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Resumo — O presente trabalho se destina a analisar o tombamento, sob a 6tica ambiental,
como instrumento de protecdo do patrimonio cultural brasileiro. A relevancia do estudo
reside no fato do Constituinte ter reconhecido e valorado o meio ambiente cultural como bem
juridico merecedor de tutela, o que revela uma consciéncia ambiental a ser transmitida as
futuras geracdes. Busca-se pautar de forma objetiva a utilizacdo do tombamento como meio
habil para preservacdo do meio ambiente e 0s seus respectivos efeitos legais, enfocando a
questdo sob uma perspectiva critica e relacionando-a com o direito a indenizacdo do
proprietéario da coisa tombada a luz da hermenéutica constitucional.
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INTRODUCAO

A protecdo do meio ambiente, em todas as suas dimensdes, € uma necessidade
reconhecida mundialmente com a finalidade precipua de preservar para posteridade as coisas
criadas ndo so pela natureza, mas também pelos seres humanos, em respeito aos que virao.

O reconhecimento e valoracdo do meio ambiente como um bem juridico merecedor
de protecdo e tutela pelo Constituinte brasileiro revela uma consciéncia ambiental que, se
espera, seja transmitida as geracgdes futuras.

E neste sentir que a exposicdo parte, em seu primeiro capitulo, da concepgio ampla de
meio ambiente, para que se possa vislumbra-lo como uma interacdo ao que é da natureza, ou
seja, elementos meramente naturais, e aqueles resultantes da acdo humana, de consideravel
relevancia para sociedade, especialmente a tutela dos bens que integram o patriménio cultural.

Dentre os meios de agdo do Estado em prol da manutencdo do patriménio cultural,
destaca-se 0 tombamento, procedimento administrativo por meio do qual o Poder Publico



intervém na propriedade movel, imovel, material ou imaterial impondo-lhe restri¢bes, por
interessar & coletividade.

Em seu capitulo segundo, o presente trabalho busca relacionar de forma objetiva a
utilizacdo do tombamento como meio habil para preservacdo do meio ambiente, enfocando a
questdo sob uma perspectiva critica e relacionando-o com o direito a indenizacdo do
proprietario da coisa tombada.

O direito, em regra, pressupde obrigacdes e deveres. Na situacdo fatica, para que o
direito das futuras geracOes se cumpra € imprescindivel que 0s povos preservem as
respectivas memarias, em homenagem ao passado e em respeito ao futuro.

De outra banda, o tombamento impde ao proprietario limitacbes ao exercicio do
direito sobre a coisa vez que o tombamento o afeta de caracteristica publica. No entanto, ndo
h& consenso na doutrina ou na jurisprudéncia acerca do ato de tombamento ensejar ou nao
direito a indenizacdo ao proprietario que sofre limitagdes ao seu direito de propriedade. Por
essa razdo, no terceiro capitulo deste trabalho a questdo da indenizacdo em virtude do
tombamento € objeto de analise.

Este trabalho segue a metodologia cientifica com pesquisa bibliogréafica.

1. CONCEPCAO AMPLA DE MEIO AMBIENTE E SUA DIMENSAO CULTURAL

Embora o senso comum nos forneca razoavel nocdo a respeito, a verdade € que, em
sentido técnico-juridico, ha enorme dificuldade em compreender e conceituar meio ambiente.
Conforme Edis Milaré®, o meio ambiente pertence a uma daquelas categorias cujo contetido é
mais facilmente intuido do que definivel, em virtude da riqueza e da complexidade do que
encerra.

O alcance da expressdo meio ambiente depende da linha teérica adotada: se restritiva
ou ampliativa. Ou seja, consiste em admitir, ou ndo, que, além dos elementos naturais (adgua,
ar, solo, fauna, flora, etc.), também fatores "humanos" (artificiais, culturais, sociais, etc.)
sejam levados em conta na formulacdo conceitual de meio ambiente. Para Guilherme José
Purvin de Figueiredo? : A divisdo aqui apresentada tem carater meramente didatico. As
ciéncias ambientais tratam de demonstrar a indivisibilidade do meio ambiente. Por isso, é

preciso abandonar a dicotomia natural x artificial. Nos ambientes naturais ou construidos, o

' MILARE, Edis. Direito do ambiente. 9. ed. S&o Paulo: RT, 2014, p. 135.
2 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Curso de direito ambiental. 6. ed. S&o Paulo: RT, 2013, p. 69-70.



direito a qualidade de vida é sempre o mesmo. Modificam-se, apenas, 0s instrumentos
asseguradores de sua efetividade. Alias, quando a nossa Constituicdo da Republica prevé a
possibilidade de protecdo dos sitios de valor ecoldgico enquanto bens culturais, esta
precisamente apontando para a inexisténcia da divisdo entre social e ambiental e, por
consequéncia, entre natural e cultural. Insista-se, pois, que a distincdo entre diferentes
aspectos do meio ambiente tem finalidade exclusivamente pratica, mas, rigorosamente, a
divisdo carece de rigor légico e cientifico.

De fato, com base nessa compreensdo holistica, recepcionada pelo texto
constitucional de 1988, José Afonso da Silva® conceitua o meio ambiente como a interacéo do
conjunto de elementos naturais, artificiais, e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas.

O meio ambiente é a integracdo e a interacdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais, culturais e do trabalho que propiciem o desenvolvimento equilibrado de todas as
formas, sem excecdes. Logo, ndo haverd um ambiente sadio quando ndo se elevar, a0 mais
alto grau de exceléncia, a qualidade da integracdo e da interac&o desse conjunto.*

Entende-se que a insisténcia em tratar como sinénimos meio ambiente e natureza,
apartando da realidade ambiental importantissimos elementos humanos, tais como os sociais,
econdmicos, culturais e politicos, constitui gravissimo erro de perspectiva.

Isto porque, a temética ambiental é, intrinsecamente, uma tematica humana. E o
Direito, justamente por ser objeto cultural, tende a ser construido a luz da constelacdo de
fatores presente em seu tempo. Por isso, admite-se que o conceito juridico de meio ambiente é
igualmente uma construcdo cultural, porque sensivel as necessidades, percepcdes e
perspectivas materiais e imateriais vivenciadas em sociedade. Assim, 0 meio ambiente e sua
protecdo, segundo Paulo de Bessa Antunes®, devem ser compreendidos concretamente e
dentro das condicdes especificas de cada sociedade, com os seus préprios olhos.

Verifica-se que o Constituinte brasileiro ao reconhecer o direito fundamental ao meio
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, ndo deixou
de inserir em tal direito a dimensdo cultural, arts. 215 e 216, porquanto ndo se pode falar em

vida dotada de qualidade quando se afastam os valores associados a cultura. Assim, a

* DIAS, Renato Duro. Meio ambiente e patriménio cultural: conceitos e representacdes. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8063>.  Acesso
em: 04 jul. 2017.

* Ibid.

> ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
p. 241.



promocdo e protecdo do direito ao meio ambiente sadio h& de se concretizar a luz de uma
perspectiva ampliada e guiada pelos principios constitucionais.

E neste trilhar que destaca-se, no presente trabalho, a dimenso cultural do meio
ambiente, especialmente a tutela dos bens que integram o patriménio cultural.

Para Flavio Ahmed® “a Constituicdo disciplina em seus artigos 215 e 216 a cultura,
inserindo o patriménio cultural sob a natureza juridica de bem de uso comum do povo que
deve ser preservado e destinado a qualidade de vida das presentes e futuras geracdes na forma
no art. 225.”

De fato, o caput do art. 215" estabelece ser dever do Estado garantir ao cidaddo o
exercicio dos direitos culturais ao passo que o art. 216% da CF define o que é patriménio
cultural:

Ainda para Ahmed®

necessario, portanto, interpretar a tutela do meio ambiente cultural & luz da
hermenéutica constitucional, fato raro porque estamos habituados a um sistema legal
que reduz a vocagdo constitucional, privilegiando a norma minudente contida no
texto ordinario, quando deveria ser o contréario, quando deveriamos interpretar a
legislacdo infraconstitucional segundo uma hermenéutica constitucional, o que,
inevitavelmente, coloca o direito ao meio ambiente como pressuposto a realizagao
da dignidade da pessoa humana e faz do exercicio dos direitos culturais item central
na pauta de realizagdo da propria cidadania e na propria consecucdo do Estado
Democrético de Direito.

No intuito de promover a preservacao dos bens de interesse cultural para o pais, ao
longo da histéria foram estabelecidos instrumentos de protecdo ao Patriménio Cultural, dentre
eles 0 mais antigo, 0 Tombamento, objeto de estudo no presente trabalho.

A luz da concepgdo ampla de meio ambiente entende-se o0 Tombamento ndo apenas
como meio de preservacdo historico-cultural, mas relevante instrumento de protecdo ao

exercicio do direito ambiental as gerac6es vindouras.

® AHMED, Flavio. Direitos Culturais e Cidadania Ambiental no Cotidiano das Cidades. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014, p. 19

" Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizacéo e a difusdo das manifestagdes culturais.

® Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

I - os modos de criar, fazer e viver;

I11 - as criagOes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espagos destinados as manifestacfes artistico-
culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico,
ecoldgico e cientifico.

® AHMED, Flavio, op.cit., p. 14.



2. O TOMBAMENTO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO AMBIENTAL E SEUS
EFEITOS LEGAIS

O instrumento juridico do Tombamento veio instituido pelo Decreto-Lei de n. 25, de
1937, que foi o primeiro diploma legal destinado a salvaguarda efetiva do patriménio cultural
brasileiro.

Segundo José Afonso da Silva'® trata-se:

de ato do Poder Publico que, reconhecendo o valor cultural (histérico, arqueoldgico,
etnogréafico, artistico ou paisagistico) de um bem, mediante inscricdo em livro
préprio, subordina-o a um regime juridico especial que lhe impde vinculos de
destinacdo, de imodificabilidade e de relativa inalienabilidade.

Ensina, ainda, Edimur Ferreira de Faria™ que:

Tombamento &, pois, procedimento administrativo que se perfaz por meio de ato
emanado da autorizada competente. Aludido ato € administrativo, revestido de todas
as formalidades proprias e tem por finalidade distinguir bens considerados de
interesse do Patrimdnio Cultural do Pais nos trés niveis da esfera administrativa. E
com a inscricdo do bem no Livro do Tombo proprio que o mesmo adquire a
condicdo de patrimdnio Cultural, para efeito de protecdo e conservagdo. Antes desse
procedimento, mesmo que o bem seja dotado de caracteristicas culturais, ndo sera
considerado cultural, para efeitos da Lei (art. 1°, § 1° do Decreto-Lei n. 25/37).

Verifica-se da licdo doutrinaria que podera incidir o tombamento sobre um bem
publico ou particular, na medida em que o que se pretende é conservar suas feicdes de bem
ambiental, de bem de uso comum do povo, pouco importando o titulo de propriedade, desde
que se vislumbre neste bem os atributos que exijam sua protecao.

Procura-se através da medida evitar que o proprietéario faca alteragdes, ou mesmo
destrua a coisa, eliminando vestigios de fatos, épocas, do interesse da sociedade, ou ainda as
areas de interesse paisagistico.

Ou seja, quando uma pessoa € proprietaria de um bem de valor para a cultura do pais,
0 Estado pode intervir e sujeitd-la a um regime especial de tutela, usando de seu dominio
eminente no cumprimento do dever de protecdo a cultura. Esta limitacdo ao direito de
propriedade é coerente com dispositivos constitucionais que, em conjunto, atribuem uma

funcdo social & propriedade nos artigos. 5°, XXI11'2, 170, 111*3, e 182, § 2'* da CFRB/88.

9 SILVA, José Afonso da. Ordenagéo constitucional da cultura. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 159

1 EARIA, Edimur Ferreira de. O tombamento e seus reflexos. In: Carlos Magno de Souza (Coord.) DIAS, Maria
Tereza Fonseca. Direito e prote¢do do patrimdnio cultural imével. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 56.

2Art. 5°, XXI11 - a propriedade atender4 a sua funcao social;

BArt. 170, 111 - funcdo social da propriedade;



Sé&o legitimados, em conformidade com a Constitui¢do de 1988 a Unié&o, o Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, para formular e executar as politicas de preservacdo do
Patrimdnio Cultural.

O tombamento pode ser provisorio ou definitivo. O primeiro ocorre a partir da
notificacdo do proprietario pela autoridade administrativa competente, informando-o de que a
coisa que possui tem notével valor cultural, é utilizado como forma de assegurar a protecéo
provisoria, enquanto tramita o procedimento administrativo e ndo se alcanca a sua tutela
definitiva. E definitivo o tombamento a partir da inscricio do bem no Livro do Tombo da
reparticdo administrativa que determinou a medida.

FARIA™ adverte que:

processo de tombamento definitivo é complexo e lento em virtude, principalmente,
da investigagdo histdrica, cientifica ou artistica, destinada a verificar se o bem,
efetivamente, contém elementos culturais que justifiquem a tutela. Essa investigacao
compete a 6rgdo préprio, nas esferas federativas, por meio de colegiado técnico.

Vislumbra-se, portanto, que durante a fase investigatdria, que pode demandar meses
de trabalho, o proprietario do bem em analise pode, deliberadamente, danifica-lo ou
descaracteriza-lo com a finalidade de evitar a conclusédo do tombamento.

Assim, revela-se a importancia impar do tombamento provisério para se evitar
conduta nesse sentido, danosa ao patrimdnio cultural, até a conclusdo dos estudos técnicos,
porquanto gera 0s mesmos efeitos e restricbes do definitivo, na medida em que acarreta a
Administracdo o dever de preservar e conservar o bem tombado, impondo e fazendo cumprir
as sancOes proprias nos casos de danos provocados mesmo por terceiros.

O tombamento é classificado, ainda, em trés espécies, nos termos do Decreto-Lei
n.25/37, arts. 5°*° e 9°'': de oficio, pela autoridade competente, quando os bens, objeto da

YArt. 182, § 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende s exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

“FARIA, Edimur Ferreira de. op.cit., p. 69.

% Art. 5° O tombamento dos bens pertencentes & Uni&o, aos Estados e aos Municipios se fara de oficio, por
ordem do diretor do Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, mas devera ser notificado a entidade a
guem pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de produzir os necessarios efeitos.

7 Art. 9° O tombamento compulsério se fara de acordo com o seguinte processo:

1) o Servico do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional, por seu 6rgdo competente, notificard o proprietario
para anuir ao tombamento, dentro do prazo de quinze dias, a contar do recebimento da notificacdo, ou para, si 0
quisér impugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as razfes de sua impugnacao.

2) no caso de ndo haver impugnacdo dentro do prazo assinado, que é fatal, o diretor do Servi¢o do Patriménio
Historico e Artistico Nacional mandara por simples despacho que se proceda a inscri¢cdo da coisa no competente
Livro do Tombo.

3) se a impugnacdo for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-a vista da mesma, dentro de outros quinze dias
fatais, ao Orgdo de que houver emanado a iniciativa do tombamento, afim de sustentd-la. Em seguida,



protecdo pretendida, pertencer & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;
voluntario, quando o proprietario do bem, pessoa natural ou juridica, pedir ao 6rgéo
competente para promover o tombamento ou aquiescer com a iniciativa estatal; compulsorio,
quando o particular se opuser a pretensdo de tombar o seu bem.

Saliente-se que a validade do ato administrativo do tombamento exige o
cumprimento de requisitos formais, quais sejam, competéncia, objeto, forma, motivo e
finalidade.

A competéncia em ambito federal se vislumbra atraves de ato do Conselho
Consultivo do Patrimdnio Historico e devera ser homologado pelo Ministro da Cultura,
conforme disposto no Decreto-Lei n. 25/37*° c/c Lei n. 6.292/75".

A forma devera ser através de procedimento administrativo em que se assegure a
ampla defesa aquele que detém o dominio ou possui o bem tombado. O ato devera ser
motivado, porquanto ndo se admite seja um bem tombado se ndo possuir os atributos culturais
e de singularidade, referéncia a identidade que lhe possa distinguir.

No escolio de Flavio Ahmed?:

diante da dic¢do constitucional, ndo sdo apenas os atributos artisticos que tornam um
bem passivel de tombamento, mas seus atributos culturais, o que vale dizer que um
bem de duvidoso valor estético pode ser objeto de tombamento se possuir valor
cultural. Saliente-se ainda que o que se preserva com o tombamento ndo é o bem
imdvel, mas os valores que lhe sdo imanentes, sendo, por tal razdo, plausivel afirmar
que qualquer forma de protecdo do bem cultural, ainda que incidente sobre um bem
material possuird conotacdo imaterial, j& que o que se busca preservar sdo valores
imanentes ao bem protegido e ndo seu aspecto material simplesmente.

Verifica-se, pois, que o instituto do tombamento cumpre fungéo social no sentido de
proteger o valor intrinseco do bem ambiental cultural que se pretende preservar. Cada vez
mais, a preocupacdo em preservar esta associada a consciéncia da importancia da diversidade,
seja a biodiversidade, seja a diversidade cultural para a sobrevivéncia da humanidade.

No caso da biodiversidade, ha maior clareza, por parte da opinido publica, de que se
trata de um patriménio de todos os cidad&dos, acima de interesses de particulares. Entende-se

que as origens do movimento ambientalista, que nasce associado a pesquisa cientifica e as

independentemente de custas, serd o processo remetido ao Conselho Consultivo do Servigo do Patrimdnio
Historico e Artistico Nacional, que proferira decisdo a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do seu
recebimento. Dessa decisdo ndo caberd recurso.

! BRASIL. Decreto-Lei n. 25, de 30 de novembro de 1937. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>. Acesso em: 11 set. 2017.

19 . Lei n. 6292, de 15 de dezembro de 1975. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/L.6292.htm>. Acesso em: 11 set. 2017.

*® AHMED, Flavio. op.cit., p. 60.



organizagdes da sociedade, tenham favorecido essa mobilizacdo entorno da necessidade de
preservacdo do meio ambiente, o que dificultou a apropriagcdo da causa por facgdes politicas
Ou sua associagdo a postura ideoldgicas, como elitismo e conservadorismo.

Por sua vez, a relevancia da preservacdo do patriménio cultural como meio de
protecdo ambiental, em sentido amplo, pressupde, também, a ampliacdo do conceito de
cidadania, o que implica o reconhecimento dos direitos culturais de diferentes grupos que
compdem a sociedade, entre eles o direito a memoria, ao acesso a cultura, e a liberdade de
criar, como também o reconhecimento de que produzir e consumir cultura sdo fatores
fundamentais para o desenvolvimento da personalidade do individuo per si e como integrante
da coletividade.

Infelizmente, dado o modo como se implantaram as politicas de patriménio no
Brasil, predominantemente associadas a construcdo do Estado-nacéo e de uma representacao
de identidade nacional mostra-se precaria sua apropriacdo pela sociedade como um todo.

Assinala Inés Virginia Prado Soares®! que, “no arcabougo normativo sobre direitos
culturais, tdo importante quanto as normas que declaram os direitos culturais como direitos a
serem gozados por toda humanidade, sdo as normas e a¢fes, no plano interno, do Poder
Publico e da sociedade que tutelem, promovam e valorizem o patriménio cultural e material e
imaterial”

Assim, dada a importdncia do Tombamento como instrumento administrativo
pioneiro na preservacdo de bens culturais mdveis e imoveis, passa-se tratar de seus efeitos
legais.

O tombamento gera efeitos juridicos e obrigacGes oponiveis erga omnes, que
alcancam ndo s6 o proprietario, como o Poder Publico e também terceiros. Significa dizer que
gera efeitos positivos e negativos para a entidade publica realizadora do procedimento, para o
proprietario do bem tombado e para os vizinhos dos prédios tombados.

Destaca Ahmed® que:

as obrigacBes de fazer e/ou de ndo-fazer sdo contempladas nos artigos 11 a 1 do
Decreto-Lei n. 25/37. E, de forma resumida, compreendem: a) a ndo destrui¢do,
mutilacdo ou demoligdo; b) a exigéncia de autorizacdo do IPHAN para restauracao,
reforma ou pintura; ¢) a vedacdo de saida do bem para o exterior, salvo para
intercdmbio; d) as restri¢des a alienabilidade do bem, o que significa dizer que se o
bem for publico, torna-se inalienavel (com possibilidade, todavia) de transferéncia

! SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) patriménio cultural brasileiros. Sao Paulo: Férum, 2010, p.71.
> AHMED, Flavio. Direitos Culturais e Cidadania Ambiental no Cotidiano das Cidades. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014, p. 61.
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entre entes federativos e, em caso de bem privado, alienacdo sujeita-se a prévia
comunicacgdo ao IPHAN (assegurado ao mesmo o direito de preferéncia)

Cabe apenas um parégrafo para esclarecer que o artigo 22 do Decreto—Lei n. 25/37
que tratava do direito de preferéncia do Estado em caso alienagdo do bem tombado de
propriedade particular foi revogado pela Lei 13.105 de 2015.

Ao tratar dos efeitos legais do tombamento, pertinente destacar os deveres da
entidade publica responsavel pelo tombamento: fiscalizar o bem tombado e zelar para que o
mesmo mantenha as suas caracteristicas originais, devendo impedir a sua destruicdo,
demolicdo ou mutilacdo. Deve exigir, ainda, que o proprietario faca reparos, pinturas ou
restauracdes; proceder com recursos proprios, a conservacdo da pintura e da restauracao
econdmica do bem tombado, se o proprietario do mesmo demonstrar insuficiéncia econémica
e financeira para suportar as despesas com tais servicos e obras; providenciar, quando se tratar
de bem imdvel, a transcricdo do ato de tombamento, para os devidos fins, no cartério de
registro de imoveis e a competente averbacdo a margem da transcricdo do dominio. Essa
medida, embora ndo faca parte dos requisitos do ato administrativo de tombamento, é
indispensavel para o efeito de divulgacdo, com a finalidade de oferecer ao particular e aos
vizinhos de prédio tombado a oportunidade de tomarem conhecimento do gravame que o bem
passou a suportar.

O tombamento acarreta para o proprietario do bem tutelado sérias restri¢des, mas
também lhe confere direitos, estabelecidos na legislacdo pertinente, dentre os principais,
sobressaem: o de continuar proprietario do bem maovel ou imével, podendo usufruir dele todos
os beneficios préprios, segundo a sua natureza, finalidade ou destinacdo; de vender o bem,
alugé-lo, hipoteca-lo, da-lo em penhora ou grava-lo com outro 6nus legal, ressalvadas as
medidas necessaria a transcricdo, por se tratar de bem tombado; de ter o bem de sua
propriedade restaurado, conservado, ou pintado por entidade publica as suas expensas,
mediante comprovacdo de que o proprietario ndo dispde de recursos financeiros para
realizacdo dos servicos. De outra banda, dentre os deveres do proprietario destacam-se:
conservar o bem, promovendo, quando necessario ou no prazo previsto em lei, reparos e
restauracdo ou pintura, mediante aprovacgdo prévia da entidade ou 6rgdo estatal encarregado
do patrimdnio cultural;

O novo adquirente de bem tombado assume os direitos e 0s deveres do proprietéario
anterior e ndo poderia ser diferente, eis que finalidade do instituto é justamente a protecdo do

patrimonio cultural. E, ainda, sujeita-se as multas referidas acima e ao dever de, no prazo de
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trinta dias, promover o registro no cartério competente. Pelo descumprimento dessa
formalidade legal, o 6rgdo do Patrimdnio Cultural aplicara multa de 10% sobre o valor da
transacao.

Da mesma forma, o proprietario vizinho ao prédio tombado também sofre restricao
em seu direito de propriedade consistente em limitacGes do exercicio deste direito. Ha de se
observar que o art. 18 do Decreto-Lei n° 25/37 criou o conceito de entorno, de que sem a
prévia autorizacao do Servico do Patriménio Historico e Artistico Nacional, ndo se podera, na
vizinhanca da coisa tombada, fazer construcdo que Ihe impeca ou reduza a visibilidade, nem
colocar nela andncios e cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar 0 objeto,
impondo-se neste caso a multa de cinquenta por centro do valor do objeto.

Autores de formacdo civilista mais conservadora consideram essas restricoes
verdadeiro atentado ao direito de propriedade assegurado pela Constituicdo Federal.
Sustentam, por essa razdo, que somente mediante desapropriacdo com justa e prévia
indenizacdo poderia o Poder Publico interferir na propriedade por meio do tombamento.

Outra corrente entende que a restricdo deve ser considerada serviddo, podendo gerar
direito a indenizacdo nos casos previstos em lei referentes as serviddes administrativas.

Uma terceira corrente sustenta o entendimento segundo qual a restrigdo sofrida pelo
vizinho de prédio tombado constitui em mera limitacdo administrativa fundada no principio
da funcéo social da propriedade.

Importante advertir que o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado tutelado pelo
constituinte pressupde a observancia da funcdo social da propriedade. A lide ambiental
envolve direitos fundamentais, cumpre ao aplicador do direito orientar-se pelos principios e
na coliséo entre eles, pela proporcionalidade.

Diante da exposicdo realizada neste capitulo, afigura-se 0 tombamento como o mais
antigo instrumento de protecdo ambiental na salvaguarda do patrimonio cultural, tendo sido
instituido pelo Decreto Lei n® 25%%, de 30 de novembro de 1937, que foi recepcionado pela
Constituicdo de 1988, proibe a destruicdo de bens culturais tombados, colocando-os sob
vigilancia do Poder Pablico. Sem ele muito do nosso passado estaria perdido.

Todavia, a critica que se deve fazer nesse momento reside no alcance das finalidades
do tombamento e da funcdo social da propriedade. Se o0 escopo-mor € justamente proteger e

preservar ndo se pode deixar que bens que carregam em sua “alma” o valor histdrico e

ZArt. 25. O Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional procurara entendimentos com as autoridades
eclesiasticas, institui¢des cientificas, histéricas ou artisticas e pessoas naturais ou juridicas, com o objetivo de
obter a cooperagdo das mesmas em beneficio do patriménio histérico e artistico nacional.
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cultural de uma época seja perdido por simples descaso, seja do particular ou do Poder
Publico.

A analise destinada ao enfoque sobre a eficacia do tombamento para a protecédo e
preservacdo do meio ambiente cultural deve ficar alheia ao cenéario atual, que demonstra que
0s bens, cujos valores deveriam ser cultuados porque possuem valores culturais intrinsecos
ndo o sdo, ao revés, terminam por representar testemunho de que a realidade juridica
encontra-se em descompasso com a realidade social: imdveis tombados, perda da sua situacao
econdmica, abandono e ruinas.

O reflexo social do tombamento poderia ser positivo se ao invés de perda patrimonial
0 proprietario tivesse um ganho. A exemplo disso, incentivos tributdrios seja na esfera
patrimonial ou pessoal. Desse modo, o particular voluntariamente procuraria tombar seu

imovel e haveria o interesse de preservar o patriménio cultural em respeito aos que Vvirdo.

3. A QUESTAO DA INDENIZACAO DO PROPRIETARIO

O presente capitulo abordara a questdo da indenizacao do proprietario em virtude do
tombamento.

O tombamento, como ja salientado, é ato final de um procedimento administrativo,
resultante do poder discriciondrio da administracdo publica que intervém na propriedade
privada para impor um regime especial de cuidados sobre determinado ou determinados bens,
em razdo de suas caracteristicas peculiares, buscando o Estado com esta gestdo cumprir sua
funcdo institucional de agente protetor do patrimonio cultural e natural brasileiro, atendendo
ao interesse coletivo de preservacao.

Inconteste que a sociedade como um todo é beneficiaria das restricbes impostas ao
proprietario do bem tombado, na medida em que passa a fruir de suas caracteristicas e seus
elementos arquitetdnicos, historicos, artisticos e culturais. O custo da preservacao desses bens
culturais, em geral é muito alto para o proprietario, que necessita, em regra, arcar com as
despesas decorrentes da restauracdo e preservacdo, exceto se restar comprovada sua efetiva
hipossuficiéncia econémica e financeira. Além disso, ndo se pode ignorar o fato de que muitas
vezes 0 tombamento reduz ou até mesmo esvazia 0 conteudo econdmico da propriedade,
impedindo definitivamente sua utilizacdo em todo o seu potencial. Por outro lado, o
proprietario ndo pode mais olvidar que a propriedade tem funcdo social, que deve ser

atendida, pois faz parte de seu regime juridico.
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Diante desse cenério, emerge 0 seguinte questionamento: o ato de tombamento
impde ao Poder Publico o dever de indenizar?

No campo doutrindrio existem basicamente duas correntes: uma defendendo a
gratuidade do tombamento e a outra afirmando que o tombamento deve ser indenizado
dependendo do caso concreto.

Os doutrinadores que defendem a primeira tese, no sentido da gratuidade, entendem
que o tombamento é uma restri¢cdo geral e gratuita, imposta indeterminadamente pelo poder
publico.

Nesta corrente, Maria Sylvia Zanella Di Pietro* elucida:

0 tombamento € sempre uma restricdo parcial, ndo impedindo ao particular o
exercicio dos direitos inerentes ao dominio; por isso mesmo, ndo, em regra, direito a
indenizagdo; para fazer jus a uma compensacdo pecunidria, o proprietario devera
demonstrar que realmente sofreu algum prejuizo em decorréncia do tombamento.

Se para proteger o bem, o Poder Publico tiver que impor restricdo total, de modo que
impeca o proprietéario do exercicio de todos os poderes inerentes ao dominio, devera
desapropriar 0 bem e ndo efetuar o tombamento, uma vez que as restri¢coes
possiveis, nesta Gltima medida, sio apenas as que constam na lel, nela ndo havendo
a previsdo de qualquer imposicdo que restrinja o direito de propriedade.

Carlos Magno de Souza Paiva®®, a propésito da indenizacdo nos casos de

tombamento conclui:

0 instituto da “indenizag¢do” ¢ incompativel com a finalidade de preservagdo e
valoracdo ininterrupta dos bens culturais edificados. Pretender indenizar
previamente e em dinheiro proprietéarios sujeitos as vinculagdes de ordem publica,
voltadas a salvaguarda destes bens, é criar uma ficcdo juridica ndo existente em
nosso ordenamento legal e desprezar o carater de continua manutencdo dos bens
culturais ndo se resolve com o pagamento de uma Unica parcela monetaria ao seu
proprietario.

Perfilham a segunda tese os doutrinadores que o tombamento deve ser indenizado
dependendo do caso concreto e, também, da natureza juridica do instituto do tombamento que
se adotara.

Dentre as categorias juridicas que se pode incluir o tombamento, no tocante a sua
natureza juridica, destaca-se: serviddao administrativa e limitacdo administrativa ao direito de
propriedade.

Di Pietro?® conceitua serviddo administrativa como: o direito real de gozo, de

natureza puablica, instituido sobre imovel de propriedade alheia, com base em lei, por entidade

** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25.ed. Atlas. S&o Paulo. 2012. p. 98.
» PAIVA, Carlos Magno de Souza (Coord.) DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito e protecdo do patriménio
cultural imovel. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 82.
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publica ou por seus delegados, em face de um servico publico ou de um bem afetado a fim de
utilidade publica.

Admitindo-se que sobre o bem cultural recaia uma serventia, em beneficio comum,
ndo haveria como negar, em principio, a indenizacdo proporcional ao prejuizo suportado pelo
titular da propriedade. Isto porque, a serviddo administrativa impde sempre o dever da
Administracdo de indenizar o proprietario do prédio serviente efetivamente sacrificado. Em
observancia ao principio da isonomia, ficaria toda a coletividade obrigada a reparar o dano
eventualmente suportado pelo proprietario do bem, na proporcéo do dano sofrido.

Dentre os que defendem esse entendimento, destacam-se Lucia Valle Figueiredo,
Ruy Cirne Lima e Celso Bandeira de Mello.?’

Lucia Valle?® sustenta que se o tombamento implica restricdo ao exercicio do direito
mas ndo o torna inutil, ndo o suprime, de modo que seu titular possa continuar exercendo-0
ainda que com limitaces, a situacdo equipara-se a serviddo administrativa e gera direito a
indenizacdo do proprietério.

No que concerne limitacio administrativa Hely Lopes % define: limitacdo
administrativa é toda imposicao geral, gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora
do exercicio de direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar social.

A natureza juridica do tombamento, no entendimento de Sonia Rabello de Castro®, é
a de uma limitacdo administrativa ao direito de propriedade, na medida em que o ato que
declara o valor cultural de um bem isolado insere-o na categoria genérica de bem cultural
previsto em lei.

No tocante a indenizacdo pode-se afirmar que ndo é da esséncia da limitacdo
administrativa a indenizagdo ao administrado pela incidéncia sobre o bem de sua propriedade,
ja que a limitacdo administrativa € ato inerente ao poder de policia. Quanto ao coexercicio de
um dos poderes inerentes aos proprietarios, a incidéncia da limitacdo administrativa nao
atinge a exclusividade do dominio, podendo o proprietario desfrutar de todo potencial
econémico da propriedade.

**DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. op.cit., p.120.

? CONRADO, Dalton Igor. Considerages sobre limitagdo administrativa. Disponivel em
:<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/regulariza2/doutrinad.html> acesso em: 10 set.
2017.

8 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 187.

» MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 122.

** CASTRO, Sénia Rabello. O Estado na preservagdo dos bens culturais. Rio de Janeiro, Editora Renovar, 1991,
pg. 134/140.
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Ou seja, no campo doutrinério, a questdo da indenizagdo em virtude do tombamento
dependera da natureza juridica do tombamento que se adotara.

Todavia, € de se notar que 0 bem tombado continua no dominio do seu titular,
independente da natureza juridica do tombamento adotada. O intento do legislador com a
medida é a conservacdo do bem em virtude da sua condicdo especial de interesse coletivo.
Para isso, ndo é necessaria a transferéncia para o Estado, ao revés, deve permanecer com seu
titular investido da liberdade de continuar utilizando-o normalmente. A limitacéo restringe-se
a proibicdo de promover alteracdo, modificacdo, ou demolicdo do bem e no dever de
conserva-lo.

Em contrapartida, a rigor, o Estado garante a conservacao do bem e até o executa as
suas custas, se ndo economicamente vidvel ao proprietario fazé-lo.

Edimur Ferreira de Faria®" levanta hipétese de prejuizo econdmico do proprietario:

Os defensores da indenizagdo em virtude do tombamento sustentam que, impedido
de operar transformagdes na estrutura do bem tombado, seu proprietario perde a
faculdade de transformar, por exemplo, uma casa de residéncia unifamiliar em um
edificio com diversos apartamentos ou salas comerciais. Deixando de fazer tal
operagdo ou impedido de vender o bem para essa finalidade, o proprietario estaria
perdendo dinheiro ou tendo seu patriménio reduzido. Essa perda se resolveria com a
indenizac&o. Ora, essa possibilidade de um bem vir a ser transformado em outro ou
de ser vendido com finalidade econémica mais vantajosa que a atual ndo pode ter a
protecdo juridica para fins indenizatérios.

E, com preciséo, Faria®* pondera a necessidade de se averiguar a ocorréncia de dano:

O Estado, quando intervém numa propriedade, ter4 de levar em consideracéo, para
indenizar ou ndo, a situacdo atual e concreta. O que esta fora da realidade juridica
ndo pode ser objeto de apreciacdo de para a reparagdo indenizatoria. Assim, 0
tombamento de um teatro, por exemplo, afeta 0 bem naquela realidade e ndo no que
0 tetro poderia vir a ser, no futuro. A casa continuara funcionando, sem qualquer
restricdo. O Unico dnus para 0 proprietdrio, nessa hipotese, seria 0 de manter o
prédio conservado. N&o ha, como se vé, dano. A casa continuara funcionando como
sempre funcionou.

Conclui Faria®® sobre o direito a indenizacdo do proprietario do bem tombado o
seguinte:
Por essas razdes o direito a indenizagdo ndo é a regra, mas é admissivel quando a

inscricdo efetivamente acarretar prejuizo para o titular do direito, reduzir seu
patriménio ou atingir direito adquirido.

*' FARIA, Edimur Ferreira de. op.cit., p.85.
* FARIA, Edimur Ferreira de. op.cit., p.85.
* FARIA, Edimur Ferreira de. op.cit., p.85.
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Deve-se admitir a desapropriacdo do bem tombado, ou a tombar, em duas situacdes:
a primeira, quando o poder publico tiver de expender soma vultosa de recursos
financeiros com a recuperacdo ou restauracdo do bem tombado, ante a
impossibilidade do proprietario fazé-lo por conta prépria. Nessa situacdo, por razoes
6bvias, é conveniente que o bem passe a integrar o patrimdnio estatal. A segunda
hip6tese ocorrerd quando o tombamento impedir total exercicio do direito sobre a
propriedade.

Entende-se que, para além da natureza juridica do tombamento, importa observar o
espirito da norma juridica que o instituiu. Sob essa perspectiva, ndo se pode descartar que o
Decreto-Lei n. 25 definiu o alcance da expressao “patrimdnio historico e artistico”, art. 1°,
seus contornos e a extensdo da protecdo ao patrimonio natural, organizou o tombamento e
estabeleceu seus efeitos sobre bens de terceiros, encontrando-se em conformidade com a
norma constitucional vigente a época, art. 134 da CF37, restringindo o direito de propriedade
em prol da protecéo e conservacdo de bens de valor para memdria do Brasil, do seu povo e
também da humanidade. Foi o resultado de um movimento para dotar o direito patrio de
normas gue assegurassem a tutela estatal sobre os bens culturais.

Ao contrario da desapropriacdo o tombamento ndo é causa de perda da propriedade,
mas atinge o exercicio das faculdades inerentes ao dominio, em compensa¢do, ndao impde ao
Poder Publico o dever de indenizar, salvo quando o ato administrativo esvaziar o contetdo
econémico, impedindo definitivamente a utilizacdo em todo o seu potencial. Nessa hipotese,
ha desapropriacdo indireta e o Estado deve compensar o proprietario pelos prejuizos advindos
do ato de tombamento.

De modo a corroborar o entendimento acima esposado, oportuno colacionar aresto

jurisprudencial do Colendo Superior Tribunal de Justica:

administrativo. Desapropria¢do indireta.[...]. Tombamento. Reserva florestal. [...]
indenizacdo. Cabimento. Na esteira da iterativa jurisprudéncia firmada por este
egrégio tribunal, é indenizavel, por desapropriacdo indireta, a area de terra
tombada, para criacdo do Parque Serra do Mar-SP, se 0 apossamento
administrativo esvaziou o contetido econdmico da propriedade, ao privar 0s seus
proprietarios de usar e fruir do bem, proibidos que estdo de explorar 0s recursos

. . ‘ . . A . 34
naturais existentes. Recurso a que se d& provimento, sem discrepancia.

Por isso, comunga-se, igualmente, do entendimento de Marcos Paulo de Souza

Miranda®

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. RESP n°47865/SP. Relator Ministro Demdcrito
Reinaldo. Julgamento em 15/08/1994. In Diério da Justica de 05/09/1994, p.23044.

% MIRANDA, Marcos Paulo de Souza: Instrumentos de protecdo ao patrimdnio cultural, Belo Horizonte, Del
Rey, p.147.
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somente em casos especiais, quando a intervencdo estatal na propriedade a torne
econdmica e socialmente imprestavel ao seu titular, impedindo seu uso natural (o
que deve ser analisado concretamente, tendo em vista a natureza da coisa, sua
situacdo territorial, seu contexto social e econémico) é que entendemos ser viavel o
cabimento de indenizacdo ao proprietario do bem tombado.

N&o seria despiciendo relembrar que a Constituicdo Federal exige do particular
colaboracéo na defesa de nosso patrimdnio cultural (art. 216, paragrafo 1%) e o
Codigo Civil estabelece em seu art. 1228, paragrafo 1, que o direito a propriedade
deve ser exercido em consonancia 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 patriménio historico e
artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas.

A reflex@o acerca da indenizacdo em virtude do tombamento coloca frente a frente
valores de envergadura constitucional. Nao ha davida de que o direito de propriedade é um
direito fundamental reconhecido pelo art. 5° da Constituicdo Federal, muito menos que a
propriedade reconhecida pela ordem juridico-constitucional é aquela que atende a funcédo
social.

No que se refere aos bens culturais, a fungdo social pelo proprietario se da por
ocasido do exercicio das prerrogativas em atendimento as normas constitucionais que
garantem o direito ao patrimonio cultural preservado como uma garantia fundamental.

Conforme ventilado anteriormente, constitui-se ardua a tarefa de concretizar os
direitos fundamentais, pelo que o aplicador do direito deve buscar orientagdo nos principios e,
nas hipoteses de colisdo entre eles, pela proporcionalidade.

Assim, entende-se que a suportabilidade de sacrificios ao direito de propriedade pelo
proprietario de bens de interesse do patriménio cultural deve ser vista pelo aspecto da
prevaléncia do direito ao patriménio cultural preservado quando em conflito com o direito de
propriedade, ambos direitos fundamentais garantidos pela Constituicéo.

Finalmente, pode-se afirmar que por forca do espirito republicano e democratico do
Estado de Direito brasileiro, a propriedade privada € submetida, quanto ao exercicio das
prerrogativas do proprietéario, a obrigacdo de atender a funcdo social como condicdo de
reconhecimento Estatal. E ainda, a ser exercida em atendimento aos principios da igualdade e
da dignidade da pessoa humana, notadamente, quando o direito de propriedade privada tiver
de ser exercido sobre bens de valor cultural, que interessam a coletividade como meio de

manutencdo da sua identidade cultural.

CONCLUSAO

® Art. 216, § 1° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras
formas de acautelamento e preservacéo.
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Expressdo classica de direito difuso, o meio ambiente ostenta tragos de
indivisibilidade, na medida em que s6 pode ser considerado sadio e equilibrado como um
todo.

N&o é possivel atribuir, por exemplo, um percentual da atmosfera a cada cidadao
planetario, tampouco uma parcela de determinada expressdo cultural representada por um
imdvel de notavel valor historico.

Dada a amplitude e relevancia do Direito Ambiental a afetar uma pluralidade de
interessados, alguns sequer nascidos, ndo se pode olvidar que a preservacdo do patrimonio
cultural é uma forma de exercicio da cidadania e uma expressdo de democracia.

Sob essa premissa, 0 presente trabalho consistiu na anélise do tombamento como
instrumento de protecdo ao patriménio ambiental. Revelou-se a importancia do instrumento
juridico pioneiro na preservacdo do patriménio cultural brasileiro, instituido pelo Decreto Lei
n. 25/37, enfocando-se seus efeitos legais.

Verificou-se da licdo doutrinaria que podera incidir o tombamento sobre um bem
publico ou particular, pois o intento do legislador, em defesa do interesse difuso, é conservar
as feicGes de bem ambiental cultural, de bem de uso comum do povo, independente da
anuéncia do proprietario, desde que se vislumbre neste bem os atributos que exijam sua
protecao.

O tombamento gera efeitos juridicos e obrigacGes oponiveis erga omnes, que
alcancam ndo s6 o proprietario, como o Poder Publico e também terceiros, os quais, de forma
resumida, compreendem: a ndo destruicdo, mutilacdo ou demolicdo; a exigéncia de
autorizacdo do IPHAN para restauracdo, reforma ou pintura; a vedacdo de saida do bem para
o exterior, salvo para intercambio; as restri¢des a alienabilidade do bem, o que significa dizer
que se o bem for publico, torna-se inalienavel, com possibilidade, todavia, de transferéncia
entre entes federativos e, em caso de bem privado, alienacdo sujeita-se a prévia comunicagédo
ao IPHAN.

Para além dos aspectos formais, vislumbrou-se que o instituto do tombamento
cumpre funcgéo social no sentido de proteger o valor intrinseco do bem ambiental cultural que
se pretende preservar. Cada vez mais, a preocupagd0 em preservar esta associada a
consciéncia da importancia da diversidade, seja a biodiversidade, seja a diversidade cultural
para a sobrevivéncia da humanidade.

Todavia, no cenario atual, o que se verifica é o descompasso da realidade juridica

com a realidade social, na medida em que bens culturais comumente sdo tombados, mas
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deixam de ser efetivamente preservados, por conseguinte, perdem seu valor econdémico, sdo
abandonados e viram ruinas.

Neste sentido, pontuou-se que o reflexo social do tombamento poderia ser positivo se
ao invés de perda patrimonial o proprietario tivesse um ganho, como por exemplo, incentivos
tributérios seja na esfera patrimonial ou pessoal.

A questdo da indenizagdo em virtude do tombamento mereceu analise particular a luz
da nova hermenéutica constitucional, que favorece uma compatibilizacdo entre dois direitos
fundamentais — o de propriedade e do patrimdnio cultural resultando na imposicdo de
restricfes ao exercicio das faculdades inerentes a propriedade em nome da protecéo dos bens
de interesse cultural.

Realizada a abordagem do posicionamento doutrinario acerca da possibilidade ou
ndo de indenizacdo pelo tombamento, concluiu-se ser viavel o cabimento de indenizacdo ao
proprietario do bem tombado, em casos especiais a serem analisados concretamente, quando a
intervencdo estatal na propriedade a torne econdmica e socialmente imprestavel ao seu titular,
impedindo seu uso natural. Ou seja, cabera indenizacdo apenas quando restar comprovada a
desapropriacdo indireta.

Para que o escopo-mor do tombamento seja alcancado imprescindivel que o Poder
Publico, em harmonia com a sociedade organizada e, também, com os titulares de bens
tombados, se comprometam com o intento preservacionista da histéria da humanidade em

respeito ao exercicio dos direitos culturais dos que virao.
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