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1. A democracia social foi consagrada pela vez primeira, entre
hés, através da Constituicao de 1934, guando o Bragil, acorde com
as filosofias, doutrinas e Constitui¢des dc pds-guerra, reconheceu
a Ordem Econdmica e & Ordem Social.

A partir deste momento foi constitucionalizado o instituto juri-
dico do tombamento, de raizes civilistas, e cujas origens, para nés
brasileiros, remontam a Portugal. Esta expressac, cuja etimologia
é controvertida, foi usada pela primeira vez, como o relembra
SkrGro ANDREA FERREIRA, como decorréncia da palavra tombo utili-
zada para designar o Arquivg Nacional Portugués, fundado por
D. Fernando em 1375, em uma das torres das muralhas de Lisbos,
a Torre do Tomho. Da palavra fombo derivou, como conseqiiéneia,
tombamento, expresséo que, por fradicdo, continua sendo empre-
gada pelo legislador brasileiro.

2. Tombamento é 0 ato administrativo mediante o qual um deter-
minadoe bem — considerado pelo Poder Pdblico de valor histérico,
artistico, paisagistico, cultural ou cientifico — passa a integrar o
patrimbnio nacional, apds efetivada sua inscrigéo no Livro do Tom-
bo, observados os preceitos da legislacdo em vigor que tratam da
matéria.

Caracteriza-se o tombamento como uma das modalidades de
intervencgao do Estado na propriedade privada, sob a forma orde-
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natéria, sendo umas das manifestactes do Poder de Policia do
Estado.

Seu fundamento juridico tem suporte constitucional através
dos ditames das ConstituicOes de 1934, art. 10; de 1937, art, 134,
de 1846, art. 175, e do texto da Constitui¢do atual em seu art. 180,
paragrafo Gnico.

PonTES DE MIRANDA coloca em alto nivel o instituto do tomba-
mento em face da sug relevante importéncia cultural e por seu
inestimavel valor para a histéria do pafs, afirmando que “é regra
juridica digna de reproducdo em Constituicées posteriores que o
Brasil venha a ler, e de acurada atenclio dos legisladores brasi-
leiros”.

Em verdade, esta medida traduz 2 sensibilidade e o interesse
que o Poder Piblico deve ter pela arte e culiura, fazendo com
que o Estado estenda sga protegéo no sentido de preservar valores
sagrados que devem permanecer incélumes 3 marcha das décadas
e 20 passar dos séculcs. Frise-se que esta tutela estatal nido se des-
tina, tao-s6, acs bens imoveis, abarcando também os mévels desde
que vinculados a fatos memoraveis da vida do pais, ou de grande
conteudo artistico, etnogrifico, arqueoldgico, bhibliografico ou
amblental, Além destes bens — imoéveis ou mdveis — que tradu-
zem sempre realizacdes da miao do homem, as obras da natureza,
como reservas florestais, quedas-d’dguas e outras formas de mani-
festagio das denominadas belezas ou reservas naturais, também
podem ser alvo do tombamento.

Destina-se este, pois, a tutelar as mais diversificadas manifes-
tacoes da arte, da cultura e da historia, quer tenham sido produ-
zidas pelo homem, quer se tratem de paisagens integradas a vida
cultural do pais.

3. Quando do infcio de gua constitucionalizacio, em 1934, a com-
peténcia para realizar o fombamento ficava adstrita 2 Uniéo e acs
Estados — sendo a destes dinamigada por via de sua competéncia
decorrente. Foi sumente dom a Constituigéo de 1948 que ests orien-
taco se modificou: passpu a ser permitido que a Unifo, Estados
e Municipios a pudessem:realizar. O texto da Constituicdo vigente
manteve a linha de orientacéo tragada pela anterior: ontem como
hoje, portanto, a Unidio,  Estados ¢ Municipios sao competentes
para, mediante decreto do Executivo, tombar um determinado bem.

Quando se trata de tombar bens publicos, o sto se realiza
ex officio, devendo a entidade a que pertence o bem, ou ¢ admi-
nistra, ser apenas notificada a fitn de gue se complete a eficicia
da medida. Se, a0 invés, tratar-se de bem de particular, a dinimi-
ca. € diferente, dando origem 2 duas modalidades de tombamento:
o voluntério e o compulsério.
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Ocorre o voluntaric quando o proprietario o solicitar, ou con-
cordar com a notificagao referente ao tombamento do bem que lhe
pertenca. Se este, no entanto, impugnar a nctificacio reeebida, e
sua impugnacéo for indeferida pelo Poder Publico, dar-se-4 o tom-
bamentoc compulsério.

Durante o lapsc de tempo que medeia entre a notificacdo ao
proprietario e sua anuéncia ou nio, desdobram-se duas fases do
tombamento: o aroviséric — enguanto o Poder Publico aguarda
a manifesta¢do do proprietario ante a notificacdo, dentro do prazo
previsto em: lei e, em regra, exizuo; e o definitivo, gue se carac-
teriza apds a extingdo do prazo em face do siléncio do proprietério,
cu guando h& ¢ indeferimento de sua pretenséo ao impugnar a
notificacio.

Concretizando-se ¢ tombamento definitivo — quer seja volun-
tario, ou compulsdric —, o Poder Pitblico ndo se obriga a nenhum
tipo de indentzagdo, pofs ndo tem este as coracieristicas da desa-
propriacdo, embora represente expressiva limitagdo ao direito de
propriedade.

As coisas tombadas continuam no dominio de seus proprieta-
rics, mas néo podem, sob hipoiese alguma, ser destruidas, mutila-
das ou demolidas. E, apenas com prévia autorizacdo especial de
autoridade paiblica competente, podem ser reparadas, pintadas ou
restauradas. Se o bem for tombado pela Unido, a autorizacio serd
¢o Instituzo do Patrimdnio Historico e Paisagistico Nacional, orgéo
ligado ao Ministério da Culiura, atuando, ainda, a Fundacéio Nacio-
nal Pro-Memoria.

Se o proprietirio, por qualguer razfo, infringir estas determi-
nacoes, sob este incidird sangéo prevista em lei.

4. O Iinstituto do tombamento & regulado em nossd> pais pelo
Decreto-Lel n® 25, de 30-11-37, e regulamentado pelo Decreto n¢
20.303, de 2-1-48, e pela legislacao que se Ihe seguin e gue, dando
embora outras providéncias e inovacdes, em realidade néc altera,
em sua esséncia, o gue estd contido no texto do Decreto-Lei n® 25,/37,
considerado, ainda em nossos dias, como a “Let do Tombamento”
brasileira. Frise-se que os trés niveis de Gowerno — Uniao, Esia-
dos & Municipios — tém competéncia para legislar sobre a matéria,
desde que respeitadas as determinacoes constitucionais e as limi-
tagoes impostas pelo Decreto-Lel n? 25/37 e pela legislaco federal

LY

cue se lhe seguin no atinente & matéria.

O proprietario de um bem tombado pode dele dispor no senti-
do de o alienar ou gravar, mesmo por hipoteca, desde que, em
toda transacio efetuada, conste o registro do tombamento do bem.
No caso de alienacao, a legislagiio estabelece o direito reul de pre-
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feréncia em favor da Unido, Estados ou Municipios. Se a vends
do imével for feita a revelia, seré nula e ineficaz, cabendo seqiies-
tro € multa com abertura de novo prazo a fim de ser exercido o
direito de preferéncia. Paralelamente, sempre que se tratar de bem
imé6vel, nao poderd seu proprietario realizar nenhuma reforma ou
modificacéo na parte externa, ou em sua volumetria, sem o prévio
consentimento e correlrta fiscalizagio do Poder Publico. No entan-
to, se 0 tombamento tiver sido global — ndo, apenas, da fachada
e volumetria, mas de {pda a casa, em virtude de nela ter morado
pessoa notéavel, como sucedeu com a de Rui Barbosa, no Rio de
Janeiro, ou porque ali dcorreu fato histérico memoravel —, a proi-
bigfio de realizar reformas é total e sempre dependente da permisséo
de autoridade com competéncia para tal.

Na hipltese de o proprietdrio néo dispor de meios préprios
para conservagdo ou rgparacao do bem, a entidade publica que o
tambou deverd tomar estas providéncies — no que diz respeito a
parte do imével que foi alvo do tombamento —, podendo, se for
o caso, chegar até & desapropriacio do bem, caso seu proprietario
néo tenha as condigtes minimas para sua conservacio. E se, a0
invés, o Poder Publico nfo tomar s providéncias cabiveis, em rela-
cio A parte tombada do imodvel, poderd haver o cancelamento do
tombamento, conforme © Decreto-Lel n? 25/37, em seu art. 19, §
29, e de acordo com 2 Lei n? 6.295/75, art. 19, pardgrafo unico.

O tombamento de um bem imoével avanca mais em suas limb-
tacdes sobre o direito de propriedade j& que restringe o direito
de vizinhanca. Ainda, conforme o Decreto-Let n® 25/37, art. 18, “néo
serfd permitida nenhuma construgho que reduza ou impeca a visi-
bilidade do bem tombasio sem prévia autoriza¢io do Servigo do
Patriménio Artistico National, sob pena de multa”. Naturalmen-
te, se o tombamento for realizado pelo Poder Publico estadual ou
municipal, 0 6rgéo co tente pelo mesmo é que deverd dar a
autorizacio ou determingr a sangéce, em conformidade com os pre-
celtos da legislacéio local.

Em se tratando de bem moéval, inimeras limita¢des s&o impos-
tas a0 seu uso. Dizem elas respeito & deslocacéo ou transferéncia
do bem -— ambas 36 podendo ocorrer com autorizagdo prévia —,
assim como restauracfio ou reparos que nela se tornem necessarios.
Da mesma forma, o transporie do bem, pelo proprietério, para o
exterior, exige notificagdo expressa ao Poder Publico e autorizagéo
rigorosa que permita sua safida do pais.

Note-se, ainda, que qualquer entidade da Federacdo pode
tombar bem que outra j4 tombara, ou seja, um bem tombado
pelo Municipio também o poderd ser pela Unido ou pelo Estado,
assim como um bem tombado pela Unido poderd sé-lo pelo Estado
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ou Municipio, no caso de ser necessaric reforcar a medida e inten-
sificar-se o controle e a fiscalizagdo sobre a coisa tombada. A fina-
lidade desta orientagao é sempre a preservacdo do bem e sua rea!
conservagéo sob o prisma artistice e cultyral.

JosE AFONSO DA S1Lva, analisando a dinédmica do tombamento,
com clareza e concisdo, explica que “o bem fombado fica submetido
a um regime juridico especial que lhe impde vinculos de destinacio,
tmodificabilidade ¢ de relativa inalienabilidade”.

De acordo com a orientacdo brasileira — que consagra o prin-
cipio da unidade de jurisdicic —, mesmo diante do ato adminis-
trativo perfeito, e, pois, mesmo apds ¢ tombamento definitivo do
bem, podera seu proprietdrio, se desconforme com a medida, ingres-
sar em juizo, desde que observados os prazos prescricionals, tal
como lhe é assegurado por dispositivo constitucional — art. 153,
§ 49 —, e pela legislaclo infraconstitucional, através de normas
processuais que regem a matéria. Frise-se, porém, que, em regra,
o Poder Judicidrio tem posicionamento a favor do tombamento e
néc de seu cancelamento.

5. A finalidade do tombamento é, como ja se pode inferir, uma
das mais relevantes atuacdes do Estado, j4 que visa & preservacao
de nossa arte, de nossa historia e de nossa cultura.

A cultura que, numa acepcio ampla, abrange toda a criacao
humana, vem tutelada em nossa Constituicdo atraves do art. 180
e paragrafo unice, determinando ser o amparo & mesma dever do
Estado. Em nossos dias, este dispositivo cresce em importancia,
pois a humanidade nunca viveu momento em que a revisio e
amplia¢do dos conhecimentos marchasse em ritmo tic acelerado.
Estimulando sua evolugdo e, ac mesmo tempo, tutelando sua
prépria histdria, o Estado impulsiona seu desenvolvimento, que
deve ser, a um 84 tempo. social, econdmico, humano, individual e
comunitério.

Amparando a cultura, no cumprimento de um dever consti-
tucional, o Estado se acha. numa palavra, impulsionando sua ascen-
s@o e criando condicles para crescer e afirmar-se, quer interna-
mente, quer no plano internacional.

Da veneragio do passado e do culto da tradicdo, por um lado;
e, por outro, do atrevido impulso rumo a0 que vira, se compde a
nobre forga que ergue o espirito coletivo sobre limitacdes do pre-
sente e comunica aos sentimentos socials um sentido ideal.

Revestido, embora, de toda essa importincia gue enseja, em
prineipio, apenas criticas positivas ao instituto juridicc do tom-
bamento, nio se pode esquecer ou omitir ocutros aspectos que sur-
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gem, inelutavelmente, como o reverso da medalha do tems sob
exame.

S8&o0 as criticas negativas que se embasam em complexos pro-
biemas sociais originados pelo tombamento.

Focalizemos, como' exemplo, 0 Municipio de Pelotas no Rio
Grande do Sul. MNeste, o fombamento, além de flexionar-se s deter-
minagdes do Decreto-Lei n® 25/37 e da legislagéo que se lhe seguiu,
£ regulamentade pela Lei municipal n® 2.708, de 10 de maio de
1982,

Imaginemos que, nesta cidade, uma determinada pessoa pos-
sua um Unico imével — casa ou mans#o — e que receba, por seu
trabglho, uma pequenairenda mensal. Suponhamos que esta, em
face de crescentes diffculdades econdmicas, decida entirar em con-
tato direto com uma construtora a fim de que, no terreno onde
estd o imdvel, seja construido um edificlo. E que, conforme acordo
entre a proprietdria e a: construtora, receba aquels, pelo terreno,
trés pequenos apartamentos no mesmo edificio. Sua intencéo serd
0 de morar em um deles e alugar o3 outros dois & fim de aumen-
tar sua exigua renda mensal.

No entanto, se, neste interregno, o Poder Publico considerar
que sua casa temn valor histérico e cultural, agilizando sobre o
bem a dinamica do tombamento, todos seus objetivos cairdo por
terra.

Nesta hipdtese, o Consetho Municipal do Patriménio Histérico
e Cultural do Municipio de Pelotas — COMPHIC —, érgao vin-
culade & administracfo direta do Municipio, enviard & proprieté-
ria a intimacgdo que, uma vez recebida, dd ensejo & fase do tom-
bamento provisorio. Esta, intimacéo a notificard que ela terd o
prazo de quinze dias para concordéncia ou impugnagido do ato
provisorio. Se a proprietaria néao tiver argumentos — ja que a casa,
gque imaginamos, fora havida por heran¢a -—, pois a residéncia se
encaixa nas exigéncias do tombamenta, salvo argumentos de ordem
pessonl € econdmica, dar-se-4 o tombamento definitivo, através do
Poder Publico Municipal. Sabemos que, mesmo se tentasse reagir
perante o Poder Judiciério, dificiimente teria ganho de causa.
Sabemos, também, que, se resolvesse vender o referido imoével,
haveria direito real de preferéncia ao Municipio e se, para ter-
ceiros fosse a venda, s0 0 sevia com a plausula de tombamento, que,
em muito, dificultaria esta transacéio.

Ainda no terreno das hipdteses, vejamos a casa tombada ape-
nas em sug fachada e volumetria, tal como costuma, em regra,
acontecer. Ora, havendo neccssidade de reformas internas, fica-
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riam estas sob a responsabilidade exclusiva da proprietaria, poils
ao Pcder Publico cake conservar apenas a parte da casa que estd
tombada.

Concretizando-se tudo que imaginamos, no exemplo supra-re-
ferido, ficaria sua proprietaria constrangida a continuar vivendo
no referido imével, mesmo que em condi¢bes precarias, e até con-
finada a espagos limitados dentro de sua propria casa.

Esta hipdtiese traduz, em verdade. problemas reais e similares
que se tém multiplicado nos dias atuais.

Em diferentes cidades brasileiras, muifa vez, casas antigas
mantém suas fachadas incolumes — com estilo perfeito de uma
determinada época de nossa historia — apenas porque passaram
a ser o unico bem de uma pessoa ou familia que, por motivos eco-
ndmicos, ndo o puderam reformar ou modernizar. Como nossa “Lei
do Tombamento” marginaliza estes elementos socio-econdmicos,
podera, em qualquer cidade do Brasil, ocorrer, sobre este tipo de
bens, o tcrmbamento.

6. Estes problemas t€m sido aivo da preocupacdo e do estudo
de juristas, advogados, professores, doutrinadores, assim como da
populacio em geral, que, atentos ao tema e aps indmeros casos
de tombamento que tém ocorrido, sentem multiplicadas suas preo-
cupacoes econdmicas, preocupacgdes estas ji ampliadas pela crise
financeira que envolve o pais.

Por tudo isto, seguindo a linha de pensamento de juristas do
porte de CELs0 ANTONTO BANDEIRA DE MELLO. sugerimos ampla refor-
mulacio na dindmica do tombamento em nosso pais.

Enderecamos esta sugestdo 4 Assembléia Nacional Constituinte
no momentc em gue nos encaminhamos para um novo modelo
econdmico-social e uma auténtica democracia dentro de nossas
fronteiras.

Esta sugestdo, em linhas gerais, traga a seguinte orientacao:
gte no texto da nova Constituicdo seja mantido o artigo 180, com
nova redagdo de seu pardgrafo tinico, go ficar estabelecido gue lei
complementer deverd fratar do tombamento, sendo dever do Poder
Publico indenizar o proprietdrio do bem tombado mediante indeni-
zacdo em dinheiro, prévia e justa, e proporcional aos bens e rendi-
mentos do proprietdrio. Ou seja, quanio menor o numero de proprie-
dades e menores os rendimentos, maior a indenizacfo merecida.

Esta sugestao, ¢aso possa ocorrer, havera de simbolizar expres-
sive passo rumo ao aperfeicoamento do Estado democrdtico de
direito, ampliando o verdadeiro sentido social da intervencdo do
Estado na propricdade privada pela alteragdo contida no novo texto

R. Inf. legisl. Brasilia a. 24 n. 95 jul./set. 1987 279



constitucional e, como conseqiiéneia, no conteiido e espirito da nova
“Lei do Tombamento”.

7. Através desta nova orienta¢do, o Poder Publico, preocupado
e gtento com nosso passado e nossa histéria, visando sempre a tute-
lar nossa cultura e degenvolvimento, niZo permanecerd alheio a
sentimentos sagrados cdmo a seguranga e a tranqiiilidade que, como
dever seu, deve o Estadd procurar estender a todos os cldadédos.

Desta maneira, ndo haveremos de ver as pessoas, em suag casas,
sentirem e repetirem as emogées que invadiram os que habitavam
a “Casa Tomada' no conto de Jurio CoRTAZAR, onde o autor, atraves
de seu realismo fantastico, descreve como as angustias, femores,
lembrangas e preocupagdes tomam conta da casa em que vivem
seus personagens. “Preséncas escuras tomam conta da casa”, limi-
tando-os e confinando-ob a espagos reduzidos, até, ac final, o8
expulsarem da “Casa Tomada”.

Por tudo o que foi exposto, e através deste analogismo, espe-
ramos que as providéncias —— decisivas e enérgicas — sejam con-
cretizadas, entre nés, através das deliberagoes dos membros de
nossa Assembléia Nazcional Constituinte. E que a preservagéa do
passado e protecic 4 culturs ¢ & arte nio mais conduzam as
pessoas a viverem seu momento presente, dramétice e até tragi-
camente, em casas tombudas e tomadas.
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