O tombamento, o plano diretor e o zoneamento paulistano
Marcio Pestana !

Temos observado que na capital paulista estd se tornando frequente os
proprietarios de imoéveis situados em vilas, resguardarem-se da volUpia
edificatéria que vive o municipio de Sdo Paulo, mediante a provocacao de
tombamento.

Tal provavelmente se dé em razdo das disposi¢cdes constantes do Plano Diretor
e da Lei de Zoneamento do municipio, as quais, em conjunto, incrementaram
induvidosamente, as possibilidades de aproveitamento do solo urbano, em
algumas situacgdes colocando em risco edificacdes e recantos de elevado valor
arquitetonico, estético, artistico, historico etc.

O tombamento, como se sabe, € um instrumento juridico valioso que se coloca
ao alcance da populacéo, para o fim de impedir que determinados bens venham
a ser modificados ou mesmo destruidos, vez que dotados de atributos especiais
e diferenciados.

1. Otombamento da Constituicao Federal

A Constituicdo Federal brasileira determina que o Estado garantira a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional,
apoiando e incentivando a valorizacdo e a difusdo das manifestacdes culturais
(art. 215, da CF).

Constitui-se patrimbnio cultural brasileiro os bens de natureza material e

imaterial, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memodria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, que, a rigor do art. 216,
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da Constituicdo Federal, também incluem: (i) as formas de expressao; (ii) os
modos de criar, fazer e viver; (iii) as criacdes cientificas, artisticas e tecnologicas;
(iv) as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as
manifestacbes artistico-culturais; (v) os conjuntos urbanos e sitios de valor
histérico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecoldgico e
cientifico.

Ainda por forga da determinacao constitucional, observa-se competir ao Poder
Publico, com a colaboracdo da coletividade, a promog¢do e a protecdo do
patrimbnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacdo, assim como através de outras formas de
acautelamento e preservacgao.

A competéncia, no Brasil, para legislar sobre tombamento é concorrente entre a
Unido, Estados federados e o Distrito Federal, conforme assim determina o art.
24, VIl, da Constituicdo Federal. As normas gerais que regem a matéria no plano
nacional alojam-se, fundamentalmente, no Decreto-lei n? 25/1937,
complementado pelo Decreto-lei ne 2.809/1940, pelo Decreto-lei ne 3.866/1941
e pela Lei n? 6.292/1975, cujos dispositivos, predominantemente, foram
recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988.

Os Estados federados e o Distrito Federal, por sua vez, deverdo contar com
legislacdo propria disciplinadora do tombamento sob sua competéncia,
dispondo, portanto, suplementarmente, acerca da maneira como podera ser
realizado o tombamento correspondente e, inclusive para, a partir de tal conjunto
normativo, estabelecer relacéo juridica valida e eficaz entre si, 0 objeto e seu
proprietario, disciplinando os direitos, deveres e san¢des correspondentes.

Como se observa, 0s municipios ndo possuem competéncia legiferante estrita
sobre tombamento, ndo obstante disponham de competéncia suplementar a
respeito; entretanto a eles compete — alias, juntamente com todas as demais
pessoas politicas de direito constitucional interno — implementar, concretamente,
o0 tombamento e proteger os bens tombados, impedindo a sua evasao,
destruicdo ou descaracterizacdo, conforme assim determina o art. 23, lll e IV, da
Constituicdo Federal, sendo ainda especificamente enderecado ao Poder
Executivo municipal a especial determinacdo constitucional para que este
promova “(...) a protecdo do patrimonio histérico-cultural local, observada a
legislagcéo e a agao fiscalizadora federal e estadual”, a rigor do inciso IX, do art.
30, da Constituicdo Federal.

Sob o aspecto subjetivo, observa-se que, no plano federal, atualmente o pais
conta com o Iphan — Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional; no
plano estadual, cada estado federado em regra possui seu ente correspondente,
caso do Condephaat — Conselho de Defesa do Patrimbnio Histérico
Arqueoldgico, Artistico e Turistico, no Estado de S&o Paulo; nos municipios de
maior expressao ou onde a preservacgao de bens culturais seja uma das suas
prioridades publicas, ha, também, os institutos, 6rgdos ou entidades
correspondentes, caso do Conpresp — Conselho Municipal de Preservacdo do
Patriménio Histoérico, Cultural e Ambiental da Cidade de S&o Paulo.



2. Tombamento: conceito

Tombamento, para nés, é o ato administrativo, através do qual a autoridade
para tanto competente, apds a instalacdo, desenvolvimento e conclusdo de
um processo administrativo, atribui a um determinado bem, mével ou imével,
mediante inscricdo no livro préprio, determinadas restricdes ao direito de
propriedade, em virtude de nele reconhecer e declarar atributos consistentes
na materializagcédo de valores relevantes para o0 homem e para a coletividade,
sejam histéricos, culturais, paisagisticos, cientificos, turisticos, arqueologicos,
ambientais, artisticos etc., e que, para o proprio interesse publico, exijam a
sua conservacao e manutencdo, sob a fiscalizacdo e supervisdo do poder
publico.

Trata-se da cristalizacao juridica, com repercussoes na realidade, envolvendo
um bem, no seu todo ou no conjunto de unidades que, integradas, compdem um
todo harmonioso, num determinado atimo, cindindo, como se possivel fosse, o
binbmio passado-futuro, com o proposito confesso de conserva-lo para a
posterioridade, como objeto paradigmatico de reflexdo do passado para
caminhar para o futuro, dado os valores relevantes que porta e representa para
aquela coletividade particular ou genericamente considerada.

3. O motivo do tombamento

E indiscutivel que dificuldades frequentes ocorrem em saber-se se um

determinado bem é ou n&o passivel de tombamento. Se, efetivamente, possui

um valor histérico relevante ou se trata, mais, de um bem com passado na

memoria afetiva de alguns poucos ou que atende ao sabor arquitetdnico de

outros tantos; se possui valor estético ou se nada mais é do que a

exteriorizagaode de um movimento artistico que nao prosperou e nao teve maior
repercussao. Isso porque a expressao constitucional delimitadora dos dominios
do objeto a ser tombado revela imprecisao e dificuldade de compreenséo acerca
do seu conteudo e precisa extensao (portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira). A
evidéncia, aqui se instala a polémica, e o desatar ndo € simples, sobretudo com
preocupacdes juridicas.

Transitamos, nitidamente, pelos dominios dos objetos culturais, plenos de
valores e passiveis de serem identificados e segregados num certo lapso e num
certo espaco.? Sendo assim, admitem diversos olhares, com diversos sistemas
de referéncia, encontrando terreno fértil para o polémico, para o contraditorio,
para o confronto.

A solucéo, em regra, é ouvir-se a recomendacéao e a opinido aprofundada dos
experts, normalmente em comissdo; e, ato continuo, ainda no ambito do
processo administrativo de tombamento, tomar-se a decisdo, igualmente
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colegiada, por votagao, cabendo um voto a cada um dos membros da comissao
votante.® Se a recomendacédo dos doutos for pelo ndo tombamento do bem em
guestdo, em regra, ndo havera motivos para a deliberagdo ser tomada em
sentido contrario, salvo se a recomendacgdo contiver vicios de prejudicialidade
manifestos, quando os membros do conselho poderao determinar o refazimento
dos estudos e laudos correspondentes para ulterior reapreciacao.

Podera, como se disse, haver a deliberacéo pelo tombamento, decisédo essa
colegiada, o que admitira ser tomada por maioria, de acordo com os estatutos
da entidade o que a respeito dispuser. Nela devera constar, necessariamente,
sob pena de nulidade, o fundamento justificador da decisdo tomada, inclusive
para melhor permitir o subsequente controle.

4. As espécies de tombamento

Preocupando-se, nas presentes consideracoes, sobre o tombamento regrado
pelo Decreto-lei n? 25/1937, ndo obstante indiscutivelmente adequadas sobre as
iniciativas de peculiar interesse (municipais) e regionais (estaduais), observa-se
gue o normativo distingue as seguintes espécies de tombamento: voluntario ou
compulsério e de oficio.

a) Tombamento voluntario ou compulsorio

O tombamento podera ser voluntario ou compulsério. Tal classificacdo tem o
pressuposto de que o bem em questéo seja de propriedade de pessoas naturais
ou de pessoas juridicas de direito privado, levando em consideracdo o aspecto
subjetivo da aquiescéncia do seu titular em concordar ou discordar do
tombamento que se pretenda atribuir a um determinado bem.

No tombamento voluntario o proprietario solicita o tombamento, caso a coisa
se revista dos requisitos necessarios para constituir parte integrante do
patriménio histérico e artistico nacional, a juizo do Conselho Consultivo do
Instituto do Patrimbnio Historico e Artistico Nacional, ou 0 mesmo proprietario
limita-se a anuir, por escrito, logo, sem apresentar qualquer oposicao, a
notificacdo, que se lhe fizer, para a inscricdo da coisa em qualquer dos Livros do
Tombo, a rigor do art. 79, do Decreto-lei n® 25/1937. Ha, como se observa, 0
traco marcante da concordancia incondicional com o tombamento em questao,
inclusive no que se refere a intensidade das restricbes que lhe sédo impostas,
afetando o direito de propriedade correspondente.

Diferentemente se passa no tombamento considerado da espécie
compulséria. Neste, o proprietario se recusa a anuir a inscricdo da coisa ou, ao
menos, em relacao a parte das restricdes que pretendem lhe ser impostas. Aqui,
no compulsodrio, instala-se o devido processo legal, assegurado o amplo
exercicio do direito de defesa ao proprietario do bem em questao.

3 No caso nacional, pelo Conselho Consultivo do Servico, hoje, Instituto, do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, a rigor dos arts.
72 e 92, do Decreto-lei n¢ 25/1937.



Em traco sumério, no plano federal e sob os auspicios do Decreto-lei n®
25/1937, o processo administrativo instala-se a partir de provocacgao
proveniente do Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional que, através
do seu érgdo competente, notificara o proprietario para anuir ao tombamento,
dentro do prazo de 15 dias, a contar do recebimento da notificacdo, ou para
oferecer as raz0es de sua impugnacédo; no caso de ndo haver impugnacao, o
diretor do Instituto do Patrimbnio Historico e Artistico Nacional mandara por
simples despacho que se proceda a inscricdo da coisa no competente Livro do
Tombo; se a impugnacédo for oferecida, far-se-a4 vista da mesma, dentro de
outros 15 dias, ao 6rgao de que houver emanado a iniciativa do tombamento, a
fim de sustenta-la. Em seguida, independentemente de custas, serd o processo
remetido ao Conselho Consultivo do Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico
Nacional, que proferira deciséo a respeito, dentro do prazo de 60 dias, a contar
do seu recebimento.

O tratamento parcimonioso dispensado pelo Decreto-lei n? 25/1937 no tocante
a instrucédo da impugnacéo e as possibilidades de exercicio do direito de defesa
por parte do administrado admite a aplicacdo, complementar, dos comandos
instalados na Lei n? 9.784/1999, que trata do processo administrativo no plano
federal, de maneira que o administrado, insatisfeito com a pretensédo tombante,
possa, nhos dominios administrativos, fazer valer, em sua plenitude, o exercicio
dos direitos que |he sdo assegurados no devido processo legal administrativo,
conforme assim |he assegura o art. 52, LV, da Constituicdo Federal, sobretudo,
no ponto, o direito relativo a producdo de todos os meios de prova em direito
admitidos.

Incbmoda, neste sentido, para ndo dizer desconforme a Constituicao Federal,
a determinacéo terminativa do processo administrativo da espécie compulsoria,
gue selara os destinos do tombamento em questdo, com a decisdo tomada pelo
Conselho Consultivo do Instituto, dali ndo cabendo recurso, conforme assim
determina o art. 92, do Decreto-lei n2 25/1937.

Decisdes tomadas em uma s6 instancia, ainda que em regime colegiado, em
gue hé juizos de valor de dificil delimitacdo, sobretudo com os caracteristicos
gue Ihe séo inerentes da bipolaridade e da implicacdo, ndo sujeitas a qualquer
revisdo, ndo se harmonizam com o Estado Democréatico de Direito e com o
saudavel proceder de confrontacdo de principios e valores levados a
cotejamento, para definicdo daquele que devera prevalecer — em sacrificio
daquele outro — em obséquio ao caso concretamente considerado, dialética essa
gue reclama, para seguranca juridica, a necessaria revisibilidade.

b) Tombamento de oficio

O tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados e aos Municipios
se fara de oficio, por ordem do diretor do Instituto do Patrimbnio Histérico e
Artistico Nacional, sendo notificado a entidade a quem pertencer, ou sob cuja
guarda estiver a coisa tombada, a fim de produzir os necessarios efeitos (art. 59,
do Decreto-lei n2 25/1937).



Essa espécie de tombamento, da maneira como foi disciplinada pelo Decreto-
lei ne 25/1937, ndo se harmoniza com a disposi¢cado constitucional brasileira
acerca do tombamento, nem com os demais principios e disposi¢cées do direito
constitucional contemporéaneo.

Realmente, com essa disposicdo, de pronto o tombamento de oficio
estabelece relacdo imprépria de submissdo envolvendo entes publicos ao
diretor do Instituto, vez inexistir fundamento juridico correspondente; faz tabula
rasa da determinagcdo constitucional de que, a todos compete proteger o
patrimonio cultural brasileiro, e ndo somente a esse Instituto; desconhece a
possibilidade, efetivamente real, de haver divergéncias envolvendo o
tombamento de um determinado bem, podendo instalar-se um contraditério
entre entidades publicas interessadas em tombar e ndo tombar, sob os
auspicios do devido processo legal; logo, nega-lhes a possibilidade de
exercicio do devido processo legal ou do beneficio do desfrute do principio da
inafastabilidade da prestacdo jurisdicional, a todos assegurado, na Carta
Constitucional, inclusive, mas nao se limitando as entidade politicas
brasileiras; enfim, discrepa da atual ordem constitucional, razdo pela qual
entendemos que, caso o tombamento atinja bens de pessoas politicas de
direito constitucional interno, deverdo submeter-se, ou a espécie voluntaria —
caso haja absoluta convergéncia de propdsitos com vistas ao tombamento —
ou compulséria, caso a entidade publica proprietaria do bem em questéo,
divirja da iniciativa e resolva enfrenta-la, mediante a formulacédo da competente
impugnacédo e apresentacdo da defesa e das provas que julgar apropriadas
em seu favor.

5. O tombamento provisorio e o definitivo

A legislacao federal, sensivel ao fato de que alguns proprietarios, sabendo de
antemao da intencao, concreta, de que seus bens poderiam ser tombados, com
repercussoes, por vezes, desfavoraveis aos seus patrimoénios, poderiam ver-se
estimulados a precipitarem ou, até mesmo, deliberadamente, demolirem,
deteriorarem ou evadirem-se com seus bens moveis, assim impedindo que sobre
0 objeto pudesse ser imposta a correspondente restricdo, a par de conceber o
processo regular de instalacdo, desenvolvimento e conclusdo do tombamento
em carater definitivo, estabeleceu — poder-se-ia dizer, em carater liminar —
regime juridico denominado provisorio, municiando do instrumental necessario
para que ndo ocorresse o perdimento ou deterioracdo de bens potencialmente
passiveis de integrar o patriménio cultural brasileiro.

Tal concepcdao, infelizmente, ndo impediu que alguns proprietarios tomassem
atitudes mais afeitas a interesses subalternos, destruindo bens méveis e imoveis
gue mereceriam ser preservados para integrar a memoria, logo, o patrimoénio
cultural nacional, como o que ocorreu com a mansdo da familia Matarazzo,
representativa de um dos expoentes da industria brasileira, construida na
Avenida Paulista, na capital do estado de S&o Paulo, erigida lentamente ao longo
da primeira metade do século XX, e destruida praticamente numa s6 noite da



ultima década daquele mesmo século.

De qualquer maneira, possui, sim, a sua eficacia juridica com repercussdes
ontolégicas consubstanciadas na possibilidade de inibicdo de iniciativas como
essas, destrutivas ou impeditivas da preservacdo do patriménio cultural
brasileiro.

a) Tombamento provisorio

A legislacao federal, conforme j& se adiantou, estabelece que o tombamento
podera ser provisério ou definitivo. O provisério tem como termo inicial, a
notificacdo, enderecada ao proprietario do bem, dando conta do inicio do
processo administrativo que pretende gravar o bem com a chancela de bem
tombado.

Enquanto provisorio, o efeito pratico é que impede a realizacdo de
modificacbes na coisa, congelando o seu estado, ontologico e juridico, e,
mesmo, ja estabelecendo a obrigacdo do proprietario em manté-lo
adequadamente.

Entretanto, enquanto ndo se encerra 0 respectivo processo administrativo,
confirmando ou negando o tombamento concedido em tom liminar, ndo nos
parece possivel cogitar-se do proprietario do bem atingido pleitear qualquer tipo
de indenizacao, pois, como ja se afirmou, nem bem se sabe se o tombamento
efetivamente se implementara em carater definitivo, pois do tombamento
provisorio ndo se chega necessariamente ao tombamento definitivo.

O problema recorrente que se enfrenta na realidade brasileira cerca o prazo
de duracdo da temporariedade do tombamento. Em outras palavras, ha
instabilidade juridica afligindo os administrados (ndo sé o proprietario do bem,
mas também os dos imoveis circundantes), enquanto a administracdo demora
ou simplesmente ndo da andamento efetivo ao processo administrativo
correspondente.

Nesse caso, 0 que resta ao administrado fazer? Em principio, deve,
naturalmente, requerer, administrativamente, o seu efetivo andamento,
inclusive, se for o caso, para fins da formalizacdo da denegacao do processo,
bem aos auspicios do que a respeito assegura o devido processo legal.
Contudo, mesmo que assim o faca, e o requerimento, igualmente caia na vala
do esquecimento ou ndo desperte o andar esperavel de uma administracao
competente, entdo neste caso so6 Ihe restara recorrer ao Poder Judiciério.

Nesse portal estatal assecuratério do direito a cidadania, podera o Poder
Judiciario, sensivel as provas produzidas e ao pleito formulado pelo proprietario,
interessado, no caso, em definir, num ou noutro sentido, os limites do seu direito
de propriedade, determinar o andamento e a conclusao do respectivo processo
num prazo proporcional e razoavelmente fixado; em caso de desatendimento,
por parte do poder publico, a determinagdo do magistrado, independentemente
das sancbes aplicaveis aos agentes envolvidos, poderd determinar-se a



caducidade do aludido processo, encerrando-se a restricdo sobre o bem em
guestao.

Questédo delicada é saber se o Poder Judiciario, diante de uma evidente e ja
entdo comprovada omisséo do Poder Executivo, poderia supri-la, determinando,
em decisdo, o tombamento de um determinado bem imovel.

Entendemos que sim. Conforme ja antes dissemos, o ato de tombar, para
nés, é vinculado, ou seja, da cumprimento a determinacao legal, no caso, de
prestigio constitucional. E o controle judicial em relacdo a implementacao
efetiva das politicas publicas, no tocante aos atos vinculados, no ponto,
0missos, Nos parece ser apropriado para supri-los.

A desidia do Estado no portal do Executivo ndo desautoriza o portal Judiciario
a cura-la, antes, reclama a sua efetividade; a triparticdo rigida da reparticao de
poderes (melhor, de fungdes), ja pertence a historia politica e do direito, ndo mais
se observando no direito constitucional contemporéaneo; a observancia a
legalidade — como € o caso — € a verdadeira vocacado do Judiciario, integrado
por agentes formados e intensamente preparados para, justamente, mandar
cumprir o que a respeito dispuser a lei aplicavel, desde que constitucional.

Enfim, razdes juridicas ha de sobra para que o Poder Judiciario supra eventual
desleixo omissivo do Poder Executivo no cumprimento da missao constitucional
de dar protecdo ao patriménio cultural brasileiro.

b) Tombamento definitivo

Diz-se tombamento definitivo ao processo administrativo que se instalou,
desenvolveu e se encerrou, com decisao administrativa terminativa ou judicial,
pelo tombamento do bem em questéo, formalizado através de anotagcéao no Livro
do Tombo apropriado.

Uma vez encerrado, gera os efeitos pouco mais adiante examinados, 0s quais
assim se manterdo, se e enquanto o objeto existir ou ndo houver ato formal de
destombamento.

A limitacdo ontologica, cremos, € de facil compreenséo. Se e enquanto o bem
existir, fisicamente, com as condices minimamente necessarias para que o
represente como objeto passivel de tombamento, ele assim conservara tal
condicdo juridica.

A questdo, entretanto, ganha aparente dificuldade, no que atina a
desconstituicdo de um bem tombado. Mudancas em regimes politicos, como as
gue assistimos recentemente na Europa Oriental e no Oriente Médio, bem
podem exemplificar o que gostariamos de aqui ferir. Estatuas e palacios que,
num determinado momento da histdria, possuiram grande valia cultural para
determinado povo, noutro instante da sua historia, poderdo ser, politica e
amigavelmente — e ndo so pela forgca —ndo mais considerados como paradigmas
relevantes daquele mesmo povo, merecendo até serem, juridicamente



removidos dopatrimdnio nacional.

A solucgéo encontrada pelo legislador federal foi de atribuir ao Presidente da
Republica, de oficio ou em grau de recurso,* poderes suficientes para cancelar
0 tombamento de bens, inclusive aqueles tombados pelos Estados ou
Municipios, dispositivo esse, entretanto, que ndo nos parece ter sido
integralmente recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, no tocante aos
tombamentos realizados pelas unidades da federacéao.

Seja como for, tombamento definitivo, portanto, com resguardo das excecdes
gue |Ihe sédo préprias, é ato juridico resultante de processo no qual se realizaram
as provas necessarias a comprovar que o bem em questéo retne as condi¢cdes
imprescindiveis a integrar o patrimbnio cultural nacional e, assim, nele
permanecer, enquanto permanecerem satisfeitas.

6. Os efeitos do tombamento

O Decreto-lei n® 25/1937, ao disciplinar os efeitos consequentes ao tombamento,
distingue os bens tombados em duas categorias: os de propriedade das pessoas
politicas de direito constitucional interno (sem, entretanto, fazer referéncia
expressa, ao Distrito Federal, mas admissivel que a ele se estenda), e, de outro
lado, das pessoas naturais ou juridicas de direito privado.

Em relacdo as pessoas politicas, somente admite a transferéncia de bens
tombados, dos bens inalienaveis por natureza, entre mencionadas pessoas
politicas, conforme assim determina o art. 11, do Decreto-lei n? 25/1937. Trata-
se de dispositivo questionavel, a evidéncia, pois se se tratam de bens
inalienaveis, por natureza, o que atualmente corresponderiam aos bens de uso
comum e bens de uso especial, entdo ndo seriam passiveis de serem
transferidos a quem quer que fosse, mesmo que a outra pessoa politica de direito
constitucional, logo, a titular de outra personalidade juridica. Mas o normativo em
guestao admite tal transferéncia, somente exigindo que o adquirente dé imediato
conhecimento ao Instituto do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional.

Interessante observar que o Decreto-lei ne 25/1937 nao se refere,
expressamente, as coisas tombadas que sejam de propriedade de pessoas
juridicas de direito publico, como Autarquias ou Fundacdes Publicas. Diante de
tal omissdo, parece-nos que os bens que lhes pertencam, da classe dos
dominicais, que podem ordinariamente ser alienados a terceiros, poderédo sé-lo
ainda que tombados, neste caso sujeitando-se ao mesmo regime juridico
aplicavel aos bens tombados de propriedade das pessoas naturais e das
pessoas juridicas de direito privado, sobre os quais sao atribuidos os seguintes
efeitos sob a forma de gravames, aqui especificamente examinados aqueles
destinados aos bens imoveis:

4 Artigo unico, do Decreto-lei n® 3.866/1941: “O Presidente da Republica, atendendo a motivos de interesse publico, podera
determinar, de oficio ou em grau de recurso, interposto por qualquer legitimo interessado, seja cancelado o tombamento de bens
pertencentes a Unido, aos Estados, aos municipios ou a pessoas naturais ou juridicas de direito privado, feito no Servico do Patriménio
Historico e Artistico Nacional, de acordo com o decreto-lei n2 25, de 30 de novembro de 1937”.



(&) Averbacdo: concluido o processo do tombamento definitivo, devera ser
averbado o tombamento na transcricdo do dominio ou na matricula do
imovel.

(b) Transferéncia: ocorrendo a transferéncia da propriedade dos bens
tombados, deverda o adquirente, no prazo de 30 dias, fazer constar da
matricula do imdvel.

(c)Restricbes a modificacdes: os bens imdveis tombados ndo poderdo, em
caso algum, ser destruidos, demolidos ou mutilados, nem, sem prévia
autorizacdo especial do Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico
Nacional, ser reparados, pintados ou restaurados.

(d) Restricdes ao entorno: sem prévia autorizacdo do Instituto do Patrimonio
Histérico e Artistico Nacional, ndo se podera, na vizinhanca da coisa
tombada, fazer construcdo que Ihe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela
colocar anuncios ou cartazes.

(e) Conservacdo e reparo: competira ao proprietario do imével tombado
manté-lo no estado de conservagcdo com que se encontrava ao se iniciar o
processo de tombamento, que correra as expensas do poder publico, caso
0 proprietario ndo possa suporta-las ou ensejara a sua desapropriacao.

(f) Sujeicdo a fiscalizagdo: as coisas tombadas ficam sujeitas a vigilancia
permanente do Instituto do Patrimoénio Histérico e Artistico Nacional, que
podera inspeciona-las sempre que for julgado conveniente, ndo podendo os
respectivos proprietarios ou responsaveis criar obstaculos a inspecao.

(g) Direito de preferéncia: a Unido, os Estados e os Municipios onde se
situam os bens tombados, segundo essa mesma ordem, terdo direito de
preferéncia para adquiri-los, caso seus proprietarios, pessoas naturais ou
pessoas juridicas de direito privado, resolvam aliena-los, sob pena de
nulidade, eventual sequestro e apenamento pecuniario. O proprietario
devera notificar os titulares do direito de preferéncia, para que, o desejando,
0 exerca no prazo de 30 dias, tanto por tanto, consoante os termos da
notificacéo, a qual devera conter o valor e as condi¢cdes de alienacdo que
pretenda realizar com terceiros.

7. A averbacdo dos bens imdveis tombados

O Decreto-lei n? 25/1937 determina que o tombamento definitivo, assim que
formalizado pelo 6rgdo competente, envolvendo bens iméveis de propriedade
particular, devera ser averbado ao lado da transcricdo do dominio no Registro
de Imdveis.

Pertinente perguntar-se: se ndo houver tal formalizacdo registraria, havera
vicio de prejudicialidade ao respectivo tombamento? Tal determinacdo devera
ser, igualmente, exigida dos iméveis das cercanias atingidos pelas repercussées
juridicas do tombamento em questao?

Entendemos que os gravames e restricdes imobilidrias somente terdo validade
e eficacia, caso constem da matricula do imével em questdo — ou da transcri¢cdo
correspondente, se ainda sob regime juridico anterior a Lei n¢ 6.015/1973, que



introduziu, no Brasil, o regime matricular. Sem que tal ocorra, inexistirao
elementos juridicamente credenciados e suficientemente iddneos e acessiveis
para que terceiros, de boa fé, possam ter ciéncia dos gravames que cercam o
imovel em questdo, impedindo ou obstando a respeitd-los, a menos que o
tombamento em questao seja genérico e abrangente, quando entdo a nosso ver
a notoriedade substituiria e prescindiria de individualizag&o registraria.

Tal entendimento estende-se aos imdveis circundantes que sejam atingidos
pelas limitagdes advindas do tombamento, pois, da mesma maneira, somente
assim poderdo materializar, no local apropriado para conferir e assegurar
seguranca juridica, a limitacdo administrativa imposta as propriedades em
guestao, inclusive especificando-se a intensidade e a extensao das limitagdes
impostas, permitindo-se, consequentemente, que terceiros de boa-fé possam
delas tomar ciéncia e, naturalmente, respeita-las.

8. A conservacado do bem tombado

Questédo recorrente € saber se o proprietario da coisa tombada pode ou deve
manté-la em bom estado de conservagdo. Em regra, sabe-se que a manutencao
de um bem, seja ou ndo tombado, corre por conta do proprietario. A ele compete
custear todas as despesas e encargos ordinarios e extraordinarios que venham
a ser incorridos. Em relacdo ao bem tombado o cenario ndo difere dos nao
tombados. Antes, ao contrario: por portar valores relevantes a coletividade, o que
em muito podera envaidecer seu proprietario, ou diferenciar o bem em questéao,
0 interesse publico exige a mantenca em boa ordem e estado, de maneira a que
possa assim conservar-se e manter-se. A proposito, iniciativas envolvendo
mutirdes de limpeza, pintura etc. até muitas vezes encontrardo ambiente
hospitaleiro e acolhedor, servindo de assentamento e loca¢cdes para campanhas
publicitarias e de divulgacdes de iniciativas e eventos culturais.

Conservacao, a evidéncia, ndo se confunde com restauracdo. Por vezes, 0
poder publico exige do proprietario do bem a reconstrucdo ou restauracdo da
coisa para o estado e para as caracteristicas com que a mesma se encontrara
em tempos pretéritos, antes mesmo do bem ter sido adquirido pelo proprietario
em questdo. Evidentemente, hd um transbordamento dos limites admissiveis e
até esperaveis do tombamento, incorrendo, nesta situacéo, em vicio passivel de
retificacdo, pelo Poder Judiciario.

A questao, contudo, ganha outra dimensao, no instante em que o proprietario
nao possui condicbes de suportar a conservacdo apropriada, e inexistem
contribuicbes espontdneas que possam suprir a sua impossibilidade. Nesse
caso, segundo a solucdo apontada pelo Decreto-lei ne 25/1937, para o bem
tombado no plano federal, serdo realizadas as obras consideradas urgentes e
necessarias, as expensas da Unido federal, abrindo-se, contudo, a possibilidade
do bem ser desapropriado.

A solucdo emergencial de realizarem-se as obras necessarias é correta, sob
pena de deterioracdo do proprio objeto a ser conservado. Entretanto, ndo se
pode eternizar 0 que deve ser transitério. A menos que a dificuldade do



proprietario comprovadamente tenha sido circunstancialmente passageira, e dali
em diante reste afastada, héa possibilidade de manter-se a propriedade em nome
do seu proprietario, mas desde que este, num prazo razoavel, reembolse 0s
cofres publicos, do montante incorrido nas obras correspondentes, sob pena de
beneficiamento diferenciado e, portanto, impréprio.

Caso, entretanto, ndo possa fazé-lo ou, mesmo, se a sua ruina financeira ndo
tenha sido passageira, entdo em qualquer um desses casos, so restara ao poder
publico desapropriar o bem em questéo, resguardando a coisa do seu provavel
perdimento e deterioracdo, pagando-se ao proprietario o justo valor
correspondente, conforme assim determina a Constituicdo Federal.

9. O entorno do imével tombado

Um dos efeitos do tombamento é acarretar restricbes relevantes no entorno do
imovel tombado. A restricdo, no plano nacional, vem prevista no art. 18, do
aludido Decreto-lei, e consiste na determinacéo de que, sem prévia autorizacéo
do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional, ndo se podera, na vizinhanca da
coisa tombada, fazer construcéo que Ihe impeca ou reduza a visibilidade, nem
nela colocar anuncios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou
retirar o objeto, além de impor-se apenamento de natureza pecuniaria.

A restricdo do entorno € compreensivel, quando se fala de imovel tombado.
Ele, fisicamente, ocupa uma dimensdo no espagco que reclama razoavel
distancia para divisa-lo em sua plenitude. Caso a énfase do tombamento seja a
concepcgao arquitetbnica, associada ao porte majestoso da edificacdo, muito
provavelmente poderd reclamar recuos espaciais para ser adequadamente
contemplado e admirado; caso, diferentemente, o valor decorra da carga
historica alojada em razdo de la ter repousado figura proeminente do Brasil
imperial ou dos primérdios da Republica, o recuo espacial podera néo ser tdo
destacado.

E arestricdo do entorno podera ser de diversos matizes: simplesmente, ao ndo
permitir qualquer construcdo; ao exigir um determinado ajardinamento; ao permitir
edificacdes até uma determinada altura; ao permitir edificacdes para determinadas
finalidades; enfim, ha uma rica combinatéria de possibilidades que poderédo ser
estabelecidas, restritivamente, pelo ato de tombamento, afetando o direito dos
circundantes e daqueles que, um dia, pretendam alguma atividade fazer ou
edificacdo erigir no entorno do bem tombado, inclusive aqueles que,
desconhecendo o tombamento havido, com o passar dos tempos, sofram, por
desconhecimento efetivo, as repercussdes restritivas préprias do tombamento.

Mais uma vez encontramo-nos diante de uma situacdo que podera suscitar
intensas discussfes, mais das vezes levadas ao Poder Judiciario. Aqui,
estaremos diante de hipétese passivel de controle judicial, na qual o Judiciario,
a par de examinar o cumprimento do devido processo legal do tombamento
havido, poderéd examinar os limites e as condi¢cdes das restricdes impostas ao
entorno do bem tombado.



Isto porque, trata-se, conforme j& antes se adiantou, de ato administrativo
vinculado, que da cumprimento a determinagdo constitucional de ver preservado
o patriménio cultural nacional — e 0 bem imovel, no caso aqui especificamente
considerado —, autorizando o magistrado a enveredar nos motivos determinantes
das restricOes agitadas, permitindo-lhe, inclusive, averiguar se as mesmas
guardam nexo de pertinéncia logica entre o motivo da restricdo em questédo e a
necessidade para que a mesma seja implementada.

A par desse aspecto envolvendo o controle da decisdo administrativa, podera
ocorrer que o tombamento em questao prejudique direitos de terceiros, ja
constituidos por ocasifo da efetivacio do tombamento. E o que se passaria com
empreendimento comercial, com projeto aprovado pelas autoridades
competentes, inclusive com non obstat das autoridades responsaveis por
tombamentos, ainda com obras néo iniciadas, mas que, em ato posterior, viesse
a ter, nas cercanias, determinado imével tombado, com perimetro restritivo
avantajado atingindo o que seria o futuro empreendimento imobiliario.

Nesse caso, entendemos que o poder publico devera indenizar o prejuizo
havido, tanto danos emergentes, quanto lucros cessantes. Isto porque,
sopesando o direito adquirido do administrado com o valor coletivo da
cristalizacdo do bem tombado, ao abrigo da determinacdo constitucional, este
ultimo prevaleceria, sob 0s auspicios, inclusive, do principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular.

10.A indenizacgéo

O tombamento dirigido a um imovel, em regra, podera suscitar o pagamento de
indenizacao. Isso porque retira, grandemente, o direito a disposi¢do e uso pleno
da propriedade, limitando reformas, impedindo modificacbes, proibindo
demoli¢des, consequentemente vedando a utilizacdo da area do terreno com
novas edificacdes que poderiam ser realizadas sob novas técnicas e métodos
construtivos, com repercussdes benéficas na qualidade do desfrute do imovel.

Assim, mostra-se de todo apropriado indenizar-se o proprietario que venha a
sofrer as consequéncias inerentes ao tombamento, embora alguns assim nao
entendam. Para nés, contudo, havendo a restricdo, geradora de danos, inclusive
nas propriedades de entorno do bem tombado, mas ndo de carater amplo e
genérico, como o0 que se direciona a todo um municipio, deve impor-se a
indenizacao correspondente, a ser suportada pelo poder publico de onde provier
0 ato administrativo de tombamento.

Agora, € importante frisar que a indenizacdo em tela somente ocorrera no
instante da materializacdo da restricdo, ou seja, quando do tombamento
efetivamente implementado, ndo podendo ser pleiteada de tempos em tempos,
ou quando materializarem-se novos proprietarios. Isto porque, a sucessao de
adquirentes de bens ja anteriormente tombados mostra ser absolutamente
incogitavel, posteriormente, locupletarem-se as custas da Administracdo, em
relacdo a atos anteriores a sua respectiva aquisicao.



Quando, em suma, o tombamento se referir a bem individualizado, a restricao
incidente sobre a respectiva propriedade poderd ensejar a reparacdo
indenizatoria, dependendo, naturalmente, do caso especifico e das
repercussdes decorrentes de tal ato administrativo.

11. Concluséao

Como se pode observar o instituto do tombamento apresenta diversas
perplexidades e particularidades, ndo obstante todas elas superaveis. Trata-se
de meio valioso para a preservacao da nossa historia e que merece ser
constantemente prestigiado por todos aqueles que se preocupam com 0
destino do nosso pais.



