°, atribui a pena
cominada para o crime de contrabando — reclusdo de um a quatro anos — a quem
tentar ou exportar coisa movel tombada, cumulando-se pena de multa de cinquenta
por cento do valor da coisa. Sao crimes puniveis a titulo de dolo, ndo admitindo a
forma culposa e podem ter como sujeito ativo do delito, qualquer pessoa, inclusive o

proprietario da coisa tombada.
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Esses aspectos criminais merecem uma releitura, diante do disposto nos
artigos 62 a 65 da Lei n° 9.605, de 11 de fevereiro de 1998, que dispde sobre as
sangdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, sendo que os artigos ora referidos cuidam exatamente dos crimes

contra o ordenamento urbano e ao patriménio cultural.

O fato € que, ndo obstante a vasta gama de meios processuais a disposi¢ao
do Estado e da populacdo para a conservacdo do patrimonio cultural nacional, a
eficiéncia na protecdo do bem tombado esta diretamente relacionada com a sua
definicdo objetiva, indicacdo precisa de seu entorno, bem como de critérios para
afericdo da ocorréncia ou ndo de violacdo, o que deve ser cuidado desde o inicio do
procedimento de tombamento, obtendo-se os laudos técnicos necessarios, bem
como assegurando o direito de defesa e do contraditério a todos os atingidos e

interessados no tombamento da coisa.

3.6 Natureza juridica do tombamento

Ja vimos, a partir da licdo de Didogenes Gasparini, que a natureza juridico-
eficacial do tombamento é constitutiva®®, no que é acompanhado por Lucia Valle

Figueiredo®.

O ato administrativo de tombamento, em si, é tido como um ato composto,
eis que resulta da vontade de um 6rgéo, o 6rgado de tombamento cuja manifestacédo
final, ap0s estudos técnicos coerentes e sistematicos objetivando a caracterizacéo
do bem como integrante do patriménio cultural, se da em parecer de seu Conselho
Consultivo, mas para se tornar exequivel depende da verificacdo por parte de outro
orgao: o Ministro de Estado ou o Chefe do Executivo Estadual ou Municipal. Isto € o
gue veremos no proximo capitulo quando trataremos do processo de tombamento

em si.

9% GASPARINI, Dibégenes.Tombamento Il. In. Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 74, verbete
Tombamento. Sdo Paulo: Saraiva. 1977, p. 17-18.

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 82 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 318.
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Parte da jurisprudéncia, como se vé em acorddao do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido prolatado no julgamento da apelacéo civel n°® 94.0107553-PA,
em que foi relator o Desembargador federal Carlos Fernando Mathias, entende que
‘o tombamento constitui ato complexo que, como bem sabido, caracteriza-se pela
manifestacdo sucessiva de dois ou mais oOrgaos da Administracdo, sejam eles
singulares ou coletivos”, sendo que 0 ato somente se completa com a homologagéo
do Ministro de Estado com competéncia legal para tal, no ambito da Unido, ou do

Chefe do Poder Executivo nos demais entes federativos.

A nosso juizo, o tombamento através de lei, de um ato emanado
diretamente do Poder Legislativo, ndo se coaduna com a finalidade essencial de
conservacdo da coisa, bem como com a ordem juridica como um todo, se

interpretada sistematicamente.

Paulo Affonso Leme Machado entende n&o haver vedacao constitucional a
gue o tombamento se faca diretamente por ato legislativo, alegando, inclusive ser
vantajoso que assim ocorra, eis que isto dificultaria a revoga¢do do tombamento,
gue somente poderia ocorrer através de outra lei. Ademais, acrescenta, “ndo é
preciso ser perito de nomeada para ter sensibilidade de que um bem deva ser

conservado™®’.

N&do se pode esquecer a separacdo de poderes, os valores juridicos
envolvidos no tombamento e, em especial, os efeitos deste, ndo sé sobre o bem

tombado, mas, sobretudo, sobre o seu entorno.

Porém, o que nos interessa neste momento € discutir a natureza juridica do
tombamento em si, vez que uma parte da doutrina o considera limitagdo

administrativa®®; outra, considera uma limitac&o, uma restricdo® ao direito subjetivo

97 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental Brasileiro. 72 edigdo, 22 tiragem. S&do Paulo:
Malheiros, 1999, p. 748-749.

9% CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacao de Bens Culturais. Rio de Janeiro: Renovar.
1991, p. 125-144.
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do proprietario do bem tombado; outra ainda, considera que o tombamento é em si
mesmo dotado de natureza juridica propria; e existem aqueles, como Lucia Valle
Figueiredo, que o consideram uma restricdo administrativa hibrida com

“caracteristicas assemelhadas a desapropriagao ou a servidao” 1,

Celso Anténio Bandeira de Mello leciona que, “se a propriedade é atingida
por um ato especifico, imposto pela Administracdo, embora calcada em lei", é
hipétese de serviddo, sendo que “as limitagdes administrativas a propriedade séo
sempre genéricas”. Com isso, indica como exemplo de serviddo administrativa, “o

tombamento de bens em favor do Patriménio Historico Nacional”12,

Quem parece ter estudado melhor e de modo mais consistente a natureza
juridica do tombamento foi Sonia Rabello, muito embora, como veremos a seguir,
ndo parece ter chegado a melhor conclusdo, acredito que por ndo servir a esse
instituto a moldura e os conceitos tradicionais do direito administrativo, em razao de

sua insercao constitucional no campo do direito urbanistico.

Inicia esta autora a sua argumentacéao reafirmando entendimento no sentido
de que o principal efeito juridico do tombamento é transformar em interesse juridico
os valores culturais contidos na coisa tombada, eis que tais valores sédo dotados de

funcdes de interesse publico, o que podemos dizer, dotados de uma funcéo social.

Antes de prosseguir na analise das licbes daquela autora, cabe uma
pequena nota sobre a fungdo social que todas as propriedades nacionais devem
atender, nos termos do inciso XXIIl, do art. 5° da Constituicdo Federal, trazendo

significativa licdo de Marco Aurélio Greco quando diz: “para que algo apresente uma

9 CRETELLA JUNIOR, José. Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 74, verbete Tombamento. S&o
Paulo: Saraiva. 1977, p. 4.

100 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 82 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 318.

101 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 122 edigdo, 22 tiragem.
S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 680.
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func@o social, é preciso que esse objeto se insira no plano do ‘social’; quer dizer, no

plano fatico daquelas coisas que compdem a vida em sociedade™%2,

[...]. Funcéo, portanto, € no¢éo que surge desde que se adote uma visdo
dindmica e relacional do mundo e se considerem aqueles objetos e
pessoas atingidas ou afetadas pelo bem examinado. [...].

Esta constatacdo é de grande relevancia, pois, sendo assim, a Constituicdo
Federal, ao referir-se a ‘fungéo social’, esta implicitamente dando realce
aos efeitos (sociais) de uma atividade globalmente considerada que tem
por suporte fisico aquele determinado bem. Assim, a funcdo social sera
atendida quando a utilizacdo do bem provocar efeitos desejados pela
comunidade interessada, o0 que traz a baila as idéias de uso e de atividade.
O prestigio constitucional de clausula da ‘fungdo social’ traz em seu bojo o
reconhecimento de que, sobre a propriedade, ha uma confluéncia de
interesses, sendo uns de cunho exclusivamente individual e outros de
carater coletivo. Na funcéo, tem-se, em ultima analise, uma atividade pela
qual alguém cuida de interesses alheios, mediante a realizacdo de atos
sobre bens que estejam ao seu alcance materiall®3,

Esta nota se faz necessaria em razao de que o tombamento de um bem, por
ser reconhecido pelo Estado como integrante do patriménio cultural, faz surgir para o
proprietario, seus vizinhos e para o proprio Estado, uma série de direitos e
obrigac6es novas, em razdo da situacdo juridica em que se coloca tal bem, no
interesse da coletividade que, inclusive, passa a ter meios processuais para buscar
a tutela judicial no sentido de que aquele bem atenda efetivamente a uma fungéo

social especifica.

Voltando aos estudos desenvolvidos pela professora Sonia, verificamos

que:

As limitagbes administrativas, em geral definidas como ‘imposi¢do de
carater geral, gratuita, unilateral e de ordem publica, condicionadora do
exercicio de direitos ou atividades particulares ao bem-estar social’,
formam o conteddo do poder de policia da administracdo publica; é,
portanto, instituto tipico de direito publico, do direito administrativo,
determinante e modelador do aspecto publico do direito de propriedade.
Tem a limitacdo administrativa carater diverso dos direitos de vizinhanca e
dos Onus reais sobre a propriedade, previstos no Cdédigo Civil. As
limitacdes existem porque ha um interesse publico a ser protegido, e a
partir do seu surgimento cria-se também um direito pudblico coletivo
determinante do seu cumprimento pelo Estado; o Estado passa a ter o

102 GRECO, Marco Aurélio. Solo Criado e a Questdo fundiaria. In, Direito do Urbanismo: Uma visdo
s@cio-juridica. Coordenagédo de Alvaro Pessoa. Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos: Instituto
Brasileiro de Administragdo Municipal, 1981, p. 8-10.

103 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 9-10.
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poder-dever de cumprir e fazer com que se cumpram as restricdes
impostas. Ao especificar uma limitacdo administrativa o Estado néo é titular
de um direito especifico, mas gestor de um interesse publico
indeclinavel04,

E, exatamente por entender que as limitacdes tém um carater de interesse
publico geral, de onde nascem direitos publicos coletivos, exigiveis pelos cidadaos,
no sentido de fazer com que o Estado cumpra o seu poder-dever, ressalta
corretamente esta doutrinadora que as raizes romanisticas do nosso direito privado

nao contribuem para a elucidacao da natureza juridica do instituto do tombamento.

N&o se poderia sequer imaginar que tal instituto tenha a natureza das

chamadas serviddes pessoais de origem romana.

Do mesmo modo, entende Sonia que a serviddo no nosso direito esta
inserida no numerus clausus dos direitos reais e, citando Maria Sylvia di Pietro,
afirma: “O direito sobre a coisa implica necessariamente jus in re aliena”, ou seja, um
terceiro passa a ter direitos reais sobre a coisa alheia, podendo, inclusive, opor tal
direito a outros, reivindicando-a em face de qualquer pessoa, até mesmo do detentor

do dominio®%®.

A ilustre professora Sonia integra a parte da doutrina que entende ter o
tombamento natureza juridica de limitacdo administrativa especifica, como ja se
referiu neste trabalho. Contudo, elucida também o porqué considera inadequado
admitir que tal instituto seja enquadrado como serviddo administrativa que, enquanto

figura genérica de direito publico, ndo esta prevista em lei.

O gque diferencia a serviddo administrativa da servidao civil € a inexisténcia
do prédio dominante naquela, tanto que a existéncia de um prédio publico dominante
sobre um prédio privado serviente ndo transforma a servidao civil em administrativa.

Contudo, em ambas, ha a constituicdo de um direito real sobre coisa alheia.

104 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro:
Renovar. 1991, p. 126.

105 |dem, p. 129.
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Nessa linha de entendimento, Sonia de Castro conceitua servidao
administrativa como "uma utilidade publica que afeta um bem como direito real,
dando, por conseguinte, a titularidade deste direito ao sujeito que o constitui — uma

pessoa juridica de direito publico (ou ente delegado)”.

Como em qualquer direito real, a serviddo administrativa implicara
desmembramento do conteldo do direito de proprietario; afastara o
proprietario, total ou parcialmente, da titularidade exclusiva do desfrute de
um dos seus elementos. Compartilhar4d o titular do dominio de outra
titularidade de direito, por parte de outro sujeito, sobre 0 mesmo bem. Este
segundo titular poderd ndo so6 exercer seu direito, especificamente, sobre o
elemento do direito que passa a compartilhar, como também podera em
principio aliena-lo; exercera este direito como direito préprio, e ndo como
obrigacdo pessoal ou interesse geral a proteger,

Aqui cabe uma outra importante observacao no sentido de considerar que a
imposicdo de servidbes, afastando o proprietario, total ou parcialmente, da
titularidade exclusiva do desfrute de um dos seus elementos, independentemente de
apreciacdo do prejuizo, sera sempre indenizavel. Assim, mesmo reconhecendo que
o titular do dominio ndo possui direitos absolutos sobre a coisa, a ordem juridica
brasileira Ihe assegura a exclusividade sobre o bem. Vale dizer: € o proprietario erga

omnes.

Na defesa de que o tombamento tem natureza juridica de limitacdo
administrativa, Sonia de Castro salienta que a limitacdo administrativa entendida em
seu sentido estrito, difere substancialmente da serviddo na medida em que é uma
das formas do exercicio do poder de policia da administracéo publica, néo interfere
na exclusividade das faculdades do dominio do proprietario e atua tdo somente na

modulacdo do seu exercicio, adequando-0 ao convivio social.

Interessante e curiosa € a op¢ao de Maria Sylvia, eis que quando trata dos
efeitos do tombamento afirma que “trata-se de uma serviddo administrativa em que
dominante é a coisa tombada e, serviente, os prédios vizinhos!®””. Ressalta que tal

servidado decorre automaticamente do ato de tombamento e impde aos proprietarios

106 |bidem, p. 131.

107 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 122 edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.
137-140.
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dos prédios servientes obrigacdo negativa de ndo fazer constru¢cdes que impecam
ou reduzam a visibilidade da coisa tombada, sendo que esse encargo ndo gera

qualquer direito a indenizacéo.

De modo diferente, a mesma autora, ao se referir a natureza juridica do
tombamento, diz que “ndo se trata de serviddo, pelo fato de ndo haver a coisa
dominante”. A restrigdo ndo € imposta em beneficio da coisa afetada a fim publico,
mas, tem por objetivo satisfazer a interesse publico genérico e abstrato. Aqui, ao
justificar que evoluiu em relagdo ao entendimento que adotara na tese ‘Servidao
Administrativa’, considera o “tombamento como categoria propria, que nao se

enquadra nem como simples limitagdo administrativa, nem como servidao©®”,

Compartilhamos integralmente desse entendimento, até porque a evolugao
do sistema juridico brasileiro, com o reconhecimento do direito urbanistico como
ramo autbnomo, nos imp&e uma releitura de varios institutos e a admissao de novos

conceitos para alguns.

Em reforco dessa tese, basta que verifiguemos que os institutos da servidao
administrativa, da limitacdo administrativa e do tombamento de iméveis ou de
mobiliarios urbanos, além de muitos outros, estao dispostos no mesmo artigo 4° do
Estatuto da Cidade, de modo a ndo permitir confusdes quanto aos seus significados
distintos, embora com finalidades direcionadas ao bem-estar e qualidade de vida

das populacdes urbanas.

Nessa linha, que aqui chamamos de evolutiva da ordem juridica brasileira,
em que os institutos acima referidos merecem novas conceituagoes, cabe destacar a
doutrina de Carlos Ari Sundfeld quando diz que a administracdo ordenadora, como
projecdo de conceito juridico multidisciplinar envolvendo o direito constitucional, o
direito processual e direito administrativo, “congrega as operacfes estatais de
regulacdo do setor privado (e, portanto, ligadas a aquisi¢cdo, exercicio e sacrificio de

direitos privados) com emprego do poder de autoridade®®”,

108 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 140.

109 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 16-17.
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Para este autor, a “administracdo ordenadora é a parcela da funcgao
administrativa, desenvolvida com uso do poder de autoridade, para disciplinar, nos
termos e para os fins da lei, os comportamentos dos particulares no campo de

atividades que lhes é préprio”.

O que é importante, na linha de argumentacdo trazida por Sundfeld, € a
nova perspectiva, quando assinala ser necessaria a distincdo entre

“condicionamentos e sacrificios de direitos”.

Este autor, embora se refira ao tombamento em varias oportunidades, nao
deixa, a meu juizo, clara a sua op¢ao quanto a natureza juridica do tombamento, ora

considerando-o como condicionamento do direito ora como sacrificio de direito!1°.

Cabivel aqui a exortacdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior no sentido de
que “compreender o direito ndo € um empreendimento que se reduz facilmente a

conceituacdes logicas e racionalmente sistematizadas!!”.

A jurisprudéncia também faz incursbes acerca da natureza juridica do

tombamento como se vé do excerto a seguirt'?;

O tombamento e a desapropriagdo sdo meios de protecdo do patriménio
cultural brasileiro, consistentes em atos administrativos, que traduzem a
atuacdo do poder publico mediante a imposicao de simples restricdo ao
direito de propriedade ou pela decretacdo da propria perda desse direito. O
tombamento localiza-se "no inicio de uma escala de limitacbes em que a
desapropriacdo, ocupa o ponto extremo" (J. Cretella Junior).

As restricdes ou limitagcdes ao direito de propriedade, tendo em conta a sua
feicdo social, entre as quais se insere o tombamento, decorrem do poder
de policia inerente ao estado, que ha& de ser exercitado com estrita
observancia ao principio da legalidade e sujeicdo ao controle do poder
judiciario. Cabe a este dizer, a vista do caso concreto, se se trata de
simples limitacdo administrativa ou de interdi¢do ou supresséo do direito de

110 |dem, p. 89-95.

111 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo,
42 edicdo, S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 21.

112 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 30519/RJ, Rel. Ministro ANTONIO TORREAO BRAZ,
SEGUNDA TURMA, julgado em 25.05.1994, DJ 20.06.1994 p. 16077.
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propriedade, hipotese esta que sO pode ser alcangada por meio de
desapropriacgéo.

Referida decisdo esta em sintonia com a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal quando aborda a questdo da abrangéncia do conceito de

patrimonio cultural, como se vé do aresto a seguir:

"No tocante ao § 1° do art. 216 da Constituicdo Federal, ndo ofende esse
dispositivo constitucional a afirmagdo constante do acérdao recorrido no
sentido de que h& um conceito amplo e um conceito restrito de
patriménio historico e artistico, cabendo a legislagdo infraconstitucional
adotar um desses dois conceitos para determinar que sua protecdo se

fara por tombamento ou por desapropriagdo, sendo que, tendo a
legislagdo vigente sobre tombamento adotado a conceituacdo mais
restrita, ficou, pois, a protecdo dos bens, que integram 0 conceito mais
amplo, no ambito da desapropriacdo."!13

7

Por outro lado, € importante observar que tanto a jurisprudéncia como a

doutrina titubeiam na definicdo da natureza juridica do tombamento, sendo que no
REsp 220.983/SP, julgado em 15.08.2000, DJ 25.09.2000 p. 72, em que foi relator o

Ministro José Delgado, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica deixou

assentado que o ato de tombamento de bem imdvel configura “servidao

administrativa”, quando assim se pronuncia no item 3 da ementa:

ADMINISTRATIVO. TOMBAMENTO. INDENIZACAO.
...

3. O ato administrativo de tombamento de bem imével, com o fim de
preservar a sua expressdo cultural e ambiental, ao esvaziar-se,
economicamente, de modo total, transforma-se, por si sd, de simples
serviddo administrativa em desapropriacdo, pelo que a indenizacdo deve
corresponder ao valor que o imével tem no mercado. Em tal caso, o Poder
Publico adquire o dominio sobre o bem. Imével situado na Av. Paulista,
Sao Paulo!4,

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE 182.782, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 14-11-

95 DJ de 9-2-96.

114 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 220.983/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 15.08.2000, DJ 25.09.2000 p. 72.


http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=182782&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
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4. Do procedimento de tombamento

J& fixamos neste trabalho, com amparo na doutrina de Hely Lopes, que o
ato de tombamento é um ato administrativo composto!!®, eis que somente se
completa com a conjugacédo de vontades do 6rgdo encarregado do tombamento,
expressa em parecer de seu Conselho Consultivo e, no Caso da Unido federal, do
ato do Ministro de Estado ao qual se subordina o Instituto do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional — IPHAN. Nos demais entes da federacdo, além do érgdo de
tombamento, participa o chefe do Poder Executivo, eis que ndo se pode admitir o

tombamento por ato legislativo.

N&o conseguimos imaginar o tombamento simplesmente por via legislativa
sem que algum ato administrativo Ihe venha dar materialidade, mesmo nas

hip6teses descritas no paragrafo quinto do artigo 216 da Constituicdo Federal.

Portanto, sendo da competéncia do 6rgao de tombamento (IPHAN na esfera
federal; Diretoria de Patrimonio Histérico e Artistico do Distrito Federal — DePHA,
vinculada a Secretaria de Estado da Cultura, no ambito do Distrito Federal;
Departamento do Patriménio Histérico da Cidade de Sdo Paulo, no municipio de Sao
Paulo; etc.) teremos de extrair um procedimento que lhe seja comum a partir do

disposto na legislacéo que rege a matéria e outra que seja aplicavel em cada caso.

Primeiramente, cumpre recordar que o tombamento implicar4, no minimo,
em condicionamento do direito de propriedade dos particulares, o que para Carlos
Sundfeld se diferencia de sacrificio de direitos, eis que se tratara, a nosso juizo, de
um gravame “normal, tido por indispensavel e coerente com os graus de exigéncia
da vida social"'!®, quando determinado bem integre o patriménio cultural, o que sera

aferido através de estudos técnicos abalizados.

115 MEIRELLES, Hey Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 252 edi¢&o, atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros. 2000,
p. 162.

116 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 89-94.
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A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras tém sido unanimes quanto a
importancia do devido processo legal, como direito substantivo, quando se trata de a
Administracdo Publica adentrar no limite dos direitos e garantias fundamentais dos

administrados.

Por tal razdo € que o tombamento exigira um procedimento devidamente
instruido e seguidor dos preceitos normativos pertinentes a garantia de que ninguém
seja privado de seus bens ou parte deles, ou mesmo tenha o exercicio do direito de
gozo e disposicao limitado pelo Estado, sem que lhe seja assegurado o amplo

contraditorio e a oportunidade de apresentar seus argumentos e manifestacoes.

Nesse sentido € a licdo de Lucia Figueiredo quando diz que o tombamento é
ato vinculado a lei e que ndo se pode efetuar sem a existéncia de determinados
pressupostos faticos explicitados na lei e sem a obediéncia rigorosa do devido

processo legal'?’.

Ademais, ndo se pode esquecer que a Republica Federativa do Brasil € um
Estado Democratico de Direito, nos exatos termos do artigo 1° da atual Constituicéo
Federal. Isto significa dizer que o Brasil € um pais constitucionalista, tanto no sentido

minimo como no sentido pleno do termo constitucionalismo.

O constitucionalista argentino Carlos Nino registra que o estado de direito
implica ao menos em que as relacdes basicas dos habitantes de um pais entre si, e
destes com o Estado, estejam bem definidas em normas gerais, obedecendo a um
critério de isonomia, tanto em sua elaboracdo quanto em sua aplicacéo; que haja
procedimentos relativamente confiaveis para determinar se aquelas normas sao
aplicaveis aos fatos que elas descrevem; e que as normas sejam relativamente

estaveis!1®,

117 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 8% edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 314-315.

118 NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional: andlisis filoséfico, juridico y
politologico de la practica constitucional. 22 reimpresion. Ciudad de Buenos Aires: editora ASTREA,
de Alfredo y Ricardo DePalma. 2002, p. 3. No original: “El Estado de derecho, que puede estar
incorporado a este sentido minimo de constitucionalismo, implica, en efecto, al menos las siguientes
condiciones que se dan en sistemas de muy diferente contenido sustantivo: a) las relaciones basicas
de los habitantes entre si y de éstos con el Estado estan definidas por normas generales, o sea que
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Sobre o procedimento administrativo ou processo administrativo nos termos
da Lei federal n® 9.874, de 29 de janeiro de 1999, cabe registrar a licdo de Celso
Antbnio quando diz ser “uma sucessao itineraria e encadeada de atos
administrativos que tendem, todos, a um resultado final conclusivo™®, como no caso
em estudo que € a inscricdo do bem, individual ou em conjunto, em um dos Livros

do Tombo.

Isto significa que para existir o procedimento administrativo ou processo
cumpre que haja uma seqiiéncia de atos conectados entre si, isto €,
armados em uma ordenada sucessdo visando a um ato derradeiro, em
vista do qual se compés esta cadeia, sem prejuizo, entretanto, de que cada
um dos atos integrados neste todo conserve sua identidade funcional
propria, que autoriza a neles reconhecer o que os autores qualificam como
“autonomia relativa”10,

Cumpre destacar que o Decreto-lei 25, de 1937, que € a lei geral de
tombamento, somente se refere ao processo de tombamento na hipétese de ser
esse ato classificado pela propria norma como compulsorio, ou seja, quando o

proprietario do bem se recuse a anuir com o tombamento.

Mesmo nesse caso, ainda se prevé uma abreviacdo na hipdtese de o

proprietario deixar de proceder a impugnacao.

O procedimento referido no Decreto-lei 25, de 1937, sofre modificacdes
significativas quando da edicdo e entrada em vigor da Lei n° 6.292, de 15 de
dezembro de 1975, que dispbe sobre o tombamento de bens pelo Instituto do
Patrimbnio Historico e Artistico Nacional e que, em seu artigo 1°, determina que o

tombamento de bens, pelo IPHAN, fica sujeito a homologacéo do Ministro de Estado

no discriminan de acuerdo con situaciones identificadas por nombres propios o por descripciones
definidas; b) tales normas se aplican regularmente a las situaciones que ellas describen sin hacer
diferencias en cuanto a su aplicacion que no estén reconocidas por las mismas normas; c) hay
procedimientos relativamente confiables para determinar si las normas son aplicables a los hechos
que ellas describen, y d) las normas son relativamente estables y no son en general retroactivas”.

119 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 122 edigdo, 22 tiragem.
S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 417.

120 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Op. cit. p. 417.
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ao qual a autarquia esteja vinculada, apds parecer do Conselho Consultivo daquele

orgao de tombamento.

Complementando a idéia acerca do procedimento necessario ao
tombamento, respeitada a competéncia organica e constitucional, destaca Sonia de
Castro'?! que o momento da eficacia do ato de tombamento é aquele imediatamente
apos a inscricdo do bem em um dos Livros do Tombo, ao que acrescentamos ser
indispensavel ampla publicidade, sob pena de mitigacdo desta eficacia em relacéao a
terceiros que ndo tenham qualquer conhecimento do tema e nao tenham sido partes

interessadas no tombamento.

A evolugado da ordem juridica brasileira incorporou aos direitos e garantias
fundamentais, o direito a informac¢do, mormente quando, a partir do condicionamento
do direito de propriedade de alguém, se trata de incorporar ao patriménio coletivo o
valor cultural de um bem ou de um conjunto de bens, razdo porque aplicavel ao
procedimento de tombamento alguns dispositivos da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro
de 1999, especialmente os artigos que tratam da organizacdo e instrucdo do
processo administrativo, 0 que torna cabivel, quando de grande repercussdo o bem
ou conjunto de bens a ser tombado, a utilizacdo de mecanismos como consultas

publicas e audiéncias publicas, dado o interesse geral envolvido na questao.

Em razdo também da evolucdo do ordenamento juridico, utilizando como
exemplo o que dispbe o art. 1° da Lei n° 6.292, de 15 de dezembro de 1975, néo
admitimos o tombamento de oficio na forma do disposto no artigo 5° do Decreto-Lei
25, de 1937, embora algumas legislactes estaduais, inclusive a do Distrito Federal
(artigos 4° e 6° da Lei distrital n® 47, de 2 de outubro de 1989), continuem fazendo

referéncia a esse tipo de tombamento.

O referido artigo 5° do Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1937,
estabelece que o tombamento de bens pertencentes as pessoas juridicas de direito

publico interno “se fara de oficio por ordem do Diretor do Servico do Patriménio

121 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro:
Renovar. 1991, p. 94.
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Histérico e Artistico Nacional”. Tal dispositivo, mesmo com o0 complemento
determinando que a entidade a quem pertencer o bem tombado ou tenha sua
guarda seja comunicada para que se produzam 0s necessarios efeitos, reflete o
vezo autoritario daquela norma, nesse aspecto, absolutamente incompativel com a

ordem juridica vigente.

Do mesmo modo, deixou de ter validade a disposicéo do § 2° do artigo 9° da
Lei de Tombamento que, em seu todo, devera ser aplicada absolutamente de acordo

com a ordem juridica vigente.

Por outro lado, permanece vélida a disposicéo do artigo 10 do Decreto-lei n°
25, de 1937, no que se refere aos efeitos do tombamento provisorio, considerando
gue a natureza juridica deste € de verdadeira medida cautelar administrativa,
admitida no nosso ordenamento juridico, como por exemplo, no art. 45 da Lei n°.
9.784, de 29 de janeiro de 1999.

4.1 Competéncia para tombar

Sonia de Castro inicia o estudo do processo de tombamento pela questéo
da competéncial??, considerando esta doutrinadora que o ato de tombamento é
administrativo e, como todo ato administrativo, ha de atender aos requisitos
indispensaveis a sua validade, dentre os quais a competéncia do agente, a forma —

gue ora estudamos — 0 objeto, a motivacéo e a finalidade.

Destaca inicialmente esta autora que a competéncia para o tombamento de
bens por parte da Unido federal est4 definida no Decreto-lei 25, de 30 de novembro
de 1937, combinado com a Lei n® 6.292, de 15 de dezembro de 1975, que em seu

artigo dispoe:

“O tombamento de bens no Instituto do Patrimbnio e Artistico Nacional
(IPHAN) previsto no Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1937,
dependera de homologacao do Ministro de Estado da Educagéo e Cultura,
apos parecer do respectivo Conselho Consultivo”.

122 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro:
Renovar. 1991, pp.43-54.



64

4.2 Aspectos constitucionais sobre a competéncia para tombar

A Constituicdo Federal estabelece, em seu artigo 23, que € competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, “proteger os
documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos” e “impedir a
evasdo, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de

valor histérico, artistico e cultural”'?3.

Sobre esse aspecto ha uma importante decisdo do Supremo Tribunal
Federal que parece vislumbrar possiveis conflitos de atribuicbes entre as varias
esferas com competéncia comum para as agfes administrativas decorrentes do

tombamento.

Federacéo: competéncia comum: protecdo do patriménio comum, incluido
o dos sitios de valor arqueoldgico (CF, arts. 23, lll, e 216, V): encargo que
ndo comporta demissédo unilateral. L. est. 11.380, de 1999, do Estado do
Rio Grande do Sul, confere aos Municipios em que se localizam a
protecdo, a guarda e a responsabilidade pelos sitios arqueolégicos e seus
acervos, no Estado, o que vale por excluir, a propoésito de tais bens do
patriménio cultural brasileiro (CF, art. 216, V), o dever de prote¢do e guarda
e a conseqliente responsabilidade ndo apenas do Estado, mas também da
propria Unido, incluidas na competéncia comum dos entes da Federacéo,
gue substantiva incumbéncia de natureza qualificadamente irrenunciavel. A
inclusdo de determinada funcdo administrativa no ambito da competéncia
comum né&o impde que cada tarefa compreendida no seu dominio, por
menos expressiva que seja, haja de ser objeto de acdes simultdneas das
trés entidades federativas: donde, a previsdo, no paragrafo unico do art. 23
CF, de lei complementar que fixe normas de cooperagdo (v. sobre
monumentos arqueolégicos e pré-histéricos, a L. 3.924/61), cuja edicao,
porém, € da competéncia da Unido e, de qualquer modo, ndo abrange o
poder de demitirem-se a Uni@o ou os Estados dos encargos constitucionais
de protecdo dos bens de valor arqueoldogico para descarrega-los
ilimitadamente sobre os Municipios.?*

123 BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 112 edicao.
S&o Paulo: RT, 2006. Artigo 23, cabeca e incisos lll e IV.

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADI 2.544, Relator: Min. Sepulveda Pertence, julgamento em
14 nov.1995.DJ.de 9.2.96. Disponivel em: http://www.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp#ctx1.
Acesso em 14 mar. 2008, 18h05m.


http://www.stf.gov.br/legislacao/constituicao/pesquisa/artigoBd.asp#visualizar
http://www.stf.gov.br/legislacao/constituicao/pesquisa/artigoBd.asp#visualizar
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=182782&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp#ctx1
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Cumpre ressaltar que o paragrafo Unico desse artigo, diz que “leis
complementares fixardo normas para a cooperacdo entre a Unido e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do

bem-estar em ambito nacional”'?°.

Também o artigo 24 da Constituicdo Federal regula a matéria quando firma
a existéncia de competéncia concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito
Federal para legislar sobre “protecdo ao patriménio historico, cultural, artistico,
turistico e paisagistico” e “responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico”.

No que se refere aos Municipios, € importante anotar que a propria
Constituicdo Federal especificou as competéncias desses entes politicos nessa
matéria quando estabeleceu, no art. 30, que compete aos Municipios, dentre outras
coisas, ‘“legislar sobre assuntos de interesse local, promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacdo do solo urbano”; e ainda “promover a protecdo do
patrimdénio histérico-cultural local, observada a legislacdo e a acao fiscalizadora

federal e estadual”?®.

Vistos esses postulados constitucionais, parece ndo remanescer quaisquer
duvidas de que o Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1937, se constitui em norma
geral sobre tombamento, considerando o que dispde os paragrafos primeiro e

segundo do artigo 24 da Constituicdo Federal.

Paulo Affonso nos ensina que as normas gerais sobre tombamento sao

aquelas que dao as caracteristicas desse instituto juridico, cabendo aos Estados e

125 BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em 17.03.2008. Paragrafo
unico do artigo 23, com a redacao que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n° 53, 2006. Acesso
em: 17.03.2008, 19h30m.

126 BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Art. 30, caput e incisos I, VIII e IX.
Acesso em: 17.03.2008, 19h30m.
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Municipios complementar as diretrizes federais acerca da aplicagdo do instituto em
cada localidade, especialmente considerando a competéncia municipal para
promover o planejamento urbano com vistas ao bem estar e a qualidade de vida da

populacéo’?’.

Uma ultima observacdo acerca da competéncia nos pode ser dada por
Daniela Libério quando a conceitua como sendo “a particularizagdo do poder do
Estado em alguma pessoa, que recebe essa responsabilidade através de disposicao
legal™?8, para que os fins do Estado se realizem através de atos e fatos juridicos,

tais como o tombamento.

Acrescenta esta professora que, para conseguir a realizacdo dos fins do
Estado, “tais pessoas recebem ‘poderes especiais’ para o cumprimento de seus
deveres. Dentre estes ‘poderes especiais’ encontra-se a possibilidade de impor,

restringir e alterar direitos™2°,

A possibilidade juridica de se impor restricdes ou limitacdes ao exercicio de
direitos, respeitados os demais postulados constitucionais, ndo encontra objecdes
na ordem juridica brasileira, conforme se vé da seguinte ementa que €

representativa das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal:

Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Ndo ha, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razbes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam,
ainda que excepcionalmente, a adocao, por parte dos 6rgaos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que
estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa —
permite que sobre elas incidam limitagcdes de ordem juridica, destinadas,
de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito

127 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 72 edicdo, 22 tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 741.

128 DI SARNO, Daniela Campos Libério. Competéncias Urbanisticas. In. Estatuto da Cidade:
Comentarios a Lei Federal n° 10.257/2001. Coordenadores: Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz.12
edicdo, 12 tiragem. S&o Paulo: Malheiros. 2003, pp. 61-70.

129 DI SARNO, Daniela Campos Libério. Op. cit. p. 62.
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ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.3

Por outro lado, a jurisprudéncia e a doutrina tém sido intransigentes quanto
ao devido processo legal e quanto a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
especialmente quando se trata de restricio a direitos constitucionalmente

consagrados.

Nesse sentido, a licdo sempre atual de Gilmar Mendes:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicdo de restricbes a determinados direitos, deve-se indagar nao
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricbes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade. Essa nova orientacao,
qgue permitiu converter o principio da reserva legal [...] no principio da
reserva legal proporcional [...], pressupde néo so a legitimidade dos meios
utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacao
desses meios para a consecucdo dos objetivos pretendidos [...] e a
necessidade de sua utilizagéo [...].13!

Por esta e outras muitas razdes, € que se defende a necessidade de um
processo administrativo, com rito procedimental claro e compreensivel por qualquer
pessoa, na efetivacdo do tombamento de qualquer bem ou conjunto de bens, vez

gue se impora um novo condicionamento sobre propriedades particulares.

Essa, a linha que segue a jurisprudéncia brasileira, que podemos ilustrar

com mais esse julgado do Supremo Tribunal Federal:

O postulado constitucional do due process of law, em sua destinacdo
juridica, também estd vocacionado a protecdo da propriedade. Ninguém
serd privado de seus bens sem o devido processo legal (CF, art. 5°, LIV). A
Unido Federal — mesmo tratando-se de execucdo e implementagdo do
programa de reforma agréria — ndo estd dispensada da obrigacdo de
respeitar, no desempenho de sua atividade de expropriacdo, por interesse
social, os principios constitucionais que, em tema de propriedade,
protegem as pessoas contra a eventual expansao arbitraria do poder

130 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 23.452. Relator: Ministro Celso de
Mello, julgamento em 16.09.99. Diario da Justica de 12.05.2000. Brasilia. 2008. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp#ctx1. Acesso em 12 de marco de 2008.

131 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos editor. 1998, p. 39.
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estatal. A clausula de garantia dominial que emerge do sistema consagrado
pela Constituicdo da Republica tem por objetivo impedir o injusto sacrificio
do direito de propriedade. [...].132

Estes aspectos constitucionais complementam o conceito de patriménio
cultural, de modo que ndo importa se o interesse predominante na preservacao seja
do Municipio, do Estado, do Distrito Federal ou da Unido, o que € significativo é que
0 bem a ser objeto material de tombamento, integra o patriménio cultural brasileiro,
cujo ato formal de reconhecimento constara do processo de tombamento, ndo sendo
cabivel dizer que existem patrimbnios culturais distintos nas varias esferas da

federacdo.

4.3 Poderia o Municipio tombar um bem pertencente a Estado-membro ou a
Uniao?

7

A resposta é afirmativa. Ressalta Sonia de Castro que a legislacdo de
tombamento ndo impde qualquer restricdo quanto a isso, podendo qualquer um dos
entes politicos que integram a federagdo brasileira proceder ao tombamento de bens
de particulares, proprios da entidade politica que realiza o tombamento ou dos
demais entes que integram a federacgéo brasileira, ndo havendo que imaginar, como

no caso de desapropriacdo, uma aparente “hierarquia”.

Com relagdo ao tombamento de bens pulblicos a duvida geralmente
levantada é quanto a possibilidade juridica de Municipio tombar bens da
Unido ou dos Estados, ou de Estados tombarem bens publicos federais. Ha
guem argumente quanto a impossibilidade de entidades politicas “menores”
procederem a protecdo de bens publicos de entidades “superiores”, por
analogia a lei de desapropriacdo. N&o cabe de forma alguma este
entendimento, pois seria estender a outro instituto uma interpretacao
restritiva, fazendo excec¢é@o onde a propria lei ndo o faz; ndo ha qualquer
razdo de se fazer a transposicdo analdgica restritiva de um instituto
(desapropriagdo) para outro (tombamento).

A Constituicdo garante e prevé o dever de qualquer das entidades politicas
proceder a protecdo de bens culturais de seu interesse, ndo restringindo
este exercicio pelo fato de o titular de dominio ser ou ndo pessoa de direito
publico. [...]*%.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 23.032. Relator: Ministro Celso de
Mello, julgamento em 29.08.2001. Diario da Justica de 09.02.2007. Brasilia. 2008. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/portal/constituicao/artigo.asp#ctx1. Acesso em: 12 de mar¢o de 2008, 19h30m.

133 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro:
Renovar. 1991, p. 81.
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Outro aspecto relevante envolvendo o tombamento de bens publicos ou

particulares é quando o tombamento puder contrariar outro interesse federal.

Tradicionalmente se tem resolvido este aparente impasse com o predominio
do interesse da Unido, sendo exemplo classico o regramento do direito de construir
no ambito municipal que ndo se aplica quando a Unido vai construir determinados
tipos de edificacdes. Todavia, esta solu¢do, que também é acatada por Sonia de
Castro, admitindo, inclusive, ser causa de cancelamento do tombamento por

interesse publico superveniente, ndo me parece a mais adequada.

Com a constitucionalizagdo do instituto, todo e qualquer conflito de
interesses envolvendo o tombamento ha de ser resolvido sob a orientacdo dos
principios que orientam a hermenéutica constitucional e que sejam aplicaveis ao
caso, dentre os quais destacamos o da unidade da ConstituicAo, o do efeito
integrador, o da conformidade funcional e o da concordancia pratica ou da

harmonizagao®34.

Inocéncio Martires Coelho resume os principios acima delineados da

seguinte forma:

Principio da unidade da Constituicdo: as normas constitucionais devem ser
consideradas ndo como normas isoladas, mas sim como preceitos
integrados num sistema interno unitério de regras e principios;

Principio do efeito integrador: na resolugdo de problemas juridico-
constitucionais, deve-se dar primazia aos critérios ou pontos de vista que
favorecam a integragdo politica e social e o reforco da unidade politica,
posto que essa é uma das finalidades primordiais da Constituicao;

Principio da conformidade funcional: o 6rgéo encarregado da interpretacéo
constitucional ndo pode chegar a resultados que subvertam ou perturbem o
esquema organizatorio-funcional constitucionalmente estabelecido, como o
da separac¢do de poderes e fun¢des do Estado;

Principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo: os bens
constitucionalmente protegidos, em caso de conflito ou concorréncia,

134 MENDES, Gilmar Ferreira e outros. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp.
103-115.
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devem ser tratados de maneira que a afirmagdo de um néo implique no
sacrificio do outro, o que s6 se alcanga na aplicacéo pratica do texto;3®

Como se V&, a solucdo dos conflitos de interesses entre o tombamento
efetuado ou a realizar-se pelo Municipio e outros interesses da Unido ou do Estado-
membro, ha se dar com absoluto respeito a distribuicdo de competéncias e a
organizacao politico-administrativa estabelecidas na Constituicdo Federal, sob pena
de violacdo desta, razdo porque ndo se pode mais concordar com simples
argumento de que a questdo € de seguranca nacional, para que haja predominio do

interesse da Unido nessa matéria, que agora também integra o texto constitucional.

4.4 Da exigéncia de estudos técnicos adequados e suficientes para
caracterizacdo do bem como integrante do patriménio cultural

Da leitura do texto do Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1937,
combinado com a Lei n°® 6.292, de 15 de dezembro de 1975, ja se pode vislumbrar
gue o rito procedimental do tombamento perpassara por um pronunciamento de um
colegiado vinculado ao 6rgao de tombamento, como o Conselho Consultivo, no caso
do Instituto do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional, cujo parecer favoravel sera
submetido a homologacdo do Ministro de Estado ao qual se vincula e sendo
acatado, subsidiara a decisdo final acerca do tombamento a ser efetivado,

inscrevendo o bem ou o conjunto de bens em um dos Livros do Tombo.

Sendo o Decreto-lei 25, de 1937, a norma geral nacional acerca do
tombamento, todos os demais entes politicos deverdo seguir um rito semelhante,
cabendo a homologacdo do tombamento ao Chefe do Poder Executivo, apds o

parecer do colegiado.

O que néao se vislumbra diretamente da legislacdo é qualquer determinacéo
no sentido de que se proceda a estudos técnicos para comprovar e fundamentar a
deciséo, no sentido de afirmar que o bem ou o conjunto de bens objeto de estudo,
de fato, integra o patrimdénio cultural brasileiro, nos termos do artigo 216 da

Constituicdo Federal e legislacéo infraconstitucional.

135 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1997, p. 91.
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Todavia, constatando-se que o bem efetivamente integra o patrimonio
cultural, a necessidade desses referidos estudos decorre do proprio sistema juridico
brasileiro, que exige que as decisdes administrativas sejam fundamentadas.
Ademais, os gravames ou limitagbes a direitos devem ocorrer com estrita

observancia aos principios da legalidade e da proporcionalidade.

Mais uma vez, importante a licdo de Sonia de Castro quando diz que “o
tombamento de bens reveste-se de aspectos juridicos complexos” para
compreensdo do que seja efetivamente valor cultural, razdo porque os estudos
técnicos aprofundados, independentemente de previsdo legal, sdo imprescindiveis
para embasarem a decisdo do 6rgao colegiado que obrigatoriamente se manifestara

NO Processo.

Tais estudos e demais pronunciamento técnicos que constardo do processo
de tombamento, servirdo também “para esclarecer a motivacdo do ato
administrativo, explicitando a relacdo entre a escolha de determinado bem e o
interesse publico de conserva-lo”, informando aspectos essenciais tais como a
descricao precisa do objeto a ser tombado, com seus elementos caracteristicos que
o tornam expressdo de valor cultural do pais, bem como a delimitacdo da area de
seu entorno e as limitacdes que deverao incidir sobre esta, quando se tratar de bem

imovel isolado ou em conjunto.

E importante reiterar que a efetividade da preservacdo de um bem tombado
dependera em muito da definicdo precisa do objeto material tombado, com suas
caracteristicas especiais e fragilidades a serem cuidadas pelo Poder Publico com o
apoio da comunidade que, mesmo mantendo a propriedade individualizada no
dominio do particular, passa a ter sobre ela, apdés o tombamento, um direito

subjetivo de vé-la conservada.

Parece nao haver controvérsias relevantes sobre a necessidade de se
acrescentar algum passo em procedimento administrativo, quando tal seja em

beneficio do devido processo legal e em respeito aos direitos e garantias
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consagrados pelo sistema juridico brasileiro, além de ser instrutério de todo o

processo e subsidio importante para a tomada de decisao.

E nessa linha que segue a jurisprudéncia da qual extraimos dois exemplos

em decisdes prolatadas pelo Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL - ALEGADA VIOLACAO DO ART. 535, |, DO CPC -
NAO-OCORRENCIA - MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE -
TOMBAMENTO - LEGALIDADE DO ATO - VALOR HISTORICO-
CULTURAL DO BEM - INCIDENCIA DA SUMULA N. 07/STJ.

[...].

Hely Lopes Meirelles define o tombamento como "a declarag&o pelo Poder
Publico do valor histérico, artistico, paisagistico, turistico, cultural ou
cientifico de coisas ou locais que, por essa razao, devam ser preservados,
de acordo com a inscrigdo em livro proprio” (p. 547).

In casu, o egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, ao julgar
a apelacdo interposta pela recorrente, negou-lhe provimento ao
fundamento de que "resulta do processo administrativo instaurado com o
escopo de se proceder ao tombamento do bem imével em questdo que
também existente o motivo de fato, assim, o valor cultural do bem,
configurado no estudo técnico que se encontra relatados as fls. 61/156-TJ,
dispondo sobre a conveniéncia do tombamento de varios conjuntos
urbanos de Belo Horizonte, entre eles o da Avenida Carandai, regidao em
gue se encontra o imével tombado em exame.

Ressalte-se que a conclusdo do aludido estudo em momento algum foi
ilidida satisfatoriamente pela apelante" (fl. 355).

Do exame do artigo 1° do Decreto-lei n. 25/37, conclui-se que, para que um
bem seja tombado, deve restar demonstrado seu valor histérico ou artistico
nacional. Ocorre, porém, que o termo "valor cultural", utilizado pelo Tribunal
a quo, abrange o conceito de valor histérico mencionado na lei.

Adotar entendimento diverso do esposado pela Corte a quo, no sentido de
que o laudo juntado aos autos pelo Municipio de Belo Horizonte logrou
demonstrar o valor cultural do bem tombado e que o objetivo do
tombamento seria 0 de promover a prote¢ao do patrimdnio histérico-cultural
local, demandaria o reexame de aspectos fatico-probatérios, o que é
vedado nesta instancia especial, nos termos da Sumula 07/STJ136,

RECURSO ESPECIAL - TOMBAMENTO - NULIDADE - ALEGADA
VIOLACAO AOS ARTIGOS 12, 13, 22 E 216 DO DECRETO-LEI N. 35/37,
1.025, 1.035 E 1.059 DO CODIGO CIVIL - AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO - INCIDENCIA DAS SUMULA NS. 07 E 211/STJ,
282 E 356/STF - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADA.

[--]

Por outro lado, denota-se, sem maiores esforcos, que, com base nas
provas dos autos, considerou o v. acOrddo recorrido que o ato de
tombamento é nulo e que o estudo técnico acostado aos autos "néo €, por

136 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 436.253/MG. Relator: Ministro Franciulli
Neto. Segunda Turma. Julgado em 08.06.2004, Brasilia. 2008. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&li
vre=devido%20processo%20legal%20e%20tombamento#. Acesso em: 12 de marco de 2008,
19h31m.
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si so, suficiente para a identificagdo dos motivos que porventura tenham
recaido sobre o imdvel, posto que apdia-se em informagdes genéricas, que
alcancam todo o Municipio, sem especificar a importancia da preservacao
da residéncia tombada".

Adotar entendimento diverso do esposado pelo acérddo recorrido
envolveria, necessariamente, o reexame do conjunto probatério inserto nos
autos, o que € vedado em recurso especial pelo comando da Sumula n. 07
desta Corte Superior de Justica. [...]*%".

4.5 Da notificacédo e da publicidade dos atos do processo de tombamento

Neste momento do trabalho, quando se encaminha para apresentacdo de
uma proposta de procedimento basico para o tombamento, faz-se necessario
destacar alguns aspectos acerca da publicidade que deve ser a mais ampla possivel
em tais casos, especialmente com relacdo as pessoas diretamente envolvidas e
cujos direitos de propriedade sofrerdo algum tipo de efeito com o ato final de
tombamento, sendo que alguns efeitos sdo produzidos ja a partir da instauracéo do

processo, quando ocorre o tombamento provisorio.

Inicialmente cabe discutir acerca da importancia da notificacdo do detentor

do dominio ou mesmo daquele que tenha apenas a guarda da coisa a ser tombada.

Cumpre ressaltar que tal notificacdo somente se realizara apos uma analise
preliminar do érgdo competente em que se conclua pela viabilidade, pelo menos em
tese, da efetivacdo do ato de tombamento, ou seja, 0 bem ou o conjunto de bens em
um juizo administrativo preliminar, integra o patriménio cultural brasileiro, seja pelo

interesse para a comunidade local, estadual ou nacional.

Sonia de Castro, entendendo que a formagao do processo administrativo
rege-se por principios proprios, onde ndo se pode afirmar a existéncia de lide,

admite, no procedimento de tombamento, a possibilidade de a Administracao

137 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 401.719/MG. Relator: Ministro Franciulli
Neto. Segunda Turma. Julgado em 02.12.2003. Brasilia. 2008. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACORA&li
vre=devido%20processo%?20legal%20e%20tombamento#. Acesso em: 12 de marco de 2008,
19h35m.
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Publica escolher a forma de proceder a notificacdo dos interessados, afirmando que

“néo se pode dizer que ela sera necessariamente pessoal”3,

N&do entendemos haver tal possibilidade eis que, como bem reconhece
aquela autora, a notificacdo tem dois objetivos fundamentais: dar conhecimento ao
proprietario ou aquela entidade que tenha a guarda da coisa a ser tombada em
definitivo; e estabelecer o tombamento provisorio desde ja, nos termos do paragrafo
unico do art. 10 do Decreto-lei 25, de 1937.

A notificacdo € a oportunidade dada pela lei para que o proprietario do bem
ou qualgquer outro atingido diretamente pelo ato de tombamento, possa apresentar
suas consideracdes acerca dos fatos ou de questéo juridica envolvidos na discusséo

da matéria.

Desse modo, a notificacdo ha de ser pessoal e conter todos os requisitos
fixados nos artigos 26 a 28 da Lei n°® 9.784, de 1999, combinados com o disposto no
paragrafo primeiro do artigo 9° do Decreto-lei 25, de 1937, quanto ao prazo para

eventual impugnacéao.

Contudo, em se verificando a recusa ou utilizacdo de artificios para que a
notificacdo ndo se materialize, poder-se-a utilizar-se das demais possibilidades
estabelecidas para a intimacao previstas na legislacdo brasileira, em especial no
artigo 23 da Lei n® 9.784, de 1999.

A Nnosso juizo, isso devera ocorrer em todos 0s casos sem prejuizo de
ampla publicidade pelos meios proprios, inclusive em determinadas situacdes
especificas, de notificacdo também pessoal, daqueles que sofrerdo os efeitos do
tombamento por possuirem imdveis no entorno daquele a ser tombado, com o que

parece discordar Sonia de Castro*®°,

138 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro:
Renovar. 1991, pp. 55-64.
139 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais. Rio de Janeiro:
Renovar. 1991, pp. 60-61.
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Embora o Decreto-lei n® 25, de 1937, contenha previsdo de notificacao
apenas ao proprietario para anuir ou impugnar o tombamento, ndo se pode negar
aos vizinhos atingidos pelas restricdes, que podem ser quase tao severas quanto as
incidentes sobre o bem tombado, a mesma possibilidade, aplicando-se ao caso o
disposto no artigo 58 da Lei n°® 9.874, de 1999, quanto a legitimidade. Quanto ao
prazo, ha de se observar a regra especial do paragrafo primeiro do art. 9° da Lei de

Tombamento, por ser mais benéfica.

Nao se trata de analogia ao processo judicial, mas de respeito integral ao
disposto no inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal, combinado com
aplicagdo do principio da proporcionalidade/razoabilidade, vez que se estara diante
de hipoteses de restricdo ou condicionamento do exercicio de direitos garantidos

pela ordem juridica.

A jurisprudéncia também reconhece a necessidade de notificacdo,
demonstrando o aresto a seguir que néo se trata de assemelhar o processo de

tombamento a um feito judicial.

ADMINISTRATIVO - TOMBAMENTO - NOTIFICA(;AO.

1. O processo de tombamento seguiu as exigéncias legais (devido
processo legal), sendo chamado para defesa o proprietario varéo.

2. Irresignag@o da mulher que se diz preterida no seu patrimdénio, sem
defesa, porque néo notificada, assim como seu marido.

3. Quebra do rigor formal do Direito Administrativo, para atender as
preocupacdes substanciais do ato estatal. Ciéncia presumida plenamente
vélida.

[...]¥0.

Como visto, o processo administrativo de tombamento ha de seguir um rigor
suficiente para demonstrar o atendimento a clausula de direito substancial ao devido

processo legal, quando se trata de condicionamento ou restricdo a direitos

fundamentais.

140 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranga RMS n° 14.970/SC.
Relator: Ministra Eliana Calmon. Segunda Turma. Julg. em 05.09.2002. Brasilia. 2008. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACORA&li
vre=devido%20processo0%?20legal%20e%20tombamento#. Acesso em 12 de mar. de 2008, 16h23m.
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O proprio Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional, em seu
endereco eletrénico, embora de modo impreciso, deixa transparecer a idéia de que
h& um procedimento para que se efetue o tombamento de bens, ao responder

resumidamente como € um processo de tombamento.

O Tombamento é uma acgdo administrativa do Poder Executivo, que
comeca pelo pedido de abertura de processo, por iniciativa de qualquer
cidaddo ou instituicdo publica. Este processo, apés avaliacdo técnica
preliminar, é submetido a deliberagdo dos 06rgdos responsaveis pela
preservacdo. Caso seja aprovada a intencdo de proteger um bem cultural
ou natural, é expedida uma Notificagcdo ao seu proprietario. A partir desta
Notificacdo o bem j& se encontra protegido legalmente, contra destruicées
ou descaracterizacdes, até que seja tomada a decisdo final. O processo
termina com a inscricdo no Livro Tombo e comunicacdo formal aos
proprietarios4L,

Cabe ressaltar que, considerando a natureza de medida cautelar que se
reveste o tombamento provisorio, os efeitos deste se produzirdo a partir da
notificacdo do proprietario ou de quem simplesmente tenha a guarda legal do bem a

ser tombado.

Referida medida ndo perderd sua eficacia enquanto ndo concluido o
processo de tombamento ou decidido que o tombamento definitivo ndo se realizara,

conforme se pode ver da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA. SERRA DO
GUARARU. TOMBAMENTO. DISCUSSAO QUANTO A PRECEDENCIA
DO PROCESSO DE TOMBAMENTO PROVISORIO AO DEFINITIVO.
INCOERENCIA.

1. O instituto do tombamento provisério ndo é fase procedimental
precedente do tombamento definitivo. Caracteriza-se como medida
assecuratoria da eficacia que este poder4, ao final, produzir.

2. A caducidade do tombamento provisério, por excesso de prazo, ndo
prejudica o definitivo, Inteligéncia dos arts. 8°, 9° e 10° do Decreto Lei
25/37. [...]**2.

141 BRASIL. Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional. Perguntas frequentes. Disponivel em:
http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=12691&retorno=detalhePerguntasFrequente
s&sigla=PerguntasFrequentes. Acesso dia 12.03.2008, 15h47m.

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranga n° 8.252/SP. Relator:
Ministra Laurita Vaz. Segunda Turma. Julgado em 22.10.2002, Brasilia. 2008. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACORA&li
vre=devido%20processo0%20legal%20e%20tombamento#. Acesso em 14 de marco de 2008.


http://www.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&livre=devido%20processo%20legal%20e%20tombamento
http://www.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&livre=devido%20processo%20legal%20e%20tombamento
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5 Proposta de estabelecimento de fases ou etapas obrigatérias no
processo de tombamento

Busca-se neste capitulo apresentar uma proposta de rito procedimental
geral para o processo de tombamento, considerando que o Decreto-lei 25, de 30 de
novembro de 1937, nesse aspecto, é insuficiente, em face da ordem juridica
estabelecida no Brasil, sendo conveniente, a exemplo do ja ocorre em Vvarios
Estados e Municipios brasileiros, que se edite uma regulamentacdo da Lei de
Tombamento de modo que esse processo obedeca no minimo as seguintes etapas

ou fases:

1 — Pedido de tombamento ou de abertura de processo de tombamento de
determinado bem, formulado por qualquer interessado e dirigido ao 6rgao de
tombamento, do Municipio, do Estado ou da Unido, ou mesmo simultaneamente a
todos estes, através de carta, requerimento ou outro meio idéneo a manifestacdo da
vontade do administrado, indicando o bem a ser tombado, com a sua localizagao,
justificativa do pedido e, se possivel, juntando documentos indicativos de seu valor

enquanto potencial integrante do patriménio cultural brasileiro.

A instauracdo desse processo de tombamento podera ser de iniciativa do
préprio 6rgdo de tombamento, por qualquer de suas unidades organicas, com a
caracterizacado do bem e fundamentacéo da deciséo inicial de assim proceder. Isto,
nao significa tombamento de oficio, mas simplesmente decisdo administrativa inicial
de se proceder, ap6s um procedimento regular, ao tombamento de determinado

bem.

2 — Recebido o pedido formulado por qualquer cidadao interessado, ou
decidida a instauracao de processo por iniciativa do 6rgdo de tombamento, procede-
se a autuacdo da documentacao, formando autos devidamente numerados de modo

a possibilitar o controle de sua tramitagéo ainda interna.

3 — Os autos, com a documentacdo inicial disponivel oferecida pelo
interessado ou juntada pelo 6rgdo de tombamento, deverdo ser encaminhados ao

orgao ou 6rgdos especializados que compdem a estrutura administrativa daquele
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gue detém a competéncia para o tombamento, para que se proceda as andlises e
estudos técnicos iniciais que possibilitem a primeira tomada de decisdo acerca do
tombamento ou ndo do bem. Esses estudos iniciais e eventuais estudos
complementares sdo essenciais para a garantia da efetividade da conservacao do

bem que vier a ser tombado.

E nessa fase interna que se procedera a identificagdo precisa do bem a ser
objeto material do tombamento, com as suas caracteristicas essenciais indicativas
de que, pelo menos em tese, é integrante do patrimoénio cultural brasileiro, bem
como se definirdo as condicionantes a ser obedecidas tanto no uso do bem quanto
no seu entorno. E aqui que se fixam os parametros e limites a serem observados na

preservacao da ambiéncia do bem a ser tombado.

Cumpre ressaltar que cabe ao poder publico a instru¢cdo do processo,
mesmo quando iniciado por provocacao de particular. Quando se tratar de bens
imoveis, a instrucdo contera descricdo e documentacdo do bem, justificativa pela
gual o bem sera tombado, a definicdo e delimitacdo da preservacao do entorno do
bem, os parametros para futuras instalacées e usos. Para bens méveis, além das ja
colocadas, devera ser definido o procedimento para sua saida do municipio, do
estado ou do pais e, em caso de colecdes, a relacdo das pecas componentes e a

definicdo de medidas que garantam sua integridade.

4 — Tomada a decisédo positiva quanto ao prosseguimento do processo,
proceder-se-a4 as notificacbes pessoais do interessado no tombamento, do
proprietario do bem a ser tombado e, no caso de imével, de todos aqueles
proprietarios de imoéveis do entorno do bem e que sofrerdo os efeitos diretos do
tombamento. Além disso, deverdo ser publicados editais dando conhecimento ao
publico em geral de que esta em tramite um processo visando o tombamento
daquele bem, devidamente caracterizado no edital a partir do que consta do

Processo.

Da notificacdo devera constar que o proprietario do bem a ser tombado, e

os demais atingidos pelo ato de tombamento poderdo, querendo, impugnar a
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pretensdo administrativa de tombar, no prazo de quinze dias, indicando as razdes e
os fundamentos de fato e de direito para que aquele ato ndo seja levado a efeito (8
1°, art. 9°, DL 25, de 1937).

Na hipotese de se identificar, em qualquer caso especifico de tombamento,
o interesse de uma grande massa populacional, o que a Lei n° 9.784, de 1999,
considera interesse geral, poder-se-a abrir consulta publica de modo a possibilitar o
recebimento de contribuicbes da populacdo a ser beneficiada pela medida, ou

mesmo realizarem-se audiéncias publicas.

Conforme demonstrado neste trabalho, a medida cautelar — tombamento
provisorio — ndo perde sua eficacia pela demora na tramitacdo regular do processo e

na efetivagcdo do tombamento.

Se a tomada de deciséo, devidamente fundamentada, for negativa, arquiva-
se 0 processo e notifica-se o interessado requerente do tombamento, esclarecendo-
Ihe os motivos do ato. Isso, ndo impede que nova solicitacdo seja apreciada,
especialmente se anexados novos elementos que possibilitem analisar aspectos nao

considerados anteriormente.

5 — Procedida a notificagdo ou notificacbes e dada ampla publicidade a
decisdo, recebidas e decididas as impugnagbes, com as intimagdes que sejam
necessarias, o dirigente do oOrgdo de tombamento encaminhara os autos ao
Colegiado que atua na matéria, como o Conselho Consultivo, no caso do IPHAN,
para indicacdo de um relator na forma regimental, o qual devera apresentar voto na

proxima reunido em que a matéria esteja em pauta.

O relator, ou o Colegiado como um todo, podera decidir pela necessidade
de mais estudos e baixar os autos em diligéncia para que sejam adotadas as
providéncias que recomendar, ou mesmo decidir pelo arquivamento por entender
nao caracterizado que o bem ou bens indicados integrem o patriménio cultural

brasileiro.
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Estando os autos, a juizo do relator e do colegiado ou apenas do colegiado,
caso vencido o relator, devidamente instruidos com a caracterizacdo do bem como
integrante do patriménio cultural brasileiro, seja no &mbito municipal, estadual,
distrital ou federal, a decisdo sera no sentido de que o tombamento seja efetuado,

indicando a motivacéo e a fundamentacgéo do ato.

E recomendavel que essa decisdo seja na forma de Resolucdo, para o que

deve haver previsdo no regimento interno do colegiado.

Essa decisdo, da qual serdo notificados o proprietario do bem, aqueles
diretamente atingidos pelo tombamento e ainda o interessado pelo pedido inicial,
devera ser publicada no Diario Oficial do ente publico que estd promovendo o
tombamento e em jornal de grande circulacdo, dando a necesséria publicidade do
ato, cuja eficacia ficara contida e na dependéncia da homologacdo ministerial ou do

Chefe do Poder Executivo nos demais casos.

6 — Decididas eventuais questdes incidentes, os autos serdo encaminhados
ao Ministro de Estado ao qual o érgdo federal de tombamento esteja vinculado, ou
ao Chefe do Poder Executivo do Estado ou do Municipio para homologacdo e

decisao final acerca do tombamento.

7 — Tomada a deciséo final homologatoéria do tombamento, 0s autos serao
encaminhados a unidade organica competente para que proceda a inscricdo do bem
no livro especifico e averbagéo na serventia competente. Se imovel, no Cartorio de
Registro de Imoveis onde esteja registrado. Se movel, no Cartorio de Registro de

Titulos e Documentos.

Com a presente proposta, que extrapola os limites do processo definido pelo
Decreto-lei 25, de 1937, procuramos estabelecer um rito minimo a ser seguido por
gualquer o6Orgdo de tombamento que eventualmente n&o possua normas

procedimentais especificas e claras.

Creio que o Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional tem o dever

de elaborar um rito procedimental geral, a ser aprovado por decreto presidencial,
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regulamentando e atualizando o processo de tombamento no ambito federal,
seguindo uma linha de raciocinio como a que ora propomos, o que sera de grande
valia para os demais entes da federacdo brasileira que ainda ndo possuem um

procedimento normatizado.

Referida proposta nédo invalida nem impede que ritos procedimentais mais
detalhados e com um numero maior de fases ou etapas sejam praticados, eis que €
apenas uma busca de contribuir com a aplicacdo do instituto constitucional do

tombamento para a preservacdo do patrimdnio cultural brasileiro.

Assim, os autos do processo de tombamento poderdo apresentar 0s

seguintes elementos materiais:

| — Capa, com a numeracao dos autos, seguindo a ordem de autuacgéo de
gualquer matéria administrativa no ambito do 6rgdo de tombamento, bem como o
nome do interessado e a indicacdo do assunto, com a indicacdo do bem a ser

tombado.

Il — Documentos referentes a solicitacdo do tombamento ou a deciséo inicial

de instauragéo do processo e respectivos despachos de encaminhamento.

Il — ManifestacBes técnicas dos érgdos especializados, com laudos de
identificacdo do bem e sua caracterizagcdo como portador de natureza especial que o

integre ao conjunto de bens que formam o patrimonio cultural brasileiro.

Se imovel, a descricdo e documentacdo do bem, inclusive os registros na
serventia imobiliaria, além de histéricos do bem, levantamentos arquiteténicos que
incluam o seu entorno, com plantas croquis, fotos e outros elementos que integrem a
justificativa pela qual o bem sera tombado, com a definicdo e delimitacdo da
preservacdo do seu entorno, os parametros para futuras instalacbes e usos

compatibilizados entre o planejamento urbano e as a¢des de preservacao.

Se moveis, os bens a serem tombados, além da descricdo completa e

documentacédo pertinente, devera constar o procedimento a ser seguido na hipétese
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de saida do municipio, do estado ou do pais, conforme a instancia em que ocorrera
0 tombamento e, em caso de colecdes, a relagdo das pecas componentes e a

definicdo de medidas que garantem sua integridade.

IV — As notificacOes e certiddes de publicacdes levadas a efeito, sejam ao
proprietario do bem a ser tombado ou aos demais interessados e atingidos

diretamente pelo tombamento.

V — As impugnag¢Oes eventualmente apresentadas, com as certiddoes
pertinentes quanto a tempestividade ou ndo destas. As decisdes proferidas e

respectivas intimagdes dos interessados.

VI — O parecer e o voto do relator da matéria, bem como a decisdo do

colegiado, na forma de resolugao.

VIl — Certiddo de publicacdo da resolucdo da decisao do colegiado, bem
como solucdes dadas as questdes incidentes, quando houver, e encaminhamento
dos autos a homologacgéo ministerial ou pelo Chefe do Poder Executivo, conforme o

Ccaso.

VIl — Documento de homologacdo da decisdo do colegiado e
encaminhamento ao setor especifico para a efetivagdo da inscricdo do bem no livro

proprio.

IX — Cépia da averbacdo na serventia imobiliaria, quando o bem tombado
for imdvel, ou do registro no Cartério de Registro de Titulos e Documentos, quando

se tratar de bens moveis.

X — Encaminhamento dos autos ao arquivo proprio e adequado.

Registre-se que, em qualquer das fases do procedimento, os interessados
poderdo recorrer ao judiciario contra os atos e decisées administrativas, sendo que o
éxito da Administracdo Publica nessas eventuais demandas judiciais estara

diretamente relacionado com a boa instrucéo e conducao do processo.
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Conclusao

Como visto neste estudo, o conceito de tombamento tido como um ato
administrativo ndo se coaduna com a evolugdo do instituto, devendo ser re-
elaborado considerando-0 no contexto de um processo e seguindo um rito

procedimental basico para todas as unidades da federacao brasileira.

Ademais, o instituto ndo mais se insere no contexto do direito administrativo
puro e simples, sendo parte, como diz a lei, do ambito do direito urbanistico,
remanescendo alguma discussdo se o direito urbanistico é ou ndo autbnomo, em

relacdo ao direito ambiental.

Tal discusséo ha de ser conduzida em um trabalho mais especifico sobre o
instituto do tombamento, quando podera ser apresentado um novo conceito, mais
atual e consentaneo com a ordem juridica, tendo em vista a coesao dinamica tipica

das normas de direito urbanistico e ambiental.

Por outro lado, é urgente que se estabeleca uma regulamentacéo acerca do
procedimento basico a ser seguido, em homenagem ao devido processo legal e em
contraposi¢cao as normas do Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1937, que estdo

em desacordo com a atual ordem juridica.

Uma especial atencdo deve ser dada na definicho do objeto material do
tombamento, incluindo seu entorno, quando bem imével, fixando as restricbes e
limitagbes que se deve impor a vizinhanga, de modo a preservar a ambiéncia e
conservar adequadamente o patriménio cultural brasileiro representado naquele

bem, individualizado ou em conjunto.

De qualquer modo, é importante fixar nessa conclusdo que o tombamento
ndo se aperfeicoa em um Unico ato, mas em um procedimento, em que varios atos
intermediarios e com relativa autonomia séo praticados, comportando, em todas as

fases, ndo s6 a manifestacdo dos interessados como também o controle judicial.
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Além disso, eventuais conflitos no processo de tombamento, sejam
relacionados com a competéncia para tombar ou em razdo dos direitos subjetivos
envolvidos, deverdo ser resolvidos levando em conta os principios constitucionais
orientadores da acdo administrativa e aqueles que incidem na hermenéutica

constitucional, preservando-se ao maximo a integridade plena da ordem juridica.

Do mesmo modo, os oOrgaos de tombamento deverdo estabelecer
procedimentos claros e transparentes de como se realizara a fiscalizacao,
estabelecendo, quando do processo de tombamento, as sancdes a que estardo
sujeitos os infratores em cada conduta devidamente tipificada e delimitando os

limites de atuacdo do Poder Publico e da sociedade.

O certo é que no ambito desta pesquisa, deixa-se clara a necessidade de
uma melhor compreenséo do instituto do tombamento como um dos instrumentos,
colocados a disposicdo do Estado pela Constituicdo Federal para a preservacao do

patrimdnio cultural brasileiro, em seu todo.

Novos estudos e aprofundamentos sdo necessarios, especialmente para
uma melhor traducdo das finalidades explicitas do tombamento, bem como para
desvelar algumas finalidades implicitas, as quais recebem da sociedade uma atitude
de ndo adesédo. Nestes casos, por consequéncia, ha uma reducéo na eficiéncia da
acao estatal de preservacgdo, ndo obstante a miriade de instrumentos a disposicao
de todos para a defesa desse patrimonio coletivo que é representativo da identidade

do povo brasileiro.
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