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Resumo: As intervengbes do Estado na propriedade privadapsesentam de formas
complexas e, por isso, intrigantes. Com o pass&rdpo, e com as mudancas na estrutura da
sociedade, houve uma relativizacdo da predomin&@aciateresse coletivo sobre o individual.
Cada vez mais se percebe que ha limites para fgéado intervenha na propriedade privada
do individuo, principalmente no que tange ao tomdam em virtude do 6nus suportado pelo
proprietario, que muitas vezes se torna excesgivesséncia do trabalho é abordar esses
limites, verificar a relevancia e a necessidadeéodtbamento e apontar qual a melhor forma
de proceder ao tombamento sem onerar excessivampndgrietario.
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INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema do Tombaneer® questbes acerca da
prevaléncia do interesse publico sobre o privadadaus suportado pelo proprietario do bem
tombado. Um dos objetivos do presente estudo difidan as formas de constituicdo do

tombamento, 6nus gerado para o proprietario e rdatar qual a melhor solugcdo quando



acarreta em um 6nus excessivo.

Primeiramente, cabe esclarecer que o tombamentma aspécie de limitacdo
administrativa, que constituem objeto do direitdlmd, pois € da Administracdo Publica a
incumbéncia de exercer a atividade de restricAdlaminio privado em prol do interesse
publico. Essas restrices se dao por meio do mpolicia, que € fundado na supremacia do
interesse publico sobre o particular.

O interesse publico, na maioria das vezes, se danpuivos de seguranca,
salubridade, estética, defesa nacional ou, aindalgger outro motivo que o interesse da
coletividade venha a se sobrepor ao dos particulare

Dessa forma, fica evidente que a intervencdo dadésha propriedade privada
revela um poder juridico do Estado, baseado nasebarania. Um verdadeiro poder de
império, devendo a ele os particulares sujeitafsque € chamado pela doutrina, em relacao
ao tombamento, de poder de policia.

Sendo a limitagdo intrinseca a propriedade ou itoimgto o préprio contorno do
direito, as limitacdes ndo ensejam direito a inzkegdo, salvo quando o proprietario € privado
de alguns ou de todos os poderes inerentes ao idomin

Assim, as limitacdes administrativas sdo medidasadléter geral, previstas em lei
com fundamento no poder de policia do Estado, dergrara os proprietarios obrigacdes
positivas ou negativas, com o fim de condicionaxercicio do direito de propriedade ao
bem-estar social.

Possuindo suporte constitucional, ao garantir eitdirde propriedade e a0 mesmo
tempo exigir o atendimento a funcéo social, que s&alo atendida podera o estado intervir

para que se atenda a exigéncia constitucional.



A Carta Magna em seu art. 182, 82° disciplina qoiegngdo social da propriedade
estara sendo cumprida ao atender as exigénciaamemdais expressas constantes no plano
diretor da cidade em que se encontra.

Essas limitacdes ndo sdo absolutas, nem arbitr@oésencontram seus limites nos
direitos individuais assegurados pela Constituieddevem ser expressas na forma da lei.
Sendo legitimas quando representarem medidas eizode condicionamento do uso da
propriedade, em beneficio do bem-estar social @maedindo a utilizacdo da coisa segundo
sua destinacdo natural.

Como forma de intervencédo da propriedade, o tombtmem por fundamento a
necessidade de adequar o dominio privado as néadsside interesse publico, que no caso é
o patrimonio historico-cultural.

O Patrimbnio cultural é o aspecto historico de waspque faz parte da prépria
cultura de um povo, além de ser uma forma de fifileatéio de varios fendbmenos sociais,
politicos e econdmicos existentes.

E o tombamento se mostrou o melhor meio, 0 maisazfina preservacédo e
conservagao desse patrimonio cultural.

Com uma breve explanacao sobre a intervencéo @oldest propriedade privadas e
o fundamento do tombamento como sendo meio deverieéo, passamos agora ao estudo do

direito a cultura como sendo um direito fundamental

1. DIREITO A CULTURA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O Tombamento tem como fundamento a preservagao aompnio cultural

brasileiro. Por essa razdo, € importante entendejup a cultura e o0 acesso a ela séao

considerados um direito fundamental.



Cultura é uma necessidade basica de cada brasigeitdo importante quanto a
alimentacédo, a saude, a moradia, a educacdo eoo Aotultura permite a integracéo e
inclusdo de todos os segmentos sociais, a valéozaa diversidade e do didlogo na
sociedade. Assim, contribuindo com a reducédo daegabe da desigualdade social, que s&o
um dos objetivos fundamentais da Republica Federaio Brasil, conforme o art. 3° da
CRFB.

A evolucdo da humanidade sempre esteve atreladiesenvolvimento da cultura,
uma vez que a cultura foi transmitida, através desacdes, e enriquecida por novos
conhecimentos e valores humanos. E por isso quenpusl expor, com apoio na licdo de
Vygotsky, que a cultura é “parte constitutiva déureza humana, ja que sua caracteristica
psicolégica se da através da internalizacdo dososdudstoricamente determinados e
culturalmente organizados de operar com informat:des

Portanto, a cultura responde pela formacédo doeragale todos os valores existentes
em cada pessoa, e por isso é correto afirmar quéndividuo desprovido de cultura tem
ofendida a sua propria dignidade hunfana

O reconhecimento contemporaneo pela humanidade sobmportancia da cultura e
a preservacao de sua diversidade estad na Decldbg@ersal sobre a Diversidade Cultural

aprovada pela UNESCO, em 2 de novembro de 200dginadas Nag¢des Unidas:

Artigo 1 — A diversidade cultural, patrimbnio comaia humanidade

A cultura adquire formas diversas através do teendo espaco. Essa diversidade se
manifesta na originalidade e na pluralidade de tidades que caracterizam os
grupos e as sociedades que compdem a humanidadie #® intercAmbios, de
inovacdo e de criatividade, a diversidade cultdérapara o género humano, téo
necessaria como a diversidade bioldgica para aez@uNesse sentido, constitui o
patriménio comum da humanidade e deve ser recatdneei consolidada em
beneficio das geracdes presentes e futuras.

Artigo 4 — Os direitos humanos, garantias da dislade cultural

' REGO, Teresa Cristina. Vygotskyma perspectiva histérico-cultural da educaca®. ed. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2008, p.42.
2 Ibid. p. 41.



A defesa da diversidade cultural € um imperativooétinseparavel do respeito a
dignidade humana. Ela implica o compromisso deeitmpos direitos humanos e as
liberdades fundamentais, em particular os diretas pessoas que pertencem a
minorias e os dos povos autéctones. Ninguém podmcan a diversidade cultural

para violar os direitos humanos garantidos peleitdirinternacionalnem para
limitar seu alcance.

No Brasil, a preservacdo e o direito a cultura tratados de forma diferente,
estando inseridos na Constituicdo e em textoscofistitucionais.

A Constituicdo Brasileira destinou atencéo espexiio direito de acesso a cultura e
a protecdo do patriménio cultural brasileiro. Oistaglor originario conferiu expressamente
ao Estado o dever de proteger todo tipo de maad@stcultural, tutelando no artigo 215 as
“manifestagbes das culturas populares, indigenafsoebrasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional”.

Embora o0 acesso a cultura ndo conste de formassgrm artigo 5° da CRFB, isso
nao retira a sua qualidade como direito fundamehtdizando uma andlise topografica da
Constituicdo, observamos que foi reservada umaosegfecifica “Da Cultura” com a
intencdo de garantir “o pleno exercicio dos dieitalturais e acesso as fontes da cultura
nacional”.

Além disso, o legislador originario considerou miga 1° da Carta Magna a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Repub se relacionarmos entre 0s
atributos necessarios a formacado da pessoa humawasso a cultura, responsavel pelo
desenvolvimento digno de cada individuo dentro mamfrées do minimo existencial, é certo
que o0 acesso a cultura é considerado um direittafuental de segunda geragéo.

Os direitos fundamentais chamados de segunda gersggundo Gilmar Ferreira
Mendes “sé@o aqueles por meio dos quais se intstadedtecer uma liberdade real e igual a

todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes BsblRizem respeito a assisténcia social,

saude, educacéo, trabalho, lazertc”

3

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio MartiresBRANCO, Paulo Gustavo GonetCurso de
Direito Constitucional 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 233.



Ademais, exatamente sobre o acesso a cultura, atithogdo institui como
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Diske&deral e dos Municipios, a
promocao dos meios de acesso a cultura, a edueag@iéncia, conforme se observa com a
simples leitura do art. 23, inciso V. Desta forriiea evidente o comprometimento do pacto
federativo em prol da efetivacdo do acesso a euttacional.

Em relagdo a Ordem Constitucional da Cultura, 2deéso da Silva bem elucida a

extensdo da importancia conferida a cultura na CRFB

[...], deu relevante importancia a cultura, tomadee termo em sentido abrangente
da formagéo educacional do povo, expressdes caadiar pessoa e das projegdes do
espirito humano materializadas em suportes expossgportadores de referéncias a
identidade, a acdo, a memodria dos diferentes grdposadores da sociedade
brasileira, que se exprimem por varios dos seigoar{s®, 1X, 23, lll a 'V, 24, VIl a
IX, 30, IX E 205 a 217), formando aquilo que seataima ordem constitucional da
cultura, ou constituicdo cultural, constituida petmjunto de normas que contém
referéncias culturais e disposicdes consubstaneadios direitos sociais relativos a
educacdo e a cultdra

Segundo o entendimento do citado autor, a concegdedoultura pode abranger
direitos sociais relativos a educacdo, ao lazer,dasporto, a ciéncia e tecnologia, a
comunicacao social e ao meio ambiente.

Os direitos e garantias fundamentais, no seu semndterial, sdo pretensdes
descobertas a cada momento historico a partir dp@etiva do valor da dignidade da pessoa
humana. E néo resta mais duvida de que a cultpaté integrante para se chegar a esse
valor.

E cada vez mais os julgados do STF transparecesnsibdidade desse tribunal a
identificacdo de normas de direitos fundamentags egtdo fora do capitulo especifico. Isso
ocorre pelo exame da existéncia de um especiallino bem juridico protegido com alguns
valores essenciais ao resguardo da dignidade humana

Razdao pela qual o ordenamento juridico naciondieceratencdo especial a cada um
desses direitos compreendidos dentro de uma ordenstitticional da cultura, no

compromisso de preservar e propagar toda a histade do povo brasileiro.

4 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positiv@1. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 812.



2. OS RESPONSAVEIS PELA PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL

BRASILEIRO

A cultura faz parte da dignidade humana e do podger humano. Assim, € também
por meio dessa que se consegue identificar um powa,época, tradicdes e a forma com que
a sociedade se organizava e vivia. O que se madimamente importante para a evolucao
do ser humano e de da sociedade como um todo.

Dessa forma, pode-se entender que a cultura iredaohecimentos, construcdes
arquitetbnicas, artes, moral, leis, costumes, babé quaisquer outras manifestacbes que
expresse a vida de um povo. Sendo a propria idetgide uma sociedade, o denota o seu
valor humanistico. E como tal, merecem protecaeasab

Quando houve o reconhecimento da necessidade gestetdo, foram surgindo
diversos movimentos politicos mundiais de preséwalp Patriménio Cultural, e se chegou a
conclusdo de que a preservacao da identidade paputaa funcdo do Estado e um dever de
toda a sociedade.

Por ser um direito fundamental, a cultura devegseantida pelo Estado, por essa
razdo que o art. 23, inciso Ill da CRFB disciplipae é competéncia comum da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, protegedosumentos, as obras e outros bens de
valor histérico, artistico e cultural, os monumentas paisagens naturais notaveis e 0s sitios
arqueoldgicos.

0 que significa dizer que todos os entes politicos siopetentes e responsaveis pela

protecao dos bens de interesse cultural. Suas ad@dnistrativas e suas politicas de governo



deverdo passar, necessariamente, pela implemendacatos de preservacao e valorizagcao
culturais.

Contudo, essa protecdo nao ficou somente a cardg@oder Publico, a Constituicao
imputou a comunidade uma parcela dessa respomsatgliao disciplinar no 81° do art. 216
que a comunidade deve colaborar para promocaae;amdo patrimoénio cultural brasileiro.

Dessa forma, fica evidente que o Poder Publicesaxeedade sdo corresponsaveis pelo
patrimdnio publico federal, ou seja, séo resporisé@aaidarios, contraindo direitos e deveres,
podendo ser punidos, na forma da lei, caso hajmsdan ameacas a esse patrimonio,
conforme se verifica no 84° do art. 216 da CRFB.

Ademais, o Decreto-lei n. 15/37, nos seus artigbsel 20, explicitam que o
tombamento origina uma obrigacdo para o propreet@o bem tombado e para o Estado de
agirem, conjuntamente, em defesa do bem proteg&mapenas em relacao a fiscalizacdo e a
conservacao fisica do bem como também para a @atates recursos técnicos e financeiros
para a preservacgao do bem tombado.

Contudo, é o Estado que possui maior capacidaééteamente proteger, razao pela
qual a Constituicdo colocou a cargo dele a promalgisa protecédo, e deixou a sociedade
apenas com a colaboracado, que por interpretacéalégrifica-se que colaborar € diferente
de promover, ou seja, a atuagdo de uma € maia quea.

Ressalta-se que a Constituicdo expressamente edlegaupeténcia comum dos entes
federativos, ou seja, todos podem legislar. Adenzaisdizer que é “dever do Estado” quis
dizer que Estado significa a Republica Federativdrhsil, que engloba a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

Observando-se que, por se tratar de competéncianp@ Unido tem competéncia
para legislar normas gerais, ficando a cargo ddadbs, Distrito Federal e Municipios

legislar suas normas, porém observando as norreagsglitadas pela Unido.
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Dessa forma, a protecéo legal do Patriménio Culppwde se dar nas trés esferas de
poder.

Em &mbito nacional, a Uni&do criou o IPHAN - Ingiitudo Patriménio Historico e
Artistico Nacional, que € um 6rgao vinculado ao istério da Cultura, que tem como funcéo
a fiscalizacdo, protecao, restauracéo e presenddatrimonio Historico Cultural, ou seja,
€ responsavel por preservar a diversidade dasilmagfies dos diferentes elementos que
compdem a sociedade brasileira e seus ecossistpreasyrvando, divulgando e fiscalizando
0s bens culturais brasileiros, bem como assegurangermanéncia e usufruto desses bens
para a atual e as futuras geracdes

O Instituto de Patriménio Histérico e Artistico danal fora criado em 13 de janeiro
de 1937 pela Lei n°® 378, no governo de Getulio ¥argontudo, em 1936 j4 havia uma
preocupacdo com esse patriménio, foi quando o Minida Educacdo e Saude, Gustavo
Capanema solicitou a Mario de Andrade a elaboradgioum anteprojeto de Lei para
preservacao desses bens. Posteriormente, em 36vdenloro de 1937, foi promulgado o
Decreto-Lei n® 25, que organiza a “protecdo darpattio histérico e artistico nacionl”

Assim foram realizados tombamentos, restauracdesiwlizacdes para assegurar a
permanéncia da maior parte do acervo arquitetdaicwbanistico brasileiro, bem como o
documental, obras de artes e bens méveis

Dessa forma, Verifica-se que o IPHAN é respons&avehais de 60 anos e até hoje
realiza trabalho permanente de identificacdo, decwatdo, protecdo e promocgédo do
patriménio cultural brasileiro.

Em ambito estadual, cada governo tem suas prdpigasNo Estado do Rio de Janeiro

criou-se a Secretaria de Cultura que tem como turecformulacdo, a implementacédo e a

> FAQ - Perguntas frequentes. Disponivel em: <hipni.arqueologiapublica.com.br/fag-perguntas-
frequentes>. Acesso em 18 de setembro de 2012.
® Informac6es sobre o IPHAN. Disponivel em: <htfmftal.iphan.gov.br/>. Acesso em 18 de setembr20d&.
7
Idem.
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gerencia de politicas publicas com o intuito de amatizar o acesso a cultura e garantir a
diversidade cultural, por meio do dialogo com dextadé.

Em ambito municipal, também cada municipio legesladministra de acordo com
suas necessidades e interesses locais. No Mundpiio de Janeiro, foi criada a Secretaria
Municipal de Cultura, que tem como objetivo “o nelsecimento da politica cultural como a
costura do processo civilizatorio, de dimensdo 6licd, humana, capaz de interferir no
préprio conceito de cidade, sua insercdo, e ineedgdseu povo, a convivéncia no espaco
urbano com a reocupacao das pracgas publicas egragéio das politicas publicas para tornar
visiveis 0s invisiveis. Valorizar o papel do Estado fomento e na execucdo das
manifestacbes culturais em suas mais diversas dgems, ampliando, ainda, a rede de
equipamentos culturais municipais”

Diante disso, pode se concluir que os responsgws protecdo do Patrimonio
Cultural sédo os entes federativos, com a colaboragésociedade. E que a Constituicdo
consagrou o principio da predominancia do interassgue tange a competéncia legislativa.

Porém, na pratica o que se verifica é que essagamtmuitas vezes, principalmente
no que se refere ao tombamento, fica somente a dargarticular proprietario do bem. Uma
vez que suporta as restricbes constantes na nammalisciplina a protecédo do patrimonio
cultural por meio do tombamento, quais sejam: sermgpe necessitar fazer reparos no bem o
orgdo competente devera ser previamente informad® que autorize ou ndo o reparo, sob
pena de multa; deve o proprietario promover as sobkcessarias para a conservacao e
reparacao do bem, devendo fazé-lo dentro dos paérédermas impostos pelo 6rgéo; o bem
ficar sujeito a vigilancia permanente e inspec@&®s que o0 proprietario possa impedir e caso

gueira alienar o bem devera exercer o direito déepgncia, sob pena de nulidade.

8 Secretaria Estadual de Cultura. Disponivel em:tpghivww.rj.gov.br/web/sec/exibeconteudo?article-

id=140931>. Acesso em 10 de Novembro de 2012.
® Secretaria Municipal de Cultura. Disponivel emittgwww.rio.rj.gov.br/web/smc/exibeconteudo?detic
id=94024>. Acesso em 10 de Novembro de 2012.
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Diante disso, verifica-se que o tombamento acabdose@m 6nus ao invés de um
bonus, uma vez que em nome da coletividade, unvithah sozinho suporta todos os
encargos.

Assim, verifica-se que o Poder Publico impde a @tertninado bem, individualizado
e especificado, determinadas sujeicdes que sadficadds como sacrificio de direito, e

implicam em prejuizo econémico para o particular.

3. DECRETO-LEI N. 25/1937 E A NOVA ORDEM CONTITUCIO NAL

O Decreto-Lei n. 25/37 é a norma que regulameritarnbamento, e € considerado o
embrido de todas as diversas normas referentesyao Considerando que foi por meio dela
que foram criados outros mecanismos, institutastumentos juridicos que visam proteger
o patrimonio historico cultural; principalmente gda surgiram novas demandas.

Cabe aqui o esclarecimento de que o forma legialddecreto-Lei ndo mais existe,
em razao de ser ato do Presidente da Republiceeguieale hoje a Medida Proviséria, que
era utilizado, por diversas vezes, para regulameeg@imes de exce¢ao uma vez que se
tratava de ato unilateral e antidemocratico.

Ainda que seja conhecido o debate juridico quecadt a criacdo do DL 25/37, esse
ainda carrega o sinbnimo de autoritario. Isso ecgorque ndo houve aprovacdo do
Congresso Nacional, pois houve dissolu¢cdo deste nemembro de 1937, época da
promulgacgéo do Decreto-Lei. Ocorre que com a digsal do Congresso, o ministro Gustavo
Capanema adaptou o projeto de lei originario cogurabs alteracbes para um projeto de
Decreto-Lei.

O fato é que, além da conjuntura politica favor&eslua promulgacdo, o DL 25/37

estava em perfeita consonancia com os avangosdadvoie Constituicdo de 1934. Assim,
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com a nova ordem juridica da Constituicio de 1984sim tiveram assentamento
constitucional para se criar instrumentos juridiebsazes de proteger o patrimdnio cultural
brasileiro sem se valer do instituto da desaproada

A Carta Magna de 1934, pela primeira vez, previurgdo social da propriedade,

mais especificamente em seu art. 113, 817:

Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileir@sestrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a libdejaa subsisténcia, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[-..]

§17 - E garantido o direito de propriedade, que pddera ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma que a lé¢érd@inar. A desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica far-se-a nos temtaolei, mediante prévia e justa
indenizagdo. Em caso de perigo iminente, como guetr comogao intestina,
poderdo as autoridades competentes usar da prageigzhrticular até onde o bem
publico o exija, ressalvado o direito a indenizagtierior.

Portanto, foi nesse novo contexto criado pela pévconstitucional da fungcao social
da propriedade, o marco legal imperativo no amgasointeresses difusos, é que foi aceitavel
criar o DL 25/37, desbravador instrumento de péxdeso patrimonio cultural brasileiro.

Como a funcéo social da propriedade continuou temioque nas Constituicbes que
vieram depois, incluindo a atual, o DL 25/37 focepcionado e continua em vigor e
produzindo seus efeitos.

Entretanto, ndo € o DL 25/37, por si s6, que cenpeotecdo ao patriménio histérico e
artistico nacional. Esta € perpetrada por meigptieagdo do instrumento juridico criado pela
norma, qual seja o tombamento, que sera analisaelgudr.

Como dito anteriormente, o tombamento tem por tgetutelar o patrimonio
histérico e artistico nacional. Sendo sempre d&igée parcial, ao passo que o legislador
previu a desapropriagdo como forma de restricdo afe&e integralmente o direito do

proprietario.

10 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Diponivel em: <_http://www.planalto.
gov.brf. Acesso 30 de outubro de 2012.
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José dos Santos Carvalho Filho sustenta que o toertia pretende preservar a
memoria nacional, que nada mais € que 0 aspediaribis de um pais, que faz parte da
propria cultura do povo e representa a fonte sogich de identificacdo dos varios
fendmenos sociais, politicos e econémicos existerdetualidadé

Ficando, assim, o proprietario limitado nos seuwtepes de usar e fruir de seus bens
quando esses traduzirem nos interesses publicelsdais ao tombamento. E certo que os
bens continuam em poder do proprietario, porémapassser protegidos pelo Poder Publico,
que impde algumas restricdes.

O tombamento sempre sera uma restricdo parcial, veraque nao impede o
particular de exercer os direitos inerentes ao dmmiPor esta razdo, ndo gera, em regra,
direito de indenizacao.

Trata-se de um procedimento administrativo, uma gee se realiza por uma
sucessao de atos preparatorios, essenciais adalidaato final qual seja a inscricdo no Livro
do Tombo.

N&o ha duvida de que a defesa do patriménio cliéunaatéria de interesse geral da
coletividade. Por essa razdo, € necessario queopsgiarios se sujeitem a algumas normas
restritivas relacionadas ao uso dos bens, estasstagppelo Poder Publico.

Assim, é possivel verificar que o tombamento seldumenta na necessidade de
adequacao da propriedade a correspondente funcéd, spue no caso do tombamento é a
necessidade de protecdo ao patrimonio culturdafrigs, artistico, dentre outros.

O tombamento € ato de limitagédo individual, queetiele de andlise de cada bem a
ser tombado. Diferentemente dos atos de limitagi@anisticas administrativas que sao

gerais, impessoais e, consequentemente, recaemamétividades indeterminadas

! CARVALHO FILHO, José dos Santolslanual de Direito Administrativa?2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 758.
 Ibid., p. 760-761.
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Portanto, o tombamento ndo é o meio adequado perase facam as limitacdes
urbanisticas administrativas. Quando isso ocoltée agacterizado o desvio de finalidade, de
perspectiva. Uma vez que o real fundamento do tomhto € a preservacdo do patrimonio
publico nas areas em que ha ambiente cultural preservado.

Percebe-se que, quando o Poder Publico se utdizardbamento como preservacao
do patrimbnio publico em areas em que ndo ha anebgertural a ser preservado, travestindo
o instituto da limitacdo administrativa urbanistieestd na verdade tentando evitar o
pagamento de indenizacao ao proprietario. Uma ueza@mo regra, o0 tombamento ndo gera
qualquer tipo de indenizacdo ao particular, ao réoot da limitacdo administrativa
urbanistica, que quando proibe a demolicdo do imyesuprime o conteddo econémico da
propriedade gera para o particular o direito arsnizado.

Pode recair, o tombamento, sobre bens moveis, is\Ou@teriais ou imateriais.
Porém, os bens que se sujeitam ao instituto séaemque traduzem algum aspecto relevante
para o patrimonio culturdl Conforme pode se verificar no art. 1°, §2° dorBteelei n°
25/37.

Contudo, o instituto ndo recai sobre obras de origstrangeiras, como se observa
na leitura do art. 3° do Decreto?fei

Existe divergéncia doutrindria quanto a naturem&ica do tombamento. Alguns
autores entendem se trata de servidao administradistros sustentam ser o bem tombado,
bem de interesse publico e, por fim, ha quem eatseduma limitagcdo administrativa.

Porém, a grande maioria da doutrina e a jurisprtidéentendem se tratar de um
instrumento especial de intervencao restritiva dbado na propriedade privada, sob o

fundamento de ter natureza concreta e especifica.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Adminiativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 139.

4 Decreto-Lei n. 25/1937. Disponivel em: <http://wyplanalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>
Acesso em 30 de outubro de 2012.

!> Decreto-Lei n. 25/1937. Disponivel em: <http://wyplanalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>
Acesso em 30 de outubro de 2012.
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Assim, advoga-se, aqui, a tese de que o tombanmmamta mais é do que meio de
intervencdo do Estado na propriedade privada quesiste na restricdo do uso de
determinadas propriedades

Por ser um ato administrativo, é exigivel que o lamento contenha todos os
elementos necessarios para que se possa confegalidade. E ato vinculado, ou seja, o
motivo para o ato deve estar baseado na lei, ndengo se dar por outra razdo. Contudo, a
qualificacdo do bem como sendo de valor para areutto pais possui carga subjetiva, razédo
pela qual esbarra no crivo da discricionariedade.

Todo tombamento vem consubstanciado na manifestagfessa da vontade do
Poder Publico, uma vez que é este que tem a inawisbée proteger o patrimdénio cultural
brasileiro. Assim, trata-se de atividade adminisisa realizada por meio de processo
administrativo prévio. Dessa forma, o ato do tomé@tm em si € ato final do processo
administrativo exigido por lei.

Esse processo ndao possui um rito predefinido, aassua tramitacdo e atos que o
compdem pode variar conforme a espécie do tombam@aluntario ou compulsério).
Contudo, ha atos que devem necessariamente obssyeal seja o parecer do érgao técnico
cultural, que no caso € o IPHAN que é regulamentaelo Decreto n. 5.040/2001; a
notificacdo ao proprietario, que se manifestara paléncia ou impugnando o tombamento.

Apods a observancia desses procedimentos, o Conselisultivo do ente que esta
promovendo o tombamento define o processo podemidar em caso de ilegalidade; rejeitar
a proposta do 6rgao técnico ou homologar se na@mssatombamento, que se torna
definitivo quando da inscricdo no respectivo LidmTombo.

Pode-se observar que vige o principio constitudiaimadevido processo legal, que

garante ao proprietario o direito ao contraditéeioa ampla defesa, que pode provar a

' Entendimento sustentado por JOSE DOS SANTOS CARMBIEILHO (ob. cit., p. 762) e MARIA SYLVIA
DI PIETRO (ob. cit., p. 114).
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desnecessidade do tombamento, bem como a inex&stéecrelacdo entre o0 bem e o
patrimonio cultural. O que inclui, também, o dioetfjue o proprietario tem de recorrer contra
0 ato de tombamento, esse recurso € direcionaBoesadente da Republica, que pode efetuar

0 cancelamento.

4. DA NECESSIDADE DE INDENIZACAO

Na doutrina brasileira, existe forte polémica solareatureza do tombamento, que
decorre das posicdes divergentes relativas se daimento gera ou ndo o direito a
indenizacgao.

Como regra, as limitacdes administrativas ndo genaenizacao, ja as serviddes sim,
desde que acarretem declinio da expressdo econdimibeam ou que sua utilidade para o
titular tenha sido retirada.

Essas afirmacdes fundamentam as diferentes posti@asinarias em relagcdo a
indenizacdo ou ndo que deve o Estado pagar adgtéopy do bem tombado.

Existe uma corrente doutrinaria que sustenta gquRoder Publico ao impor a um
determinado bem, individualizado e especificadgeigbes — como as relacionadas ao
tombamento — que sdo verdadeiros sacrificios @éalie geram para o particular um prejuizo
econbmico, e, em consequéncia disso o Estado dderizar o proprietario do bem tombado.
Nesse caso, o regime juridico se assemelha a eradministrativa.

Celso Anténio Bandeira de Mello assevera que anizdedo € devida pelo Estado,

pois ha um perdimento do direito do proprietaricdodm e o implica em agravo econémico:

Afirma-se indenizavel o proprietario de um bem taoh quando um direito de
utilizacdo definido (ndo importa se pela primes@gunda ou terceira vez) e que esta
em vigéncia para a generalidade dos imoveis ubgcao dada area sofre uma
particular compresséao, desigualando seu regimeetanéo aos demais, resultando
dai uma perda econbémica singularizada que nédo léea sgos demais imoéveis
abrangidos pelo requadro urbanistico onde estaddaoj Donde, o que d4 margem a
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indenizacdo ndo é o mero prejuizo econdmico; éeuiao econdmico que resulta
de uma constricéo de direffo

Corroborando esse entendimento, Lucia Valle Figdeirsustenta que na hipotese do
bem tombado sofrer reducédo parcial de utilizacd®odler Publico, ao tombar, vem a
constituir uma servidao e, portanto, deve indenizaroprietario de forma proporcional, ou
seja, na proporcdo em que foi atingido pela medidatombamento, sendo assim, na
proporcéo do dand®

Ademais, existe uma segunda hipétese de indenizagioazdo do bem tombado se
tornar inatil ao particular, ou seja, perder pormpteto a sua funcdo econdmica,
caracterizando assim uma desapropriacao indireigadrpela qual a indenizacéo é imperiosa.

O dever de indenizar ndo se verifica em raras égast que sdo aquelas em que o
tombamento ndo acarreta esvaziamento econdmicoenn Bssa hipotese de verifica no
tombamento geral que vem a atingir uma cidade ote g#gnificativa desta pelo seu valor
historico e artistico, como ocorreu em Ouro Pretmas Gerais; Diamantina, Minas Gerais;
Olinda, Pernambuco; Parati, Rio de Janeiro e S&odaiParaitinga, S&o Paulo.

Nessas hipdteses, como o tratamento juridico dadonaunidade de edificacbes é
uniforme ndo ha que se falar em esvaziamento edoopmvalor do bem se mantém estavel,
guando nédo sao valorizadas economicamente, 0 Qquee@®m mais frequéncia.

O que fundamenta a necessidade de indenizacdonmumaneento € o principio da
isonomia e a impossibilidade de alguns suportaregjuigos econdmicos em beneficio da
coletividade.

Ressalta-se que ainda que o individuo tenha alplidade de suportar o prejuizo
econdbmico decorrente do tombamento ndo se most@wveal e justo que este, sozinho,

suporte esse onus.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio.Curso de Direito Administrativo25. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2009 p. 205.
¥ FIGUEIREDO, Lucia ValleDisciplina Urbanistica da Propriedad&/ol. 1, Sdo Paulo: RT, 1991. p. 157.
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Quanto a indenizacdo e a possibilidade de suportando o0s prejuizos, deve ser
observado o principio da distribuicdo das cargddigas que assegura que todos devem arcar
com os beneficios da sociedade, sendo vedado asafgme-lo em beneficio dos demais
integrantes da sociedade.

De outro lado estdo aqueles doutrinadores que dierfierm ndo indenizacdo em razao
do tombamento, uma vez que entendem que as resti$séd sempre gerais e abstratas, ainda
que incidam sobre um determinado bem. Para elembamento tem natureza de limitacao
administrativa, por essa razéo nao vislumbramaitdia indenizacgéao.

Contudo, tanto para quem defende o direito a iréglo quanto para aqueles que
nao, Nos casos em que o tombamento esvazia polatoneppotencial econémico do bem o
Estado deve efetuar a desapropriacéo, conforméspeedo art. 216, 1° da CRFB.

Porém, a divergéncia esta na forma de desapropriagd entendem que tem que se
dar pela desapropriacdo indireta. A jurisprudértelm algumas decisdes nesse sentido,
admitindo a desapropriagéo indireta, principalments casos relacionados ao tombamento
de &reas florestais para protecdo do patrimonigico, paisagistico e turistico.

Porém, essa forma de desapropriacdo ndo se coaolina que dispde o art. 216, 81°
da CRFB. Deve ser o dispositivo interpretado adegpunente, para resultar na desapropriacao
mediante previa e justa indenizacdo em dinheirnfocme disciplina o art. 5°, inciso XXIV
da CRFB.

Ademais, a desapropriacao indireta ndao vislumbren gorocessual apropriada para o
pedido indenizatério, tendo em vista que o progrietpermanece na posse do bem tombado,
ainda que se tenham as restricdes impostas pelddE#A desapropriacéo indireta pressupde

gue o Estado ja esteja na posse do bem.
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Em relacdo ao tombamento, a simples declaraca@ldo aultural da propriedade e a
alteracao do regime juridico do bem tombado consericdo no Livro Tombo nao interferem
nem com a posse e nem com o dominio do bem.

Assim sendo, a solucdo adequada para 0s casosvdeiaesento econdmico da
propriedade pelo tombamento é a desapropriacdatpiolade publica, na forma do art. 5°,
alinea “k”, do Decreto-lei n°® 3.365/41, que discipla desapropriacdo por utilidade publica
para “a preservacdo e conservacdo dos monumerdgt®idos e artisticos, isolados ou
integrados em conjuntos urbanos ou rurais...”.

A forma mais intensa do Estado intervir na pro@aé por meio da desapropriacao,
em consequéncia do esvaziamento absoluto dostagibasenciais ao direito de propriedade
nos casos de necessidade, utilidade publica otegse social, conforme art. 5°, XXIV, da
CRFB. Como contraprestacdo o poder publico indeniegdorma justa e prévia, o particular
pelo equivalente em dinheiro para contrabalangamantervencao.

No art. 37, § 6° da CRFB fora acolhida a respotidale objetiva dos entes publicos
e dos particulares prestadores de servico puldlanjnando as ideias de culpa ou ilicitude
para o surgimento da obrigagao de ressarcir.

Assim, com fundamento na ideia de solidariedadeparticdo de 6nus, sempre que
ocorrer um desequilibrio na relacdo entre o Eseadqgarticular deve haver a compensacao
por meio da indenizagéo.

Em relacdo ao tombamento, se em determinado casweto, 0 proprietario sofrer
restricdes que causem efetivo dano, o pedido imd&mio, de natureza pessoal, serd julgado

segundo os ditames proéprios, afastada a tese exgitoa.
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5. DISTRIBUICAO DOS ONUS

Eliminando as hipoteses de desapropriacao diletagdo ao esvaziamento econdémico
da propriedade, e da responsabilidade objetiva stadB, em razdo de danos especificos
causados ao particular, o tombamento ndo implaever de indenizar do Estado.

A CRFB dispde no 81° do art. 216 que cabe ao P@delico, com a colaboragéo da
comunidade, defender o patriménio cultural brasilesendo o tombamento uma das formas
mais eficazes.

Porém, o texto constitucional ndo estabelece irdefb ao particular, mas apenas no
83° do dispositivo citado acima, dispde que “aktabelecera incentivos para a produgéo e o
conhecimento de bens e valores culturais”.

Dessa forma, nas trés esferas do poder execusvecarsos publicos disponiveis sédo
insuficientes para o cumprimento dos programasasgcielativos a educacéo, a saude, a
seguranca, a habitacdo, entre outros; e, em dac@rératicamente insubsistentes para o
tombamento de bens culturais. Assim sendo, qualac&o em prol da preservacdo estaria
inviabilizada se dependente da indenizag&o ou pieopracdo dos bens culturais.

Sob outro enfoque, se admitidas como regra pammbdmento a indenizacdo ou a
desapropriacdo indireta, os particulares teriam agugardar, por um longo periodo, para
receber a indenizacdo, tendo em vista que as nsedglai elencadas seriam pleiteadas e
reconhecidas pela via judicial e o pagamento sa dediante precatérios.

Em relacdo ao particular que permanece com a pdge do bem apesar do uso
reduzido, a indenizagdo vagarosa pode inviabibizeonservagdo do bem tombado e gerar o
desinteresse do proprietario pela manutencdo esegoentemente, ha risco da perda do

objeto do tombamento.
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A mesma situacado fatica acontece na hipotese dmmgsiacdo indireta. De acordo
com os doutrinadores que defendem esta posicéandEmte que o proprietario permanece na
posse do bem tombado até o recebimento da indéoizaem decorréncia, ha risco de perder
0 interesse na conservacao do bem tombado, sadakede que é atribuicdo do Estado.

O doutrinador José Eduardo Ramos Rodrigues afiroe ajindenizacdo de bens
culturais “por nossos débeis cofres publicos afpsi@ sempre qualquer possibilidade de
preservacao do patriménio cultural brasileiro” iada que fossem obtidas verbas suficientes
para a indenizacdo, o que é improvavel, provavelenafo sobraria verba alguma para a
restauracdo e a manutencéo dos Yens

Nos casos em que a propriedade privada tiver &agfdo diminuida, ou seja,
operando-se 0 esvaziamento econdmico, devido &#cdes impostas pelo tombamento, o
Estado ndo tem o dever de indenizar o propriethribem tombado.

O tombamento origina uma obrigacéo para o propieetio bem e para o Estado de
agirem, conjuntamente, em defesa do bem proteg&mapenas em relacao a fiscalizacéo e a
conservacao fisica do bem como também para a élatete; recursos técnicos e financeiros
para a preservacdo do bem tombado, conforme disaplos art. 19 e 20 do Decreto-lei n°
15/37.

Portanto, a indenizagéo, por si s6, ndo atendebpative visado pelo tombamento,
qual seja, a preservacdo do patriménio culturasileieo porque a conservacdo do bem é
responsabilidade do proprietario, do ente publio® promoveu o tombamento e, também, da
coletividade que desfruta do tombamento, cada wporelendo a seu modo e na devida

proporgao.

' RODRIGUES, José Eduardo Rambieio Ambiente Cultural: Tombamento — Acédo Civil Rizbe aspectos
criminais Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. P. 38&0a
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Dessa forma, a igualdade de direitos do particopéaente a Administracdo Publica
nao fica assegurada pelo pagamento da indenizat@&gtado atraves de recursos dos cofres
publicos e, sim, pela distribuicdo equitativa doaentre todos os membros da coletividade.

Em outros paises com patriménio cultural mais rcamo Italia e Espanha, foram
adotadas solucdes mais criativas do que a inde€itizagbjetivando conciliar a falta de
recursos, os interesses do proprietario e a neleeleside preservacdo, mediante incentivos e
recursos econdmicos e técnicos para auxiliar aatudo proprietario privado.

No Brasil, o 8 3° do art. 216 da CRFB disciplina gulei estabelecera incentivos para
a producéo e o conhecimento de bens e valoresasltu

Os doutrinadores, de forma unanime, sustentam guembamento geral, que atinge
uma cidade uma parte dela, ndo ha o dever de malgit em razdo da auséncia de gravame
econdémico.

Entretanto, considerando a distribuicdo equitadiova 6nus e dos beneficios auferidos
com o tombamento vislumbra-se a aplicacéo de detadas medidas como contraprestacéo
as restricdes impostas ao proprietério e aos lwmoefhuferidos pela comunidade e, também,

para que sirvam de estimulo a conservagédo do bem.

CONCLUSAO

Posto isso, conclui-se que o tombamento, como uasaformas de promover e
proteger o patrimonio cultural brasileiro se insere conceito de funcdo social da
propriedade.

Ainda que possua atributos comuns a limitacdo adimtiva e a servidao

administrativa, o tombamento possui natureza jcatigropria.
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Quando acarreta em esvaziamento econdémico da @dape, o tombamento sera
passivel de indenizacdo mediante desapropriaca@tendAdemais, os sacrificios especiais
também levam a indenizacdo, em razao da respoidsalalobjetiva do Estado, conforme se
verifica no art. 37, 86° da CRFB. Fora dessas égas, o tombamento ndo gera qualquer
direito a indenizacéao.

A responsabilidade pela preservacao e conservagéerd tombado € do proprietario
do bem, do ente publico que promoveu o tombamedtteda coletividade, que por sua vez
desfruta do bem. Devendo cada um responder a s€o mma devida proporcao, assim
obsevando a razoabilidade e proporcionalidade ocowe os art. 19, 20 e 25 do Decreto-lei n.
25/37.

A indenizacdo visa a assegurar a reparticio dos @lou tombamento entre os
membros da coletividade, mediante incentivos ars@a@ncedidos aos proprietarios dos bens

tombados.
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