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RESUMO: O tombamento como instituto constitucional, que visa preservar o patrimdnio
ambiental para as futuras geracgdes.
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Introducio

O tombamento € um instituto constitucional que toma possivel a interven¢do do Poder
Publico na esfera privada (direito de propriedade) para proteger o patrimdnio ambiental, por
meio da preservagdo de obras e locais de valor historico, arqueoldgico, estético e paisagistico,
bem como dos documentos, impedindo, assim, a sua destruicdo ou descaracterizagao.

1. O Tombamento

Historicamente, o instituto do tombamento remonta ao século XII, em Portugal, onde
havia preocupacdo em preservar documentos relativos a bens moveis ou imoveis, de relevante
importancia histdrica ou artistica.

Diga-se, inclusive, que o nome “tombamento” deriva de Torre do Tombo, do Castelo de
Sédo Jorge, em Lisboa, local em que se guardavam os documentos que deveriam ser preservados.

E ¢ exatamente neste sentido que se usa, até¢ hoje, o termo “tombamento”: registrar os
fatos importantes relativos a bens imdveis ou ndo. Tanto que os assentos referentes ao
“tombamento” sdo realizados no Livro do Tombo, nomenclatura usada, inclusive, pelo
legislador patrio.

Anote-se, também, que a doutrina segue o mesmo caminho. No entender de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, citado pelo eminente ambientalista Paulo Affonso Leme Machado,
defme tombamento:

E urna interven¢do ordenadora e concreta do Estado na propriedade
privada, limitativa de exercicio de Direitos de utilizagdo e de disposi¢do
gratuita, permanente e indelegavel, destinada a preservagdo, sob regime
especial de cuidados, dos bens de valor historico, arqueologico, artistico e
paisagistico (1996: p. 647).

No mesmo passo, a Secretaria Estadual da Cultura do Governo de Sao Paulo, em sua
pagina na Intemet, define tombamento como:

'Mestre em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito de Bauru - ITE. Professor de
Direito Constitucional no Curso de Direito da Faculdade Eduvale de Avaré.



“(..,) uni conjunto de agoes realizadas pelo poder publico com o objetivo de
preserva,; através da aplicagdo de legislacdo especifica, bens de valor
historico, cultural, arquitetonico, ambiental e também de valor afetivo para
a populagdo, inzpedindo que venham a ser destruidos ou
descaracterizados”.
(http://www.prodam.sp.gov.br/dphlpreserva!prtomb.htm).

No Brasil, antes da edicdo do decreto-lei n® 25/37, que visou a organizagdo e a protecao
do patrimdnio histdrico e artistico nacional, o assunto era tratado em normas individuais (em
relacdo a cada bem a ser tombado).

Assim, dada a necessidade de se criar uma disciplina uniforme sobre as edificagdes, obras
de arte, parques arqueoldgicos e sitios naturais, abarcando todo bem que pudesse ser
considerado patrimonio de interesse nacional, o referido decreto-lei ampliou a extensdo do
conceito de bens que podem ser objeto de tombamento. Confira-se, neste sentido, o seu artigo
1° que, in verbis:

Art. 1° Constitui o patrimonio historico e artistico nacional o conjunto dos
bens moveis e imoveis existentes no Pais e cuja conservac¢do seja de
interesse publico, quer por sua vincula ¢do afatos memoraveis da historia
do Brasil, quer por excepcional valor arqueologico ou etnogrdfico,
bibliogrdfico ou artistico.

$ 1% Os bens a que se refere o presente artigo so serdo considerados parte
integrante do patriménio historico e artistico nacional depois de inscritos
separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata
0 Art. 4° desta lei.

SEquiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e sdo também
sujeitos a tombamento os monumentos naturais, bem como os sitios e
paisagens que importe conservar e proteger pela fei¢do notavel com que
tenham sido dotados pela natureza ou agenciados pela industria humana.

Com efeito, o decreto-lei n° 25/37 foi recepcionado pela Constituicao
Federal de 1988, qual, inclusive, no seu art.216, paragrafo primeiro consagrou o tombamento
como uma das formas de acautelamento e preservagdo do patriménio cultural brasileiro.

2. Patrimonio Cultural

Ao tratar da cultura, o constituinte houve por bem conceituar patrimonio cultural em seu
artigo 216. Verifique-se:

Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmnente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a agcdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

1. asforinas de expressdo,

1I. os modos de cria, fazer e viver,

1II. as criagoes cientificas, artisticas e tecnologicas;

1V as obras, objetos, documentos, edificacoes e demais espagos destinados



as manifestagoes artistico-culturais;
V os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontologico, ecologico e cientifico .

Realmente, como esclarece Paulo Affonso Leme Machado, a Constitui¢do sistematizou o
tema da seguinte forma:

“o caput se refere a identidade, a a¢do e a memoria dos grupos formadores
da sociedade brasileira. Os quatro incisos do mesmo artigo apresentam a
relagdo de ‘bens de natureza material e imaterial’ que podem ou ndo se
relacionar com os grupos da sociedade brasileira. A distingdo que se faz tem
como conseqiiéncia que os bens incluidos nos quatro incisos podem ser
protegidos mesmo que ndo tenham direta ou indiretamente vinculos a
identidade, a a¢do e a memoria dos grupos formadores da sociedade
brasileira” (1996: p. 648).

Alids, no tocante a técnica legislativa, ¢ importante dizer que ao prever a protegdo de
“formas de expressdo ¢ os modos de criar, fazer e viver”, a Constituicdo consagrou uma
clausula aberta que permite ser preenchida com novos contetidos, dados no tempo e no espago,
possibilitando prote¢do dinamica.

De outra parte, ha legislacdo infraconstitucional que completa o tema. O decreto n°
3.551/00 instituiu o registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem patrimonio
cultural brasileiro e também o programa nacional do patrimonio imaterial.

De fato, o aludido decreto determina que os registros dos bens culturais que merecerdo a
tutela constitucional devem ocorrer em pelo menos quatro livros: o Livro de Registro dos
Saberes, no qual se registrara o conhecimento ¢ modo de fazer enraizados no cotidiano das
comunidades; o Livro de Registro das Celebragdes, em que constardo os rituais e festas que
marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras praticas
da vida social; o Livro de Registro das Formas de Expressdo, destinado a inscrigdo das
manifestacdes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas e, finalmente, o Livro dos
Lugares, em que se inscreverdo mercados, feiras, santuarios, pragas e demais espagos onde se
concentram e reproduzem praticas culturais coletivas.

Ressalte-se que tais inscricdes objetivam a preservagdo histérica do bem e da sua
relevancia nacional para a memdria, a identidade e a formagao da sociedade brasileira.

3. Garantia constitucional do direito de propriedade em face do tombamento

Nao se desconhece que a Constituigdo de 1988 considera o direito de propriedade como
pertencente a categoria de direito fundamental (art. 5°, inciso XXII) que, na sua esséncia, sdo
intangiveis e ndo modificaveis (art. 60, § 4°).

Todavia, isto ndo significa que exercicio do direito de propriedade seja ilimitado, pois,
como determina a propria norma constitucional, o direito de propriedade esta condicionado a
sua funcdo social (artigo 5°, inciso XXIII). Alids, ao cuidar dos principios norteadores da
atividade econdémica (artigo 170, incisos II e nu), a Lei Maior reitera a consagracdo dos
principios (conexos) da propriedade e da fungdo social.

De fato, embora aparentemente contraditorios os aludidos principios, eles, no contexto



da moderna hermenéutica constitucional, sdo vetores axioldgicos auto-limitativos, que existem
por sucessivas interferéncias reciprocas que procuraram ‘“harmonizar os espagos de tensdo
existentes entre as normas a concretizar” (CANOTILHO: 1998, p. 1.096).

Bem por isso, um principiojamais pode impedir a concretizagdo do outros, eles devem
coexistir, em interagdo dialética, ou ainda, na perspectiva de Karl Larenz, num “jogo concertado
de principios” (LARENZ: 1989, p. 490).

Assim, fica facil concluir que o direito a propriedade ndo ¢ absoluto nem ilimitado, ja que
¢ inteiramente condicionado pelo principio da funcdo social. Ou seja, a Constituigdo somente
protege a propriedade que cumpra a sua fungdo social.

Com efeito, a respeito do tema, lembra Celso Ribeiro de Bastos que:

“A fung¢do social visa a coibir as deformidades, o teratologico, os aleijoes,
digamos assim, da ordem juridica [..J. A chamada fun¢do social da
propriedade nada mais ¢ do que o conjunto de normas da Constituicdo que
visa, por vezes, até com medidas de grande gravidade juridica a recolocar a
propriedade na sua trilha normal ”(1989: p. 125).

Ainda, neste passo, cumpre ressaltar que a Constitui¢do impde ao titular da propriedade
uma a¢do (um fazer) comprometida com sua fun¢do social, eis que, nos dizeres de Sérgio de
Andréa Ferreira, ela “pode levar a que o titular do direito seja obrigado a fazer, a valer-se de
seus poderes e faculdades, no sentido do bem comum, correspondendo a uma concepgao ativa,
comissiva, do uso, do exercicio da propriedade”.

E ¢ exatamente neste contexto hermenéutico-constitucional que se insere o tombamento
como instrumento de preservacdo da coisa que, por via reflexa necessaria, provoca a
interferéncia estatal no direito de propriedade privada2, o qual, depois de gravado pelo
tombamento, sera tutelado por um regime juridico publico, e ndo mais privado, embora o bem
continue na posse ¢ dominio do particular3.

Neste sentido, o direito de propriedade sobre o bem cultural a ser tombado refoge a esfera
privada, para tornar-se direito cultural que é direito comum de todos, também chamado de
difuso, transindividual.

Bem por isso, o tombamento envolve limitagdes de exercicio das faculdades do dominio
reguladas na legislagdo infraconstitucional, decreto-lei n°® 25/37, como por exemplos, o direito
de preferéncia da Unido, Estados e Municipios para aquisicdo onerosa dos bens tombados
(artigo 22 e paragrafos); limitacdes quanto ao deslocamento dos bens culturais (art. 13
paragrafos 2° e 3°) e quanto a sua saida do pais e a exportagdo (art. 14 e 15); proibi¢cdo de
destruicdao e mutilagdo dos bens tombados, inclusive, da prévia autorizagdo governamental, para
restaura-los (art. 17); direito publico de vizinhanga (area de entorno) que implica a vedagdo de
construgdo que impeca ou reduza a visibilidade da coisa tombada (art. 18).

Tema interessante no concernente as limitacdes a propriedade éo da indenizacdo. Isso
porque, enquanto na desapropriag@o € pacifico o dever de indenizar do Poder Publico (art. 50,
inciso XXIV da Constitui¢do Federal), em se tratando de restricdo de um ou mais faculdades do
dominio, iii casu, o tombamento (art. 216, paragrafo primeiro da CF), o ressarcimento
dependera do carater geral das restrigoes.

Isto significa que, se a propriedade tombada estd inserida num contexto de outros bens
igualmente tombados (a propriedade ndo esta sujeita a gravames desiguais em relagdo as demais
propriedades vizinhas, como por exemplo, as cidades histéricas de Ouro Preto e Olinda), nada



ha a indenizar pelo Poder Publico, eis que a limitagdo € geral. Por outro lado, se a propriedade ¢
escolhida solitariamente para ser conservada, impde-se o dever de indenizar,ja que, nestes casos,
a limitagdo passa a ser individual e ndo geral MACHADO: 1996, p. 687).

Diga-se, também, que, em vez da indenizagdo, o particular pode optar pela alienagdo do
direito de construir ndo utilizado ou o direito de construir em outro local, isengdo de impostos,
como formas de compensar o 6nus suportado.

Além disso, como ensina, com muita propriedade Flavio de Queiroz B. Cavalcanti:

“o tombamento pode provocam sobre a propriedade, vale dizer sobre ofeixe
de faculdades componentes do direito de propriedade, trés tipos de
conseqiiéncias: (a) No primeiro e mais raro, o tombamento ndo promove
qualquer inibi¢do, com ocorre, por exemplo, no tombamento de uni quadro
em que seu proprietario ndo perde o deleite, ou, com o tombamento de bens
publicos; (b) Na segunda, o tombamento atinge com tal violéncia o uso da
coisa, que a mesma perde, por exemplo, o seu conteudo econémico; (c) Na
situagdo mais comum, o tombamento restringe o direito de propriedade,
com diminui¢do de seu potencial econémico, sem, contudo, ocorrer seu
complexo esvaziamento. A solu¢do a questdo principal de cabimento da
indenizagdo dependera do efeito que o tombamento provoca sobre o direito
de propriedade, sendo evidente que, na primeira das situagoes, isto é,
naquela em que ndo houve dano, ndo ha o que se falar em indenizagdo”.

4. O tombamento e o devido processo legal

O devido processo legal encontra-se consagrado em nossa Carta Magna no artigo 5.°,
LIV: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Modernamente, este dispositivo ¢ analisado sob dois aspectos: o processual (procedural)
que implica na observancia de um procedimento justo destinado a eventual privacdo ou a
limitagdo do direito de propriedade e de liberdade e o material (substantive due process)
decorrente do proprio sistema constitucional vigente, em que se equacionam os meios, €
sopesam a sua adequacdo, para alcancar os fins previstos na Constitui¢aoS5.

Na esfera da Administragdo Publica, a presenga destes vetores, resulta na observancia do
procedimento formal “para tornar efetivas as garantias do ‘contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes’ (art. 5, LV da CF), a envolver a oposi¢do de razdes e a
apresentacdo de postulagdes, o oferecimento de prova, contraprova e contradita. Em suma: a
impugnacdo, devidamente instrumentalizada, ao ato que o atingird” (FERREIRA: 1997), além
da analise material que se refere a competéncia, objeto, fim, motivo, elementos estritamente
vinculados ao principio da moralidade administrativa (CASTRO: 1989, p. 37).

4.1. Do Procedimento

Explicitados os principios que nortearam o tombamento, cabe tratar do procedimento a
ser observado para perfeita regularidade do ato (a contrario sensu, para ndo macula-lo de
invalidade ou ineficacia).

O primeiro passo ¢ a existéncia de valor cultural na coisa que o Poder Publico pretende
incluir no patriménio cultural brasileiro, atentando-se para os requisitos expressamente



contemplado no artigo 216 da CF: seja portadora de referéncia a identidade, a acdo, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

O procedimento regrado pelo Decreto-lei n° 25/37, de fato, inicia-se com uma pega
inicial que deve conter a indicacdo do bem que se pretenda tombar. Em seguida, deve-se
proceder a notificagdo do proprietario “para anuir ao tombamento” ou para o “impugnar”. No
caso de contestacdo, o principal argumento versara sobre o valor cultural e natural do bem
tombado e da necessidade da restricdo. Ressalte-se que ndo havendo impugnacdo podera ser
determinado o tombamento pelo Ministro da Cultura (esfera federal) ou Secretario da Cultura
(na esfera estadual).

Por outro lado, se apresentada defesa, a Administracdo deve responder ao proprietario,
com base em laudos técnicos. A decisdo incumbe ao Ministro da Cultura ou Secretario da
Cultura, dependendo da natureza do tombamento, federal ou estadual.

Autorizado o tombamento do bem imoével, 6rgido competente devera expedir o Auto de
Tombamento, que sera registrado e averbado na matricula do imodvel (art. 246 da Lei
n°6.015/73)6 que € o que caracteriza o término do processo de tombamento e prova de que ele
foi efetivado.

Conclusao

Como ja mencionado, o tombamento data do século XII, quando ja existia a preocupagao
em resguardar o patrimonio cultural para as proximas geragdes, guardando assim a identidade
de um povo em sua época.

O legislador constitucional, demonstrando a mesma preocupagdo, erigiu como norma
constitucional o tombamento, assegurando, assim, a preserva¢do do patrimonio cultural,
podendo, por meio dele o Poder Publico exercer efetivamente a sua tutela, protegendo os
documentos, obras e locais de valor historico, paisagistico, estético e arqueologico.

FALLINGAS FORM OF PRESERVATION OF THE CULTURAL PATRIMONY
BERTOLI, Vagner.

ABSTRACT: The falling as constitutional institute, that aims preserv the environmental
patrimony to future generations.
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