O TOMBAMENTO COMO INSTRUMENTO DE
PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL

ALEXANDRE FERREIRA DE ASSUMPCAO ALVES”
RESUMO

Anilise do instituto do tombamento associado & protegio
constitucional ao patrimoénio cultural e seus vérios aspectos. O
texto apresenta a contribuigio da doutrina sobre o tema e decisdes
de Tribunais brasileiros.

PALAVRAS-CHAVE: Patrimonio Cultural. Tombamento. Direito
de Propriedade.

ABSTRACT

Analysis of the institute of the “combamento” (legal protec-
tion to the cultural inheritance) associated to the constitutional
protection to the cultural inheritance and his several aspects. The
text presents the contribution of the doctrine on the subject and
decisions of Brazilian Courts

KEYWORDS: Cultural inheritance. Legal protection. Rights of
Property.

*  Doutor em Direito Civil. Professor Adjunto nas Faculdades de Direito da UER] e da
UFR]J. Professor Permanente do Programa de Pés-Graduacio em Direito da UER].



66 REVISTA BRASILEIRA DE ESTUDOS POLITICOS

SUMARIO: Introducgo. 1. Nogdo e finalidade
do tombamento. 2. Preservacio e tombamento.
3. Extensdo do tombamento e Competéncia. 4.
Histérico da preservagdo aos bens culturais no
Brasil. 5. O objeto material do tombamento. 6.
O tombamento de bens imateriais. 7. Natureza
juridica do tombamento. 8. Ato declaratério ou
constitutivo? 9. Ato discriciondrio ou vinculado?
Referéncias.

Introducao

A preocupacio dos cidadaos com o tema preservacio é
recente e ainda bastante timida, se comparada a outras nagdes;
no entanto, paulatinamente vai ganhando for¢a uma consciéncia
“ecoldgica e cultural” que, se espera, seja transmitida as geracdes
futuras. Nao obstante, em sede juridica, a tutela dos bens materiais
que integram o patrimdnio cultural e paisagistico ja existe e estd
consolidada de longa data, inclusive em sede constitucional, embora
a Constituicio de 1988 tenha sido aquela que mais amplamente
tratou do assunto.

Dentre as varias formas de acio do Estado em prol da ma-
nuteng¢ao do patrimonio cultural, destaca-se aquela mais comum e
mais antiga: o tombamento, instituto considerado num grau inicial
em matéria de intervencio publica na propriedade privada, pois
nio expropria, mas também nio permite ao titular do dominio o
exercicio pleno das faculdades ou senhorias da propriedade.

A exposicio procura apresentar o tombamento inserido no
sistema de protecéo constitucional aos bens de reconhecido valor
histérico, cultural ou ambiental, enfocando a questdo sob uma
perspectiva critica e relacionando-o com o direito de propriedade,
mas também examinando sua natureza juridica e seus fundamen-
tos. Merecem andlise particular o tombamento de bens imateriais,
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medida recente adotada pelo governo federal, ampliando o objeto
material do instituto e a natureza das obrigacdes impostas aos
proprietarios dos iméveis ou bens tombados.

Ao longo da exposicio serdo apresentadas as conclusoes sobre
aspectos controvertidos.

1. Nocao e finalidade do tombamento

O tombamento é um instrumento juridico de proteg¢ao ao
patrim6nio natural e cultural. Quando uma pessoa é proprietéria
de um bem de valor para a cultura do pais, o Estado pode intervir
e sujeiti-la a um regime especial de tutela, usando de seu dominio
eminente no cumprimento do dever de protecio a cultura. Esta
limitacéo ao direito de propriedade é consentinea com vérios dis-
positivos constitucionais que, em conjunto, atribuem uma fungao

social a propriedade (arts.52, XXIII, 170, III, e 182, § 29).

Procura-se através da medida evitar que o proprietério faga
alteracoes, ou mesmo destrua a coisa, eliminando vestigios de fatos,
épocas, do interesse da sociedade, ou ainda as 4reas de interesse
paisagistico. E importante destacar que as restricoes administrati-
vas ao direito de propriedade nio se direcionam apenas ao imével
tombado, mas podem atingir sua vizinhanca, a fim de permitir que
o0 entorno nio fique descaracterizado.

O vocébulo deriva do verbo tombar, que significa inscrever,
individualizando, um bem mével ou imével em um livro préprio na
reparticio federal, estadual ou municipal (Livro do Tombo)®.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto vé no instituto do tom-
bamento uma agio direta do Estado na propriedade privada, com
carater interventor e ordenador, “limitativa de exercicio de direitos
de utilizagio e de disposi¢do gratuita, permanente e indelegével,

1 CRETELLA JUNIOR, José. Tombamento. In Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao
Paulo, v.74, p.1-30, 1977.
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destinada a preservacio, sob regime especial de cuidados, dos bens
de valor histérico, arqueolégico, artistico ou paisagistico.”? Embora
Diogo de Figueiredo Moreira Neto ndo mencione em sua defini¢o,
é possivel o tombamento de bens publicos, realizado ex officio (art.52
do Decreto-Lei n? 25/37); neste caso, a autoridade administrativa
que determinar o tombamento devera notifici-lo a entidade a quem
pertencer, ou a pessoa sob cuja guarda esteja a coisa tombada, sob
pena de nio produzir os efeitos necessarios.

Nesse sentido manifestou-se a Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica:

Administrativo. Imével em vias de ser tombado. Atos prati-
cados no desconhecimento desse fato. O inicio do processo
de tombamento s6 pode produzir efeitos a partir da data
em que O respectivo proprietario ou a vizinhanga dele teve
ciéncia, pessoal ou presumida. Recurso ordinério provido.
Decisio: por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe
provimento.’

O tombamento pode ser provisorio ou definitivo. O primeiro
ocorre a partir da notificacdo ao proprietério pela autoridade ad-
ministrativa competente, informando-o de que a coisa que possui
tem notavel valor histdrico, artistico ou natural; é definitivo o tom-
bamento a partir da inscricio dos bens, separada ou agrupadamente,
num dos quatro Livros do Tombo da reparticio administrativa que
determinou a medida (Tombo Arqueoldgico, Etnografico e Paisagis-
tico; Tombo Histérico; Tombo das Belas Artes e Tombo das Artes
Aplicadas). Destarte, € licito o tombamento de uma casa, de uma
rua, bairro ou até mesmo uma cidade*. Antes desta inscri¢do nao é

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 3.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1976, p.289.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Segunda Turma. Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranga n?7581/PA. Relator: Ministro Ari Pargendler. Julgamento
em 05/06/1997. In Diario da Justica de 30/06/1997, p.30970.

4 Alguns casos de tombamentos coletivos: o Centro Histérico de Salvador, o conjunto
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possivel o poder pablico exigir do particular que tome as medidas de
conservacio do bem tombado, impedir sua destruicio, demoli¢io ou
mutilagdo, bem como os proprietarios vizinhos ao prédio tombado
nio ficam proibidos de fazer construcoes que reduzam ou impecam
a visibilidade da coisa.

Mister se faz ressaltar que, embora seja previsto o tombamento
provisério, as coisas tombadas no integram o patrimdnio nacional
antes de sua inscricio num dos Livros do Tombo.

O tombamento pode ser voluntario ou compulsério; em regra,
assume essa modalidade. Quando o proprietério solicita a inscrigao
do bem num dos Livros do Tombo e a coisa passa por uma avalia-
¢Ao técnica que confirma seu valor histérico ou artistico, ocorre o
tombamento voluntério. Também tem lugar o tombamento volun-
tario sempre que o proprietario anuir, por escrito, a notificagao da
administragio publica que se lhe fizer para a inscricio da coisa em
qualquer dos Livros do Tombo (art. 72 do Decreto-Lei n? 25/37).

O tombamento compulsério € feito a revelia da vontade do
proprietario e, quase sempre, a questio sé serd dirimida pelo Poder
Judiciario, ao qual cabe a apreciacio do mérito do ato administra-
tivo, ndo de seu fundamento, pois é dever do Estado proteger o
patrimonio cultural brasileiro. O juiz ndo vai examinar se o poder
publico deveria ou ndo tombar, mas se a coisa pode ser tombada,
isto ¢, se ela se reveste do “excepcional valor arqueoldgico, et-
nogréfico, bibliogréfico ou artistico” a que se refere o caput do
art.12 de Decreto-Lei n? 25/37. O proprietério irresignado pode
oferecer impugnagio ao tombamento; caso ndo o faca, a coisa

arquitetonico da Pampulha, o sitio urbano de Porto Seguro, a cidade de Ouro Preto.
Merece mengAo, pela sua importancia histérica e politica para o Brasil, o tombamento
determinado pelo Decreto n? 85.849, de 27 de margo de 1981, que conferiu a cidade
fluminense de Petrépolis o titulo de Cidade Imperial (art.19). As edificacdes, paisagens
e conjuntos, especialmente identificados pela Secretaria do SPHAN, foram inscritos
nos Livros de Tombo, sendo a prote¢io do Poder Publico extensiva aos respectivos
entornos.
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serd inscrita no Livro do Tombo por simples despacho da autori-
dade administrativa. Havendo impugnagio, o 6rgao que solicitou
o tombamento terd vista do processo para opinar. Em seguida, o
processo é encaminhado para o Conselho Consultivo do Instituto
do Patrimo6nio Histérico e Artistico Nacional, ou 6rgio estadual
ou municipal competente.

A Lei n? 6.292/75 (art.12) determinou que o tombamento
de bens com fundamento no Decreto-Lei n? 25/37 pelo IPHAN
deve ser homologado pelo Ministro da Educacéo, apds parecer do
Conselho Consultivo do 6rgao.

2. Preservacao e tombamento

Preservagio é um conceito genérico. Segundo Sonia Rabello
de Castro, “é toda e qualquer agio do Estado que vise conservar
a memoria de fatos ou valores culturais de uma nagdo™. O tom-
bamento é uma forma legal de preservacio, mas existem outras que,
inclusive, ndo atingem o direito de propriedade, como fomentos
concedidos pela administragdo & conservagio de bens ou & mani-
festacoes culturais °. A Constituicao de 1988 (art. 216, § 1°) prevé
véarias maneiras de prote¢io ao patrimonio cultural (desapropriagio,
inventarios, registros, vigilancia); em algumas delas ha uma inter-
vencdo até mesmo definitiva na propriedade privada, mas outras
podem ser efetivadas sem que o proprietério seja prejudicado.

Em sede legal existem vérias leis que cuidam da protecio ao
patrimOnio cultural, sem que a tutela do Estado se faga mediante
processo administrativo de tombamento. Daf se ter advertido
anteriormente: o tombamento é uma das formas de atuagio do
Estado em prol da preservacio dos bens culturais, mas n&o a tnica
nem a mais radical. A Lei n2 3.924/61, conhecida como Lei dos

5 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na preservagao de bens culturais. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991, p.5.

6  Nesse sentido, destacam-se as Leis n2 7.505/86 (Lei Sarney) e 8.313/91 (Lei Sergio
Paulo Rouanet).
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Sambaquis’, exclui da propriedade privada todas as jazidas ar-
queolégicas encontradas no subsolo, conferindo aos depdsitos de
sedimentos e materiais enterrados uma protecéo ex vi legis. Num
terreno onde seja descoberto um sambaqui, o proprietdrio niao
podera ficar com nada do que seja encontrado no subsolo, desde
que o tesouro seja considerado como bem de interesse cientifico e
caiba sua preservacio.

A Lein®3.924/61 pos sob guarda e protecio do poder publico
os monumentos arqueoldgicos ou pré-histéricos, de qualquer na-
tureza, existentes no territorio nacional e todos os elementos que
neles se encontram. A propriedade superficiaria é regida pelo direito
civil, mas nio inclui a das jazidas arqueolégicas ou pré-histéricas,
nem a dos objetos nelas incorporados.

Para os fins de protecio, consideram-se monumentos arque-
olégicos ou pré-histdricos:

a) as jazidas de qualquer natureza, origem ou finalidade, que
representem testemunhos de cultura dos paleoamerindios
do Brasil, tais como sambaquis, montes artificiais ou tesos,
pocos sepulcrais, jazigos, aterrados, estearias e quaisquer
outras nio especificadas aqui, mas de significado idéntico a
juizo da autoridade competente;

b) os sitios nos quais se encontram vestigios positivos de ocupa-
cio pelos paleoamerindios tais como grutas, lapas e abrigos
sob rocha;

¢) os sitios identificados como cemitérios, sepulturas ou locais

7  Sambaqui é um depésito natural de refugos (ossos, conchas e residuos diversos),
acumulado pelo homem pré-histérico. No Brasil, concentram-se especialmente na
faixa litoranea dos Estados de Santa Catarina, Parana e Sdo Paulo. O interesse na
preservagio dos sambaquis € arqueoldgico, ja que no meio do material enterrado é
possivel encontrar restos de utensilios domésticos e instrumentos feitos de pedra,
chifre e osso, capazes de fornecer informagdes sobre as condi¢oes de vida do homem
pré-histérico, impondo-se a prote¢io do Estado para fomentar os estudos dos povos
pré-histéricos que habitavam o territério brasileiro.
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de pouso prolongado ou de aldeiamento, “estagdes” e “cera-
mios”, nos quais se encontram vestigios humanos de interesse
arqueoldgico ou paleoetnogrifico;

d) as inscrigdes rupestres ou locais como sulcos de polimentos
de utensilios e outros vestigios de atividade de paleoamerin-
dios.

O proprietario de um imével onde estejam localizados sam-
baquis, casqueiros, concheiros, birbigueiras ou sernambis, bem
como de um sitio onde se encontre vestigios positivos de ocupagio
pelos paleoamerindios, cemitérios, sepulturas ou locais de pouso
prolongado ou de aldeamento, “estacdes” e “cerAmios”, inscricdes
rupestres ou locais como sulcos de polimentos de utensilios, ndo
pode aproveitar tais bens economicamente (sdo coisas fora do
comércio), nem destrui-los ou mutil4-los. Qualquer utilizacio do
terreno sO serd permitida apds a conclusdo das pesquisas arque-
olégicas. O descumprimento dessas obrigacoes é considerado crime
contra o patrimdnio nacional (art. 59).

Caso nao haja manifestagdo dos proprietérios de imdveis
onde estdo jazidas arqueoldgicas ou pré-histéricas de qualquer
natureza, requerendo o registro dos sitios no setor responsavel pelo
patrimOnio histérico federal, estadual ou municipal, para efetuar
por conta prépria a pesquisa cientifica, as coisas neles encontradas
sdo consideradas, para todos os efeitos, bens da Unio. Igual efeito
sofrerdo aqueles que ja exploravam economicamente bens de valor
arqueoldgico na data da publicacio da lei e ndo solicitarem o
registro do sitio, sujeitando-se a fiscalizagio do poder publico.

Ainda na esteira da intervencio estatal na propriedade pri-
vada, a Lei n? 4.845/65 proibe a saida do pais de quaisquer obras
de artes e oficios tradicionais, produzidos no Brasil até o fim do
periodo monarquico, abrangendo no sé pinturas, desenhos, es-
culturas, gravuras e elementos de arquitetura, como também obras
de talha, imagindria, ourivesaria, mobilidrio e outras modalidades.
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Também € vedada a saida para o estrangeiro de obras da mesma
espécie oriundas de Portugal e incorporadas ao meio nacional
durante os regimes colonial e imperial; obras de pintura, escultura
e artes gréficas que, embora produzidas no estrangeiro no decurso
dos periodos colonial e monérquico, representem personalidades
brasileiras ou relacionadas com a histéria do Brasil, bem como
paisagens e costumes do Pafs.

A retirada do pais de todas as obras mencionadas anterior-
mente é permitida, excepcionalmente, para fins de intercAmbio
cultural e desde que se destinem 2 exposicdes temporarias, medi-
ante a autorizagio expressa do 6rgao competente da administragao
federal, que devera mencionar o prazo méaximo concedido para o
retorno.

Os proprietérios que tentarem a exportagdo de quaisquer
obras e projetos protegidos pela Lei n? 4.845/65, terdo os bens
sequiestrados pela Unido ou pelo Estado em que se encontrarem,
em proveito dos respectivos museus.®

Completando o conjunto de normas tutelares dos bens de
valor histdrico e artistico nacional, ou aqueles situados no Brasil,
a Lei n? 5.471/68 veda, sob qualquer forma, a exportacio de
bibliotecas e acervos documentais constituidos de obras brasileiras
ou sobre o Brasil, editadas nos séculos XVI a XIX.

Estdo incluidas na proibicéo legal de exportacio as:

a) obras e documentos brasileiros ou sobre o Brasil, editadas nos
séculos XVIa XIX, que, por desmembramento dos conjuntos
bibliograficos, ou isoladamente, hajam sido vendidos;

8 Em 2000, houve um caso rumoroso de descumprimento desta lei envolvendo o
Presidente da Reptblica e o Vaticano. Na dltima visita do Papa Jodo Paulo II ao
Brasil, Sua Santidade foi agraciada com uma imagem sacra datada do século XVIII.
A imagem tinha sido adquirida pela Presidéncia da Republica para ser ofertada a
Chefes de Estado em visita ao Brasil. Depois de “descoberta” a vedagio contida na
lei em exame, o governo brasileiro solicitou ao Vaticano a devolugio do presente.
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b) colegoes de periddicos que ja tenham mais de dez anos de
publicados, bem como quaisquer originais e cépias antigas
de partituras musicais.

Embora nao possam tais bens retirados do pais, a lei autoriza
sua saida tempordria para fins de interesse cultural, a juizo da au-
toridade federal competente.

3. Extensao do Tombamento e Competéncia

A Constituicio de 1988 divide a competéncia (e também a
fiscalizacio) entre a Unido, os Estados, Distrito Federal e os Mu-
nicipios (arts. 24, VII e 30, IX), estes dltimos com pertinéncia ao
patrimonio histérico-cultural local.’

Nzo s6 os bens de excepcional valor arqueolégico ou et-
nografico, bibliografico ou artistico podem ser tombados. Sao
equiparados a estes bens, sujeitando-se ao regime especial de pro-
tecdo, 0s monumentos naturais, sitios e paisagens que, a critério
da autoridade administrativa, importe conservar e proteger, sempre
tendo como fundamento sua feicio notavel dada pela natureza ou
pela acdo do homem. Assim, é possivel o tombamento de paisagens
autéctones ou ndo autdctones, cOmMoO uma mata virgem ou um
jardim botanico.

Nem todos os bens de valor histérico e artistico podem ser
tombados. O art. 32 do Decreto-Lein® 25/37 proibe o tombamento
de obras de origem estrangeira que:

9  Anivel federal, a protecdo do patrimdnio histérico e cultural, de acordo com a Lei n®

9.649/98 (art. 14, IV, b), que dispde sobre a organizagio da Presidéncia da Reptblica
e dos Ministérios, constitui assunto da competéncia do Ministério da Cultura.

9 Refere-se a antiga Lei de Introducio ao Cédigo Civil (vigorou de 1917 a 1942). A
atual Lei de Introducio (Decreto-Lei n? 4.657/42) dispoe sobre a lei de regéncia dos
bens em seu art. 82, mais especificamente no §12, verbis: “Aplicar-se-4 a lei do pais
em que for domiciliado o proprietirio, quanto aos bens méveis que ele trouxer, ou
se destinarem a transporte para outros lugares.” Assim, nao é mais a lei pessoal que
regula o regime dos bens méveis situados do Brasil e de propriedade de estrangeiros,
mas a lei do domicilio.
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a) pertengam as reparti¢des diplométicas ou consulares acredi-
tadas no pafs;

b) adornem quaisquer veiculos pertencentes a empresas es-
trangeiras, que facam carreira no pafs;

¢) se incluam entre os bens referidos no art. 10 da Lei de In-
trodugdo ao Cddigo Civil, e que continuam sujeitas a lei
pessoal do proprietario '%;

d) pertengam a casas de comércio de objetos histéricos ou artis-
ticos;

e) sejam trazidas para exposi¢des comemorativas, educativas ou
comerciais; e

f) sejam importadas por empresas estrangeiras expressamente
para adorno dos respectivos estabelecimentos.

4. Histoérico da preservagao aos bens culturais no Brasil

José Afonso da Silva informa que a protecio ao patrimonio
cultural é bastante antiga no direito portugués e cita o Alvara de
Dom Jodo V, o Magnanimo, de 28 de agosto de 1721, proibindo
que qualquer pessoa desfigurasse ou destruisse edificios dos tempos
dos fenicios, gregos, romanos, godos ou 4rabes.

No Brasil, ao contrério, somente no século XX é que houve
uma preocupacio do legislador com a protec¢do aos bens de valor
histérico, artistico e natural. Nesse sentido, verifica-se a total
omissdo das Constituicdes Imperial e da Republica Velha quanto
ao tema. Algumas decisdes isoladas foram tomadas no século XIX
para impedir a destrui¢do de prédios de valor histérico, angariar
fundos para a restauragio de monumentos e inventérios de cole¢des
pictéricas e epigrafadas., mas nio resultaram em medidas prote-
cionistas concretas.

10 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p.482.
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Somente a partir das primeiras décadas deste século é que se
pode encontrar um movimento efetivo de consciéncia da importan-
cia do patrimdnio cultural para a sociedade e da necessidade de
sua protecdo. Todavia, esta preocupagio em sensibilizar o legislador
para dotar o pais de uma legislac@o preservacionista nio € oriunda
de um amadurecimento cultural da populacio, mas sim de certas
camadas da sociedade (escritores, sobretudo), da Igreja e de certos
politicos. Até hoje esta questdo nio estd devidamente assimilada
pelos brasileiros, haja vista o nimero freqiiente de atos emulativos
as construcdes ou sitios tombados. A falta de educagio, em todos os
sentidos, de uma grande parcela da populagio contribui e estimula
aqueles atos.

Providéncias concretas para dotar o Brasil de leis protetivas
do patrimdnio cultural s6 foram tomadas a partir de 1920. Nesse
ano, a Sociedade Brasileira de Belas Artes apresentou na CAmara
dos Deputados um anteprojeto de lei de defesa do patrimdnio
histérico e artistico, alvitrando a desapropriacio dos bens de valor
cultural; contudo, tal iniciativa nfo teve seguimento.

Em 1923, na Camara Federal, foi apresentado o primeiro
projeto de lei sobre tombamento, mas ndo contemplava os monu-
mentos arqueoldgicos. A grande dificuldade no éxito dos projetos
apresentados era a Constituigio de 1891, que néo previa qualquer
restricio ao direito de propriedade. Sem o amparo constitucional,
qualquer tentativa de limitar as faculdades do proprietario era
rejeitada de plano sob a justificativa de inconstitucionalidade.

Em 1925, o Governo do Estado de Minas Gerais apresen-
tou um anteprojeto de lei da autoria de Jair Lins, ndo merecendo
acolhida do Poder Legislativo. Em 1930, o deputado baiano José
Wanderley de Aratjo Pinho propds a desapropriacio dos bens
que viessem a ser catalogados como de valor cultural; o projeto,
reapresentado em 1935 ja sob a égide da Constituicio de 1934, foi
novamente arquivado.
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Somente com a Constituicio de 1934 (art.10, III) que se
consagrou uma norma inibidora do direito de propriedade. A
Constitui¢io autorizou a Unifo e os Estados a proibir a saida de
obras de arte e a proteger, concorrentemente, as belezas naturais
e os monumentos de valor histérico ou artistico. Cumpre registrar
que mesmo antes da Carta de 1934 alguns Estados, isoladamente,
ja tinha editado leis criando 6rgéos de defesa do acervo histérico e
artistico (Bahia, em 1927, e Pernambuco, em 1928).

Em 1933, por pressio da bancada mineira no Congresso
Nacional, a cidade de Ouro Preto foi erigida a categoria de monu-
mento nacional pelo Decreto n®22.928/33. Tal atitude do governo
s6 foi obtida com 0 compromisso assumido pelo Estado de Minas
Gerais e pela Prefeitura de Ouro Preto de se responsabilizarem pela
vigilancia e guarda do patriménio histérico e artistico da cidade. E
oportuno transcrever uma passagem da exposicio de motivos ao
Decreto, in verbis:

[...] considerando que é dever do Poder Publico defender o
patrimOnio artistico da Nacéo e que fazem parte das tradi¢oes
de um povo os lugares em que se realizaram os grandes
feitos da sua histéria; considerando que a cidade de Ouro
Preto, antiga Capital do Estado de Minas Gerais, foi teatro
de acontecimentos de alto relevo histérico na formagao
de nossa nacionalidade e que possui velhos monumentos,
edificios e templos de arquitetura colonial, verdadeiras obras
d~arte, que merecem defesa e conservagio

Resolve:

Art.12. — Fica erigida em Monumento Nacional a cidade de
Ouro Preto, sem 6nus para a Unido Federal e dentro do que
determina a legislacio vigente. [...]!! [grifos nossos]

11 PIRES, Maria Coeli Simdes. Da protecdo ao patriménio cultural. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p.34.
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Somente em 1937 que se legislou sobre a tutela estatal
acerca do patrimonio cultural, tendo dois diplomas importancia
fundamental naquele momento!’: a Lein? 378, de 13 de janeiro de
1937, criando o Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Na-
cional (SPHAN), atualmente denominado Instituto do Patrim6nio
Historico e Artistico Nacional (IPHAN), e o Decreto-Lein? 25, de
30 de novembro de 1937, instituindo o tombamento e organizando
a protecdo do patrimdnio histérico e artistico.

O anteprojeto que deu origem ao Decreto-Lei n? 25 era de
autoria do escritor Mario de Andrade e foi editado gragas ao es-
forco do Ministro da Educagao Gustavo Capanema, que conseguiu
o apoio do Presidente Gettlio Vargas. Informa Sonia Rabello de
Castro® que, ao contrario do que se pensa, o primeiro texto legal
limitador do direito de propriedade para fins de preservacio, ndo
obstante tenha assumido a forma de decreto-lei, foi examinado e
aprovado, em primeira votagio, pelo Congresso. Contudo, antes
de ter sido novamente apreciado, o Legislativo foi dissolvido com
o golpe que instituiu o Estado Novo.

Com a Constituigio de 1937, o Presidente da Republica tinha
competéncia para legislar sobre todas as matérias de competéncia
da Unido estando o Congresso em recesso, inclusive em questdes de
restricio ao direito de propriedade (art.122, XIV, da CF 37). E foi
isto 0 que ocorreu: o Presidente Vargas utilizou-se de um Decreto-
Lei para proteger o patrimdnio cultural mediante o tombamento de
bens piblicos e privados. Insta sublinhar que a prépria Constitui¢io
de 1937 também cuidava da proteg¢do ao patrimdnio cultural,
dispondo ser tal encargo um dever do Estado (art.134).

12 Tomando-se como base a efetiva restrigio a propriedade privada, o Decreto-lei n® 25
foi, de fato, inovador. Antes dele o Decreto n? 23.793/34 (Cédigo Florestal) cuidava
da protecio as florestas e matas, mas nfo impds restrigdes a propriedade privada;
apenas eram resguardadas as florestas situadas em 4rea de dominio publico.

13 Op.cit., p.3.
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O Decreto-Lei n® 25 definiu o alcance da expressao
“patrimdnio historico e artistico” (art. 12), seus contornos e a ex-
tensdo da prote¢io ao patrimonio natural, organizou o tombamento
e estabeleceu seus efeitos sobre bens de terceiros, encontrando-se
em conformidade com a norma constitucional (art.134 da CF 37)
que restringe o direito de propriedade em prol da conservagao de
bens de valor para a memoria do Brasil e de seu povo. Foi o resul-
tado de um movimento vitorioso para dotar o direito brasileiro de
normas que assegurassem a tutela estatal sobre os bens culturais. Ao
contrario da desapropriacio o tombamento nao é causa de perda
da propriedade, mas atinge o exercicio das faculdades inerentes ao
dominio; em compensaco, nao impde ao poder publico o dever de
indenizar, salvo quando o ato administrativo esvaziar o contetdo
econdmico da propriedade, impedindo definitivamente a utilizacéo
em todo o seu potencial. Neste caso, hd uma desapropriagio indireta
e o Estado deve recompensar o proprietario pelos prejuizos que ele
teve com o tombamento.

Atualmente o Superior Tribunal de Justica, em jurisprudéncia
pacificada, comunga deste raciocinio, verbis ':

Administrativo. Desapropriagio indireta.[...]. Tombamento.
Reserva florestal. [...] indenizagido. Cabimento. Na esteira
daiterativa jurisprudéncia firmada por este egrégio tribunal,
¢ indenizével, por desapropriagio indireta, a drea de terra
tombada, para criagio do Parque Serra do Mar-SE se o apos-
samento administrativo esvaziou o contetdo econdmico da
propriedade, ao privar os seus proprietérios de usar e fruir
do bem, proibidos que estdo de explorar os recursos naturais
existentes.

Recurso a que se d4 provimento, sem discrepancia.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. RESP n?47865/SP. Relator
Ministro Demdcrito Reinaldo. Julgamento em 15/08/1994. In Diario da Justiga de
05/09/1994, p.23044.
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As Constituigdes de 1946 e de 1967 mantiveram em seu
texto a protegao ao patrimonio cultural como um dever do Estado,
reservando a legislagio ordindria a sua qualificagio e as formas de
tutela dos bens de valor histdrico, artistico e natural.

A Constituigio de 1967, com a Emenda Constitucional n® 1,
de 1969, era bastante sucinta em matéria de preservacgio. O assunto
era regulado pelo art.180: o caput impunha ao Estado o dever de
amparar a cultura e o pardgrafo Gnico enumerava os bens sujeitos
a protecio especial do Estado e o pardgrafo tnico punha sob a
protecdo especial do Poder Piablico os documentos, as obras e os
locais de valor histérico ou artistico, 0s monumentos e as paisagens
naturais notaveis, bem como as jazidas arqueoldgicas.

Durante a vigéncia da Constituicio de 1967 o Municipio
baiano de Porto Seguro foi erigido Monumento Nacional pelo
Decreto n? 72.107, de 18 de abril de 1973, que determinou a
inscri¢io nos Livros do Tombo do Patrimdnio Historico e Artistico
Nacional da érea urbana, sitio da antiga Capitania, e lugares
histéricos adjacentes, em especial o Monte Pascoal.

Para justificar a medida, o Presidente Emilio Médici, na
Exposicdo de Motivos, considerou “a necessidade urgente de ser
assegurada protecdo especial ao acervo arquitetonico e natural
do Municipio [...] e, em especial, 0 Monte Pascoal, situado em
seus limites”; e ainda, “que nessa salvaguarda atende aos mais
caros remanescentes do inicio da histéria patria, ali iniciada pelos
integrantes da frota cabralina, desde a visido do Monte Pascoal aos
primeiros contatos com a nova terra.”’

A Constituicio de 1988 (art. 216) tem normas bem mais
amplas sobre o assunto, incluindo no Ambito da preservacio (e nao

15 BRASIL. Decreto n? 72.107, de 18 de abril de 1973. Converte em Monumento Na-
cional o Municipio de Porto Seguro, no Estado da Bahia, e d4 outras providéncias.
Didrio Oficial [da Repuiblica Federativa do Brasil], Brasilia, p. 3865, col. 4, 18 abr. 1973,
Secdo 1.
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do tombamento) os bens de natureza imaterial (linguagem, mani-
festacoes folcldricas, hébitos, etc) e explicitando outros institutos
que podem ser utilizados pelo poder piblico, seguindo nesse ponto
a proposta de Mério de Andrade, nio acolhida pelo Decreto-Lei n®
25/37, mas efetivada em agosto de 2000 com a edi¢io do Decreto
n? 3.551, instituidor o Registro de Bens Culturais de Natureza
Imaterial.

Registre-se que pela primeira vez uma Constitui¢io brasileira
faz mencgdo expressa as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional, como os imigrantes, todas sujeitas a
protecdo do Estado (art. 215, §19). Foram considerados tombados
todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias
histéricas dos antigos quilombos (art. 216, §59).

5. O objeto material do tombamento

O tombamento, como j4 salientado, é o ato final de um
procedimento administrativo, resultante do poder discricionario
da administracio publica que intervém na propriedade privada
para impor um regime especial de cuidados sobre determinado ou
determinados bens, em razio de suas caracteristicas peculiares,
buscando o Estado com esta gestdo cumprir sua fungo institucio-
nal de agente protetor do patrimdnio cultural e natural brasileiro,
atendendo ao interesse coletivo de preservacio.

Insta distinguir, como pde em relevo José Cretella Junior!®,
a decis@o sobre o tombamento da inscrigio do bem num Livro
do Tombo. O tombamento, como processo administrativo, é um
iter que tem inicio com a individuacio do bem, passando pela
manifestacido do proprietério, decisdo da autoridade competente,
e, finalmente, a inscri¢io no livro pablico. Sob este aspecto (final),

16 Op.cit., p.3. No mesmo sentido Diégenes Gasparini. Direito administrativo. 4.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1995.
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o tombamento é um fato administrativo (ato material praticado
por funcionario publico responsével, no exercicio da administra-
¢Ao), mas a decisdo de tombar é um ato administrativo. Trata-se,
ademais, de uma intervencio na propriedade privada realizada
pelo Estado, uma limitac@o parcial, onde a desapropriagio ocupa
0 grau extremo.

Apesar de o tombamento ser um instrumento em prol da
preservacio do patrimdnio cultural e natural, é preciso advertir
que ele ndo se aplica a qualquer bem. A Constituicio de 1988 ao
incluir no Ambito da tutela estatal os bens imateriais (art. 216, I, II
e III) ndo os sujeitou necessariamente ao tombamento. A protecdo
a esse patrimOnio incorpdreo é feita através de outros instrumentos
(desapropriacio, inventarios, campanhas de divulgagao, disciplinas
especificas nos curriculos escolares, etc), de modo a manter vivo
na consciéncia dos cidadios a pritica dessas manifestacoes. So-
nia Rabello de Castro 7, com proficiéncia, afasta a incidéncia do
tombamento aos bens imateriais, sustentando que a lei deva criar
mecanismos especificos de protecdo para eles.

O Supremo Tribunal Federal adota o entendimento supra,
como é possivel inferir a partir da seguinte ementa de decisdo pro-
ferida em Recurso Extraordinério:

Tombamento. Par.19. do artigo 216 da Constituigao Fed-
eral.

A tnica questdo constitucional invocada no recurso
extraordinario que foi prequestionada foi a relativa ao par.
12do artigo 216 da Carta Magna. As demais falta o requisito
do prequestionamento (Stiimulas 282 e 356).

No tocante ao pat.12 do art. 216 da Constituicio
Federal, nio ofende esse dispositivo constitucional a afir-
macio constante do acérdio recorrido no sentido de que
h4 um conceito amplo e um conceito restrito de patrimonio

17 Op.cit., p.69.
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histérico e artistico, cabendo a legislacdo infraconstitucional
adotar um desses dois conceitos para determinar que sua
protegio se fard por tombamento ou por desapropriagio,
sendo que, tendo a legislagido vigente sobre tombamento
adotado a conceituagdo mais restrita, ficou, pois, a prote¢ao
dos bens, que integram o conceito mais amplo, no &mbito
da desapropriagio. Recurso extraordindrio ndo conhecido.

UnAnime. '8

Outra critica feita pela autora é em relacdo a expressio
“patrimoOnio nacional” utilizada pelo Decreto-Lei n? 25/37 (art.
19). A terminologia ndo pode abarcar os interesses dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. O correto seria denomind-lo
“patrimonio federal”, haja vista serem bens de interesse da Unifo,
pois a competéncia é concorrente, inclusive o 6rgio responsavel
para determinar o tombamento (IPHAN) ¢ federal.

Os bens de valor cultural ou natural tém um valor desta-
cado que representa, por si s, um bem imaterial de contetddo no
econdmico, insuscetivel de apropriagio individual, ja que pertence
a todos os brasileiros. O valor contido nas coisas de interesse
histérico, cultural ou natural é, em seu todo, um bem publico de
uso comum (res communes omnium), encarado como uma univer-
salidade de direito, cuja conservagio interessa a toda sociedade. A
comunidade nacional tem, outrossim, um direito subjetivo ptblico
de vé-lo protegido.

O reconhecimento do valor excepcional de uma coisa (mével
ou imével, material ou imaterial) e sua ligacdo com a histéria, as
artes e a paisagem brasileiras, devidamente comprovadas, nio
se resume unicamente em o Estado avocar para si sua tutela.
Qualquer cidaddo tem o direito subjetivo (de carater difuso) de
ver a coisa protegida, embora nfo seja o titular imediato desta

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira turma. RE n? 182782 / R], Relator:
Ministro Moreira Alves, julgamento em 14/11/1995 In Di4rio da Justica de 09/02/95,
p.2092.
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universalidade, mas pode exigir a sua conservagio e restauracio
pelos meios processuais préprios, v.g., a agio popular (art. 12, §19,

da Lei n® 4.717/65).
6. O tombamento de bens imateriais

O Decreto n? 3.551, de 4 de agosto de 2000, instituiu o
Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem
patrimonio cultural brasileiro e criou o Programa Nacional do
Patrimonio Imaterial, este concebido com o objetivo de implemen-
tar inventario, referenciamento e valorizagio desse patrimonio.

Como ja mencionado, a Constituicio de 1988 ampliou o con-
ceito de patrimdnio cultural, incluindo em seu bojo, entre outros,
as formas de expressio e os modos de criar, fazer e viver (incisos I
e II). Faltava, no entanto, definir a forma de protecéo.

Em boa hora a instituicdo do Registro de Bens Culturais de
Natureza Imaterial, eliminado um véicuo legislativo na protecio
desses bens, ja tutelados em outras searas especificas, como as Leis

do Software, de Direitos Autorais e da Propriedade Industrial (Leis
n® 9.609/98, 9610/98 e 9279/97, respectivamente).

A expressdo empregada pelo legislador (“Registro de Bens
Culturais”) denota uma nitida distin¢do do tombamento, instituto
restrito aos bens corpéreos, o que corrobora a posicio de Sonia
Rabello de Castro exposta no item anterior. Trata-se de uma
catalogagao especial de manifestagdes folcléricas, hébitos, praticas
sociais, lugares de referéncia popular, independentemente de seu
valor histérico, paisagistico ou arquitetdnico.

Livros especiais foram criados pelo Decreto (ndo tendo
sido adotado o nomen juris “Livro do Tombo”), demonstrando a
inequivoca intengio de dotar a prote¢do aos bens imateriais de
regras proprias. Sao eles (art.12, §19):
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a) Registro dos Saberes, para a inscri¢io dos conhecimentos e
modos de fazer, enraizados no cotidiano das comunidades;

b) Registro das Celebragdes, onde serfo inscritos rituais e festas
que marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade,
do entretenimento e de outras praticas da vida social,

c) Registro das Formas de Expressdo, destinado a descricdo
das manifestacoes literarias, musicais, plasticas, cénicas e
ladicas;

d) Registro dos Lugares, onde serdo identificados mercados, fei-
ras, santudrios, pracas e demais espacos onde se concentram
e reproduzem priticas culturais coletivas.

S#o aspectos fundamentais para a inser¢io do bem num dos
livros de registro acima a sua continuidade histérica, bem como
sua relevancia nacional para a memoria, a identidade e a formagio
da sociedade brasileira.

O rol dos livros estabelecidos no Decreto néo é exaustivo.
O art.19, §32 autoriza a abertura de outros livros de registro, caso
algum bem nio possa ser devidamente enquadrado no Ambito dos
pré-existentes. A decisdo para a ado¢do da medida em tela é do
Conselho Consultivo do Patriménio.

Tém legitimidade concorrente para requerer a instauragio do
processo de registro: sociedades ou associagdes civis; as Secretarias
Estaduais, Municipais e do Distrito Federal; as institui¢des vincula-
das ao Ministério da Cultura; e o proprio Ministro da Cultura.

O pedido, instruido com a documentagio técnica (descrigio
pormenorizada do bem a ser registrado com todos os elementos que
lhe sejam culturalmente relevantes), serd dirigido ao Presidente do
Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, que devera
submeté-lo ao Conselho Consultivo do Patrimonio Cultural.
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Antes da decisdo, o IPHAN dara parecer sobre o pedido de
registro, enviando o processo ao Conselho Consultivo do Patrimdnio
Cultural para deliberacdo. Este parecer deverd ser publicado no
Diario Oficial da Unifo, a fim de que terceiros possam, eventual-
mente, opinar sobre a pretensio. Eventuais manifestagdes serdo
apresentadas ao Conselho Consultivo do Patrimo6nio Cultural no
prazo de até trinta dias, contados da data da publicac@o do parecer,
seguindo-se entdo a deliberagao.

Decidindo o Conselho Consultivo do Patrim6nio Cultural
favoravelmente ao pedido de registro, o bem serd inscrito no livro
apropriado e recebera o titulo de Patriménio Cultural do Brasil,
cabendo ao Ministério da Cultura sua promogao e divulgagio.

O registro em exame nio € definitivo ou perpétuo. Conforme
disposi¢io contida no art. 79, o Instituto do Patrimonio Histdrico e
Artistico Nacional reavaliara, no minimo a cada dez anos, os bens
culturais registrados e encaminhara parecer ao Conselho Consultivo
do Patrim6nio Cultural para que este decida sobre a revalidagio
do titulo conferido. Nao sendo revalidado o titulo, serd mantido
apenas o registro, como referéncia cultural de seu tempo.

7. Natureza juridica do tombamento

Paulo Affonso Leme Machado observa que uma das finali-
dades do tombamento é a conservacgio da coisa, possibilitando a
manutencgio da propriedade com o particular, evitando-se a esta-
tizacdo de todo o patrimdnio cultural. Conquanto o proprietario
conserve seu dominio, o bem fica submetido a “um regime juridico
de tutela pablica”?.

E oportuno recordar que o direito de propriedade nio ¢ ab-
soluto, ao contrario do que outrora se pensava a partir do Cédigo
Civil francés, podendo sofrer limitagdes voluntérias (como os jura
in re aliena) ou legais. Nesse sentido, o art.1228 do Cédigo Civil,
verbis:
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O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua, ou detenha.

§12 O direito de propriedade deve ser exercido em con-
sonincia com as suas finalidades econdmicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e
artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das dguas.
[sublinhou-se]

O tombamento é uma interven¢io administrativa na pro-
priedade privada, que impde ao proprietario deveres positivos e
negativos, podendo demitir-se do cumprimento desses deveres se
alienar o bem. Alienando-o, as obrigacdes sdo também impostas
ao adquirente, inclusive aos sucessores.

No tombamento nfo hd desmembramento de nenhuma das
faculdades dominiais, donde ser possivel afirmar que o instituto
preserva o atributo da exclusividade da propriedade. Nio obstante,
a sujeicdo da coisa a um regime especial de tutela, de ordem
publica, acarreta condicionamentos ao exercicio dos jura utendi,
fruendi e abutendi, este considerado a mais relevante expressio da
propriedade.

O Decreto-Lein? 25/37 ao tratar dos efeitos do tombamento
enumera vdrias restri¢des, inclusive quanto a alienabilidade, nao
s& aos proprietdrios, como aqueles que possuem imdveis vizinhos
aos bens tombados. Assim, o bem tombado nido podera sair do
pais, salvo por curto prazo, sem transferéncia de dominio e para
fim de intercAmbio cultural, a juizo do Conselho Consultivo do
Servi¢o do Patriménio Histérico e Artistico Nacional. As coisas
tombadas ndo poderdo, em caso algum, ser destruidas, demolidas
ou mutiladas, nem, sem prévia autorizagio especial do Servico do
Patrimonio Historico e Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas
ou restauradas, sob pena de multa de cingiienta por cento do dano
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causado. E ainda sem prévia autorizagao do Servigo do Patrimonio
Historico e Artistico Nacional, ndo se poderd, na vizinhanga da
coisa tombada, fazer construcdo que impeca ou reduza a visibilidade,
nem nela colocar antncios ou cartazes, sob pena de ser mandada
destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se neste caso a multa
de cingiienta por cento do valor do mesmo objeto.

Caio Mario da Silva Pereira’, analisando a faculdade de
disposicdo do proprietério sobre a coisa (jus abutendi), ensina:

Nao pode também o abutere traduzir-se por destruir, porque
nem sempre € licito ao dominus fazé-lo, mas somente em
dadas circunstincias. Ao revés, a ordem publica opde-se a
que o titular do direito intente destruir a coisa, prejudicando
terceiros, ou atentando contra a riqueza geral.

Sem divida, é um instituto de direito administrativo, mas
como qualifica-lo dentro do préprio Direito Administrativo? Vdrias
explicagdes tém sido formuladas para o tombamento:

a) limitacio administrativa ao direito de propriedade com
o objetivo de compatibilizar os direitos subjetivos do
proprietario com os direitos subjetivos piblicos (corrente
dominante) %;

b) servidao administrativa, uma vez que o tombamento decorre
de ato especifico da administragdo publica, impondo um
gravame ao proprietario; por conseguinte, cria uma situagao
nova que atinge o préprio direito de propriedade !;

¢) intervengao na propriedade privada a bem do interesse puabli-
co: a propriedade particular pode adquirir institucionalmente

19 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. v. IV. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, p.74.

20 Partilham dessa posigio, entre outros, Sonia Rabello de Castro, Maria Sylvia Zanella
di Pietro, José Cretella Junior, Diégenes Gasparini e Hely Lopes Meirelles.

21 Ea opinifo, entre outros, de Celso Antonio Bandeira de Mello, Licia Valle Figueiredo
e Ruy Cirne de Lima.
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um interesse coletivo, sujeitando-se a um regime préprio
com relacdo ao exercicio das faculdades juridicas referentes
ao dominio. Em vista do interesse publico que cerca o bem,
a administrac@o passa a ter uma potestas in rem para assegurar
sua conservagio e protegao .

8. Ato declaratdrio ou constitutivo?

A doutrina administrativista, em sua maioria, qualifica o
tombamento como um ato administrativo unilateral e constitutivo,
com base na orientagio do art. 12 do Decreto-Lein® 25/37, segundo
a qual os bens s6 serdo considerados integrantes do patrimdnio
histérico e artistico depois de inscritos num Livro do Tombo ou livro
préprio da reparticio pablica estadual ou municipal. E a licao de
José Afonso da Silva, para quem o tombamento, em qualquer caso,
modifica a posic¢ao juridica do bem, transformando-o em bem de
interesse publico, impondo ao proprietario condutas juridicas que
antes nao haviam?®.

Posi¢Ao minoritéria, mas digna de ser mencionada adota o
professor paranaense Carlos Frederico Marés de Souza Filho %, re-
jeitando o carater constitutivo do ato de tombamento. Para o autor,
com o advento da Constitui¢do de 1988 néo se pode compreender
o instituto senio como ato administrativo declaratdrio. Existem,
explica, bens que integram o patrimonio histdrico e artistico nacio-
nal mesmo que nio estejam inscritos num Livro do Tombo, como
os de natureza arqueoldgica protegidos pela Lei n? 3.924/61. Este
“tombamento” é declaratério, porque torna piblica uma qualidade
ja existente no bem; se uma cidade, construgio ou paisagem for

22 Perfilham-se neste grupo José Afonso da Silva, Paulo Affonso Leme Machado e Maria
Coeli Simoes Pires.

23 Op.cit., p-499. Comungam do mesmo entendimento, entre outros, Licia Valle Figuei-
redo, Celso Antonio Bandeira de Mello e Diégenes Gasparini.

24 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e protecdo juridica. Porto
Alegre: Unidade Editorial, 1997, p. 63-65.
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tombada por lei ou declarada monumento nacional, o tombamento
passa a ser simplesmente um procedimento administrativo de regis-
tro, declaratério de uma situagéo juridica anterior. Outro exemplo
citado por Carlos Frederico Marés de Souza Filho é o tombamento
determinado pelo art.216, § 5% da Constitui¢io de 1988 (documen-
tos e sitios que guardarem reminiscéncias de antigos quilombos);
assim, havendo a identificacio de que certa propriedade foi uti-
lizada no passado como esconderijo ou abrigo de quilombolas, o
orgao federal, estadual ou municipal, apds anélise técnica, apenas
reconhecera sua importincia para a cultura nacional e declarard o
que a Constitui¢io ja determina: o tombamento. Conclui o profes-
sor: é a Constituicio Federal que conceitua o patrimonio cultural
brasileiro, desvinculando-o do ato administrativo de tombamento.
A diferenca existente entre os bens tombados e ndo tombados é que
estes ndo estdo protegidos contra atos do proprietario que possam
mutila-los, destrui-los e alterar-lhes a substAncia, mas ja integram
o patrimdnio cultural nacional.

Nio é possivel, data venia, aceitar os argumentos apresentados
pelas seguintes razdes: em primeiro lugar o tombamento nio é a
tnica forma de preservacio do patrimdnio cultural. A mencio a
Lei dos Sambaquis é inoportuna, pois os proprietarios dos sitios de
interesse pré-histérico ou arqueoldgico nao tém o dominio sobre
as jazidas arqueoldgicas ou pré-histéricas, nem a dos objetos nelas
incorporados, apenas sobre a propriedade superficiaria (art.19,
paragrafo tinico). O dono de um bem tombado é proprietario e pode
usd-lo com restri¢des, até alieni-lo desde que respeite o direito de
preferéncia da Unido, Estados e Municipios, nesta ordem (art. 22
do Decreto-Lei n? 25/37); destarte, ndo é procedente a equipa-
racio das jazidas tratadas pela Lei dos Sambaquis ao conceito de
patrimOnio cultural para fins de tombamento.

A melhor interpretagio é a seguinte: se o bem de valor
arqueoldgico pertence ao particular, por ter seu direito adquirido
antes da promulgagio da Lein® 3.924/61, ele pode ser tombado; do
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contrario, se forem descobertos apds a publicagio da lei sambaquis,
sernambis, birbigueiras, enfim, as jazidas de qualquer natureza, ori-
gem ou finalidade, que representem testemunhos de cultura dos pa-
leoamerindios do Brasil, os bens pertencerao ao dominio publico e,
como tal, podem ser tombados de oficio. Em relacio ao tombamento
constitucional, mesmo este ndo é declaratério, pois as restricdes
ao direito de propriedade daqueles que possuem iméveis dignos de
catalogacio e preservacio sé sofrerao tais condicionamentos a
partir do ato administrativo e devido registro, donde se conclui
ser tal decisdo de natureza constitutiva e nao declaratéria.

9. Ato discricionario ou vinculado?

Outra questio trazida a baila pela doutrina é se 0 tombamento
pode ser qualificado como ato administrativo vinculado ou é dis-
criciondrio.

O tombamento é resultado de um ato administrativo realizado
de acordo com um iter definido; a forma de atuacio do administra-
dor fica submetida as prescri¢oes legais (processo de tombamento).
Por conseguinte, utilizando-se tal raciocinio, tem-se a ilagio de que
o ato é vinculado ja que a administracdo pablica ndo emite um juizo
de valor, cumprindo apenas a lei efetivando o tombamento. Uma
vez que o legislador quis impor um regime juridico especial sobre
certa coisa, colimou regras objetivas que afastassem a intervengao
arbitréria ou tendenciosa do administrador, cuja agio é conduzida
pelo texto legal arrimada em anélise técnica, até o momento da
edicio do ato.

Na verdade, nido se trata de um ato vinculado, mas sim
discricionério do poder publico, haja vista ter deixado a lei a es-
colha do administrador a decisdo de tombar ou ndo, mesmo que
o tombamento seja determinado por lei; é a administragio quem
valora a conveniéncia e oportunidade de realizd-lo. Ha discricio-
nariedade por ocasio da edi¢io do ato, até porque o tombamento
impde varios encargos ao ente federativo que determinou a medida,
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como a fiscalizagio e, eventualmente, a reparacdo ou conservagaio.
Mesmo que a medida seja determinada pelo 6rgao competente, a
decisdo precisa ser homologada (no caso de tombamento federal)
pelo Ministro da Educagio, nos termos do art.12 da Lei n® 6.292/75,
0 que torna mais nitido o aspecto da discricionariedade.

E curial ressaltar que o Superior Tribunal de Justica firmou
posicionamento no sentido de que s6 caberd ao poder publico as-
sumir a conservagio ou restauragio de imével tombado quando
comprovada a impossibilidade do proprietario arcar com as despesas

da obra.

Tombamento - obrigagio de realizar obras de conservacio
— poder publico - proprietério.

O proprietério é obrigado a conservar e reparar o bem
tombado. Somente quando ele nio dispuser de recursos
para isso é que este encargo passa a ser do poder publico.
Recurso provido. »

Administrativo. Imével tombado. Pedido de retrocesséo.
Decreto-lei n® 25 de 1937. Inexisténcia da obrigac¢do de a
unido realizar obras de conservacdo do imovel tombado,
salvo se esse for desapropriado. Consoante dispoe a lei
(decreto-lei n® 25/37), ocorrendo o tombamento, o bem
a este submetido, adquire regime juridico “sui generis”,
permanecendo o respectivo proprietdrio na condigdo de
administrador, incumbindo-lhe o d6nus da conservagio da
coisa tombada.

O Estado s6 assume esse encargo quando, o proprietario, por
auséncia de meios, ndo possa efetivar a conservagdo. Nao
arcando, a entidade de direito ptblico, com a execucio das
obras necessdrias a conservacio do bem, e niao ocorrendo
a desapropriaco, cabe, ao proprietério, requerer que seja

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. RESP n? 97852/PR. Relator:
Ministro Garcia Vieira. Julgamento em 07/04/1998. In Digrio da Justiga de 08/06/1998,
p.15.
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cancelado o tombamento da coisa. Recurso improvido.
Decisdo unanime. 2

José Cretella Junior, invocando a autonomia da administracio
publica, sustenta que a administracio pode optar pela nio realizacio
do tombamento, mesmo que haja uma recomendagéo para a
sujeicdo do bem ao regime especial, em razio da prevaléncia de
interesse publico diverso *'.

E bastante oportuno transcrever o esclarecimento de José
Afonso da Silva que dissipa qualquer ddvida sobre a questao.

O ato de tombamento &, porém, vinculado no sentido de que
nAo se verificard sem o parecer técnico do 6rgdo competente
(IPHAN ou entidade semelhante nos Estados ou Munici-
pios) aconselhando a medida. O ato est4, pois, vinculado a
esse parecer. Mas este nio vincula a autoridade competente
para emitir o ato de tombamento. [...] Pode o administrador
reconhecer a qualificacio do bem, louvando-se no parecer
do 6rgao competente e, no entanto, nio editar o ato, por
nio achar nem conveniente e nem oportuno tomb4-lo [...].
Tombar é 0 momento juridico concretizado pela edicio do
ato. Qualificacio é operacio de natureza técnica; o tom-
bamento, em si, é ato administrativo discricionario que
pode ser editado ou ndo, porque envolve oportunidade,
conveniéncia, razoabilidade. %

Cumpre advertir que a liberdade dada ao administrador niao
pode dar azo a arbitrariedade. O agente politico deve, a principio,
acatar o parecer do érgao técnico que tenha recomendado o tom-
bamento, sob pena de desconsiderar o comando constitucional que
prevé ser dever do Estado proteger o patrimdnio cultural e natural

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. RESP n? 25371/R]. Relator:
Ministro Demdcrito Reinaldo. Julgamento em 19/04/1993. In Diario da Justiga de
24/05/1993, p.9982.

27 CRETELLA JUNIOR., José Cretella. Regime juridico do tombamento. op.cit., p.54.

28 Op.cit., p.491.
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através de um instrumento juridico adequado. O administrador
deve ser imparcial e evitar pressdes politicas positivas ou negati-
vas, fazendo uma rigorosa selecdo, em fungio de sua relevincia e
a partir das caracteristicas da coisa, tendo em vista que a lei utiliza
o adjetivo “excepcional” para os bens dignos de serem tombados,
permitindo concluir que aquela coisa tem um elemento intrinseco
diferenciador das demais, e € isto que faz com que seja necesséria
e imperiosa a sua preservagio.”’

Cabe ao Poder Judicidrio analisar a legalidade do ato
administrativo e anuld-lo quando este contrariar a finalidade do
tombamento, como as decisdes do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro:

Tombamento de imével . Ato administrativo. Restri¢io ao
direito. Art. 52 inc. XXII. Art. 37 Constituicio Federal de
1988. Anulacio do ato.

Tombamento de prédio. Representando restricio ao direito
de propriedade, necessério se torna a existéncia de razoes
ponderaveis para sua adocio, devendo ela estar ligada a fatos
histéricos ou culturais de relevo. O tombamento para preser-
vacio de tipo de construgio deve estar ligada & imponéncia
ou beleza arquitetonica do edificio, ou ainda, 2 manutencéo

29 Existem situagoes onde ha conflito entre o interesse publico de preservacio e o de
destruigdo. No caso de escavacdes para a construcio de um transporte subterraneo,
descobrindo-se as ruinas de um forte, ou de uma igreja. A autoridade pablica pode
decidir nao tombar ou cancelar a medida para nao ficar impedida de destruir a
construgfo e frustrar os planos urbanisticos da cidade. O tombamento nacional da
Igreja dos Martirios, em Recife, foi cancelado pelo Decreto n? 70.389, de 11 de abril
de 1972. O mesmo ocorreu com o centro histérico de Sdo Jodo Marcos, tombado
como monumento nacional em 1939, quando a cidade havia passado a distrito de Rio
Claro/R],raro exemplo intacto de conjunto arquitetonico colonial, foi destombado
pelo Decreto-Lei n? 2.269/1940, para permitir a Light o represamento das 4dguas do
ribeirdo das Lajes, visando ao aumento da geragio de energia elétrica para o Rio de
Janeiro (Decreto n? 2269/40).

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Terceira CAmara Civel.
Apelagio Civel n? 1996.001.1252. Rel. Des. Ferreira Pinto. Julgamento em 08/07/1997
(Unanime).
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de um estilo de um ntcleo residencial. Tombamento desar-
razoado e para atender a interesses particulares passivel
de anulacéo, por constituir ato abusivo da Administracdo
Publica. Tombamento ainda que razoavel, deve estar sujeito
a indenizagio proporcional a restrigio sofrida ao direito de
propriedade.

Tombamento de imével. Limitagio. Direito de propriedade.
Motivagao. Abuso de poder do municipio. Laudo pericial.
Direito Administrativo. Ato de tombamento de imdvel.
Acdo ordinéria de anulagio. Decreto de tombamento com
motivagio inconsistente. Direito de propriedade versus
poder discricionério do poder piablico. Laudo pericial
desautorizando as razdes do tombamento. Arbitrariedade
a consubstanciar abuso de poder. Auséncia de metodologia
cientifica a fundamentar pretensio municipal. Necessidade
de vinculagdo do ato a fatos memoraveis da histéria, ao
excepcional valor arqueoldgico, etnogréfico, bibliografico ou
artistico. Improvimento do apelo. E inconsistente decreto
de tombamento que se mostra ausente de metodologia
cientifica a fundamentar o ato, de acordo com a prova
técnica realizada, demonstrando que as pequenas casas
que formam a vila tombada, sobre serem de infimo valor
pecunidrio, ndo apresentam qualquer linhagem histérica
ou arquitetdnica que justifique a limitagdo imposta ao
direito de propriedade, consistindo o tombamento, na
verdade, em arbitrariedade a consubstanciar abuso de poder,
impondo-se sua anulagio. A intervengdo do Judicidrio,
para dirimir controvérsia entre o particular e o Poder
Pablico Municipal, ndo pode ser considerada em quebra
do principio da harmonia e independéncia dos poderes e,
muito menos, em subtragio da competéncia do Executivo
e do Legislativo. Longe disso, o Estado-]Juiz esta arrimado
no principio constitucional de que “a lei ndo excluird da
aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”
(art. 59, XXXV, da Constitui¢io Federal). Assim, o poder
discriciondrio, para justificar a edicio de ato administrativo
do tombamento, estd, evidentemente, delimitado pela
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possibilidade de que fira ou ameace de lesio o direito do
particular, por isso, uma das condigdes substanciais para
a validade do ato administrativo, do qual o tombamento
é espécie, é a motivagio valida e legal, sem o que o ato se
apresentara arbitrario e, por isso mesmo, tingido de abuso de
poder, que o torna nulo e sujeito ao controle de legalidade
pelo Poder Judicidrio.*®

ACAO ORDINARIA. TOMBAMENTO DE IMOVEL.
DECLARA(;AO DE NULIDADE. RECURSO
PROVIDO.

Acio ordindria objetivando declaragio de nulidade dos
tombamentos provisério e definitivo do Cassino da Urca.
Fundamentados os decretos, no valor cultural e na tipologia
do Bairro. Verificada a inexisténcia de tais valores, impde-se
o acolhimento do pedido. Recurso provido. *!
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