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Introdugao
Estado em busca da satisfacio do interesse
comum por vezes instrumenta-se das coisas
que compdem o dominio privado. Firmam-
se, assim, as figuras juridicas que assinalam
as interven¢des administrativas e, entre elas, o instituto
do tombamento, que é uma das formas de interven¢ao do
Estado no dominio da propriedade privada, para o fim de
preserva-la no interesse historico, artistico, paisagistico,
cultural e estético. O tombamento, portanto, é uma medida
de preservagio do patriménio urbanistico, todavia,
para que sua implementa¢do seja exequivel necessita de
definicao de responsabilidades tanto do proprietario do
bem quanto do Poder Publico.

A Constitui¢do Federal, sob esse aspecto, estatui, em
seu artigo 216, § 1°, que o Poder Publico, com a colabora-
¢do da comunidade, promovera e protegerd o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventario, registros, vigi-
lancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas
de acautelamento e preservagao. Todavia, a real protecdo
do patriménio cultural ainda depende de muito empenho
tanto do Poder Publico quanto da sociedade.

1. O tombamento como uma das formas de
intervencio estatal na propriedade privada

Com o intuito de assegurar o cumprimento do
principio constitucional da fun¢ao social da propriedade,
o Estado intervém na propriedade privada.

De conseguinte, uma das figuras desse poder interven-
tivo que o Estado exerce sobre as coisas e locais particula-
res de interesse publico, destaca-se o tombamento.
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Hodiernamente, convém anotar que o tombamento é
considerado como um conjunto legal de restrigdes parciais
que o poder publico faz a um bem particular, mével ou
imével, por motivos de interesse publico, mencionado em
lei.!

Neste contexto, a mesma linha de raciocinio é eviden-

ciada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro ao dizer que:
O tombamento é forma de intervencao do Estado na pro-
priedade privada, que tem por objetivo a prote¢ao do pa-
trimonio histdrico e artistico nacional, assim considerado
pela legislagao ordindria, o conjunto dos bens moveis e
imoveis existentes no pais cuja conservagao seja de interes-
se publico, quer por sua vinculagao a fatos memoriaveis da
histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueo-
légico ou etnografico, bibliografico ou artistico (art. 1° do
Decreto-lei n°® 25, de 30-11-37, que organiza a prote¢ao do

patrimoénio histdrico e artistico nacional).?

Em sua génese, o tombamento pode ser definido como
uma declaracio de vontade do Poder Publico destinado
a preservar o patrimdnio cultural. Pelo tombamento,
o Poder Publico emite declaragdo do valor histérico,
artistico, paisagistico, turistico, cultural ou cientifico de
coisas ou locais que, por essa razao, devam ser preservados,
de acordo com a inscri¢do em livro préprio.?

Sem embargo dos doutrinadores que se opdem a
natureza juridica do tombamento como uma serviddo
administrativa e acena como limita¢gdo administrativa, o
fato é que o tombamento restringe o direito de propriedade
e impoe encargos, expressando consequéncias juridicas e
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caracterizando sacrificio de direito, implicando absor¢do
do patriménio e do valor do bem tombado.

Nesse sentido, o tombamento configura verdadeira
serviddo administrativa, na medida em que o Poder
Publico absorve uma qualidade ou um valor ja existente no
bem tombado, para desfrute ou proveito da coletividade.

Assim, sempre que seja necessario, um ato especifico
da Administra¢do, criando uma situagdo nova, atingiu-se
o proprio direito e, pois, a hipdtese é de servidao.®

De forma sintética, pode-se afirmar que o tombamento
é, em verdade, ato complexo, caracterizado pela manifes-
tagdo sucessiva de dois ou mais 6rgaos da Administracao
Publica. Ha a inscri¢do do bem em livros especiais, chama-
dos de Livros do Tombo, na reparti¢do competente, a fim
de que a utilizagdo e a conservagdo se fagam nos moldes
prescritos na respectiva lei.

Chegados a este ponto, impde-se considerar que tombar é
preservar bens de valor histérico, cultural, arquitetdnico, am-
biental e afetivo para a populagao por meio de um procedi-
mento administrativo vinculado, realizado pelo Poder Publi-
co, que determina que certos bens sejam objeto de protecdo
especial, por meio da inscri¢do do bem no Livro do Tombo.®

2. A preservac¢ao do patrimonio cultural
Por via do tombamento deve ser protegido o patrimo-
nio cultural brasileiro.
Nesse sentido, o artigo 1° do Decreto-Lei n® 25/1937
declara:
Constitui o patriménio historico e artistico nacional o con-

junto de bens moveis e imdveis existentes no pais e cuja
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conservagao seja de interesse publico, quer por sua vincu-
lagdo a fatos memoraveis da histdria do Brasil, quer por seu
excepcional valor arqueoldgico ou etnoldgico, bibliografico
ou artistico.

§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo conside-
rados parte integrante do patriménio histérico e artistico bra-
sileiro depois de inscritos separada ou agrupadamente num

dos quatro Livros do Tombo, de que trata o art. 4° desta lei.

Outro trago peculiar do tombamento, quando visto
sob o enfoque de protecdo ao patrimonio cultural, é
que o valor historico, artistico, cultural, cientifico ou
ambiental do bem depende de apreciagdo e proclamacéo
pelo Poder Publico. Portanto, hd margem de liberdade
conferida pelo legislador a Administragdo. Todavia, o
Poder Publico deve encontrar o melhor caminho para a
satisfacdo das necessidades coletivas.

A Administragio incumbe determinar quais sdo os
espagos, os equipamentos coletivos, o patrimonio artistico,
cultural, cientifico, ambiental, que merecam protecio,
mas tal ndo advém por mero capricho do legislador,
mas sim pelo fato da Administragdo dado a sua posi¢ao
privilegiada, poder tomar as decisdes mais acertadas a
satisfacdo dos interesses coletivos.

Nesse diapasio, deve-se aproximar o Direito da Etica,
o que implica a busca por solugdes justas, proporcionan-
do atua¢do administrativa equilibrada entre os direitos
individuais dos administrados e a finalidade legal.

Segundo Odete Medauar, ao Judiciario cabe o exame
do mérito do ato administrativo discriciondrio e, nessa
linha de raciocinio, a mesma autora informa que:’

A discricionariedade significa uma condi¢do de liberdade, mas
ndo liberdade ilimitada; trata-se de liberdade onerosa, sujeita a
vinculo de natureza peculiar. E uma liberdade vinculo. $6 vai
exercer-se com base na atribuigdo legal, explicita ou implici-
ta, desse poder especifico a determinados drgaos ou autorida-
des. Por outro lado, o poder discriciondrio sujeita-se ndo sé
as normas especificas para cada situagdo, mas a uma rede de
principios que assegurem a congruéncia da decisdo ao fim de

interesse geral e impedem seu uso abusivo.®

E imperioso reconhecer, portanto, que todo ato
administrativo discricionario ¢ digno de uma motivagao
idonea, em observancia as garantias e aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, além de outros
consagrados pela nossa Constitui¢io Federal. E dever
do gestor publico uma administracdo que atenda aos
anseios da sociedade, a0 mesmo tempo em que observa
o sistema normativo presente (regras e principios). A
discricionariedade nao pode ser considerada como si-
nénimo de arbitrariedade ou margem ao erro. Com isso,
ndo ha ato administrativo, violador de direitos ou garantias
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observadas no bojo da Constitui¢do, que escape do crivo
do Judicidrio (art. 5%, XXXV).°

Dessarte, embora parte da doutrina defenda ser o
tombamento ato administrativo vinculado, hd posi¢ao
consagrada entre os estudiosos que o tombamento ¢é ato
discricionario, posto que o patrimonio cultural ndo é o
unico bem que compete ao Estado proteger. Entre dois
valores em conflito, a Administracdo terda de ponderar
os valores, zelando pelos interesses que afetem mais
diretamente a coletividade.

Também nao se pode olvidar que a Constituicao Federal
estendeu o amparo do Poder Publico a todos os bens que
merecem ser preservados e atribuiu a todas as entidades
estatais o dever de acautela-los, assim como a qualquer
cidaddo o direito subjetivo de que os bens de valor cultural
sejam protegidos. Isso porque qualificou como sendo de
interesse publico a conserva¢do do patrimonio cultural.

Alias, o artigo 216, § 1°da Constituicao Federal informa
que, para se atingir o objetivo de protecido do patriménio
cultural, deverd haver colaborac¢io do Poder Publico e da
comunidade. Assim, diante dessa dic¢do constitucional,
constata-se que o patrimonio cultural tem como titular o
povo, e a todos os cidadaos brasileiros foi concedido um
direito, um beneficio social, qual seja, o da preservagio e
do amparo a cultura.

Nesse ponto, convém anotar que a agéo civil publica é
um dos instrumentos processuais adequados para reprimir
ou impedir danos ao patrimoénio cultural (art. 1° da Lei n®
7.347/1985).

Com efeito, o gestor publico deve zelar pela boa
administracdo, pela qual a atividade administrativa esta
sempre e fortemente condicionada.

Desse modo, a discricionariedade encontra limites
como acentua Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
para o qual toda atividade do Estado-poder tem por
baliza o interesse coletivo. Por conseguinte, ndo se tolera
motivo determinante estranho ao interesse coletivo, nem
preocupagio da autoridade publica em conflito com ele."

Ora, s6 quando a Administragdo estiver perante varias
solugdes, todas 6timas, é que teriamos discricionariedade;
de outra forma a discricionariedade seria apenas eventual,
podendo ndo ser confirmada posteriormente pela
realidade concreta.

Do exposto retém-se uma ideia essencial: a de que a
atividade administrativa discricionaria esta hoje, mais que
nunca, sujeita aos limites. Com efeito, a ato discriciondrio
deixou de estar apenas vinculado quanto ao fim, consti-
tuindo tdo s6 o limite tipico do ato discricionario.

Os momentos vinculados do ato de natureza discri-
cionaria aumentaram, estendendo-se também a compe-
téncia, a forma, nas formalidades do procedimento e, em
particular, a falta de fundamentagéo, a exatiddo dos pres-
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supostos de fato e de direito e aos principios diretores da
atividade administrativa, uns de natureza procedimental,
como, por exemplo, o principio da eficiéncia; e outros de
natureza material, como, o principio da proporcionalida-
de e da justiga.

Assiste-se a uma redu¢do do poder discricionario
em detrimento de maior sujeicdo da Administragdo ao
controle jurisdicional.

Em suma, a atividade discriciondria do ato de tomba-
mento deve ser exercida pelo Poder Publico com comedi-
mento, com equilibrio e razoabilidade, e nunca de forma
ilimitada.

Convém anotar que a concepgdo acerca do papel
do Poder Publico nas atividades discriciondrias, mas
particularmente no ato do tombamento vem crescendo
entre os estudiosos do direito, tendo adquirido enorme
importancia no cendrio atual, reclamando dos juristas todo
o esfor¢o para garantir a sua aplicabilidade e efetividade,
bem como despertando o interesse no estabelecimento
de critérios definidores de responsabilidades, deveres e
direitos tanto do Poder Publico quanto do proprietario
como também dos proprietdrios dos imdveis vizinhos.

Discorrendo sobre o tema de efeitos do tombamento,
atente-se para a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
para quem:

O proprietario do bem tombado fica sujeito as seguintes
obrigagdes:

Positivas: fazer as obras de conservagdo necessdrias a
preservagdo do bem ou, [...]

Negativas: o proprietario ndo pode destruir demolir ou
mutilar as coisas tombadas nem, sem prévia autorizagdo do
IPHAN, repara-las, [...]

Obrigagdo de suportar: o proprietario fica sujeito a
fiscalizagao do bem pelo 6rgao técnico competente, sob pena
de multa em caso de opor obstaculos indevidos a vigilancia.
Os proprietérios dos iméveis vizinhos também sofrem as
conseqiiéncias do tombamento previstas no artigo 18 do

Decreto -lei [...]"

Infelizmente no que tange as obrigacdes positivas (de
fazer), negativas (ndo fazer) ou de suportar (deixar fazer),
para os proprietarios; e obrigacdes negativas (ndo fazer)
para os proprietarios dos imdveis vizinhos, e obrigagdes
positivas (fazer) para o Instituto do Patrimonio Histérico
e Artistico Nacional (IPHAN)," ainda hd muita violagao, a
desatencgdo as obrigacdes implica ofensa nao apenas a um
especifico mandamento legal obrigatério, mas a prépria
Lei Constitucional, ja que fere o principio da legalidade e
da moralidade administrativa.

Com razdo é a doutrina de Hely Lopes Meirelles, para
quem a administragdo publica tem como tnico objetivo
0 bem comum da coletividade administrada, de tal forma

Justica & Cidadania | Outubro 2015

que sera ilicito e imoral todo ato administrativo que néo
for praticado no interesse da coletividade.

Dessa forma, no embate do interesse publico e o
interesse privado, deve prevalecer o primeiro. Razdo pela
qual o Poder Publico deve determinar o cumprimento das
obrigacdes positivas e negativas dos proprietarios dos bens
tombados e dos proprietarios dos imdveis vizinhos, sob
pena de descuidar da coisa publica.

Nessa logica, mister se faz observar que o estudo do
instituto juridico do tombamento é assunto da maior
complexidade. Inconteste, todavia, a assertiva de que
a protecdo do patrimoénio urbanistico foi conferida ao
Poder Publico, toda vez que referidos bens merecam
a protegdo e conservagdo, por serem considerados de
interesse publico.

Notoriamente, os valores patrimoniais culturais, hist6-
ricos, paisagisticos, artisticos, arquitetdnicos e cientificos
devem ser preservados, conforme as suas caracteristicas ori-
ginais, como forma de expressdo da memdria de seu povo.

Nesse mesmo contexto, a discussao acerca da necessida-
de de preservar a ideia e a histéria das civilizagdes deve-se
interagir de forma intensa como uma preocupagao antes po-
litica, sendo social e mesmo econdmica, pois que ja se provou
que um Estado organizado tem origem na sua histéria.

Com efeito, tombar é muito mais que o congelamento
de um bem pelo Poder Publico, com a efetiva declaragiao
de que deve ser mantido e preservado; é também a manu-
tencdo de uma historia. O tombamento, portanto, é um dos
mecanismos do Estado para atingir a finalidade publica.

Consideragdes finais

O Poder Publico, ao reconhecer que deve ser preservado
o bem, por ter valor histérico, cultural ou ambiental, deve
congelar aquela qualidade em favor da coletividade, posto
ser de interesse publico. Disso resulta que a preservagdo
do patriménio cultural é medida que se impde ao Poder
Publico, pela propria Constitui¢do, pois que submetida a
legalidade e tem a Administragdo, em todos os seus niveis,
o poder-dever de assegurar essa protecdo, em prol do
interesse comum.

Também ¢ importante destacar que devem ser tomba-
dos tantos os bens publicos quanto os privados, na medida
em que sejam necessarios para preservarem o patrimonio
cultural.

O tombamento protege o patrimonio constituido
pelas realizagdes humanas e as obras da natureza, que
representam valor historico, artistico, cultural, cientifico
ou ambiental.

E a decisdao administrativa de tombamento é ato do
Poder Publico que decorre de lei.

Muito embora o tombamento se caracterize como ato
do Poder Publico, a sua omissao podera ser suprida ou pelo
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Ministério Publico (art. 129, inciso III, da Constitui¢do
Federal), ou por associagdes legalmente constituidas e
em funcionamento ha pelo menos um ano (art. 59 inciso
LXX, alinea “b”, da Constituicdo Federal), ou por qualquer
cidaddo por meio de agdo popular (art. 5% inc. LXXIII), a
fim de que o Judicidrio determine a pessoa competente a
feitura do referido ato.

Por derradeiro, distante do mérito da administracdo
publica e das implica¢des econdmicas, o certo é que
vislumbra-se o instituto juridico do tombamento como
necessario a preservagdo da memoria cultural de um
povo. £~
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