O tombamento no direito administrativo e

internacional

Eduardo Tomasevicius Filho é bacharel e
doutorando em Direito Civil da Faculdade de
Direito da USP e advogado em Sdo Paulo.

Eduardo Tomasevicius Filho

Sumério

1.Introdugdo. 2. Histérico da preservagdo
do patriménio historico, artistico e cultural. 3.
Conceito de tombamento. 4. Disciplina juridi-
ca do tombamento. a) Nivel federal. b) Nivel
estadual. ¢) Nivel municipal. 5. Formas de tom-
bamento. 6. Livros do Tombo. 7. Efeitos do tom-
bamento. a) Faculdade de usar. b) Faculdade
de fruir. ¢) Faculdade de dispor. d) Direito de
reavé-la do poder de quem quer que injusta-
mente a possua ou detenha. e) Outros efeitos.
8. Natureza juridica do tombamento. 9. O lea-
ding case sobre o tombamento no Brasil. 10. A
defesa judicial do patriménio histdrico, artisti-
co, cultural e natural. 11. A protecdo internaci-
onal do patriménio histdrico, artistico, cultu-
ral e natural. 12. O “tombamento” internacio-
nal. 13. Concluséo.

1. Introducéo

Este trabalho tem por objeto o estudo do
tombamento, instituto do direito adminis-
trativo destinado a protecdo dos patrimé-
nios historico, cultural, artistico e ambi-
ental.

Seréa feito um estudo sobre o histérico da
preservacdo, o quadro legislativo e institu-
cional da matéria, os procedimentos e os efei-
tos que o tombamento produz em relagéo
aos bens dos particulares.

Além disso, sera estudada a preserva-
¢do em ambito internacional, incluindo o
“tombamento” feito pela UNESCO.
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2. Historico da preservagéo do
patrimonio histdrico, artistico e cultural

As primeiras manifestacdes da necessi-
dade de preservacéo de bens de carater his-
torico, artistico e cultural datam da Antigui-
dade. Naquela época surgiu a expressao
“Sete Maravilhas do Mundo”. Também ha-
via a idéia de protecdo do belo e de bens
memoraveis das conquistas romanas. Mas,
ao longo da Idade Média, essa idéia de pre-
servacdo praticamente desapareceu. Os
materiais com que tinham sido construidos
0s monumentos da Antigtidade eram rea-
proveitados na construcéo de Igrejas, sem a
menor preocupagdo com a preservacaot.

Apenas com o0 Renascimento cultural é
gue surgiu essa preocupacdo de protecéo,
sobretudo com o que sobrou daqueles cria-
dos pelos gregos e romanos. E famosa a car-
ta do pintor Rafael Sanzio, que lamentava
ao Papa Ledo X a perda de bens preciosos
daquele tempo. No mesmo sentido, sdo co-
nhecidas as bulas de Pio 11 (1492) que proi-
biam a demolicdo de edificios antigos pu-
blicos da Roma Antiga no ambito dos Esta-
dos Papais (AVILA, 1994, p. 50).

Com efeito, a protecdo dos bens cultu-
rais pelo Estado, tal como se conhece nos
dias atuais, surgiu na época da Revolucao
Francesa?, gracas ao ideal do abade Henri
Grégoire.

Henri Grégoire era um clérigo francés
gque teve uma vida bastante intensa. Lutou
pelo fim do trafico escravo nas colénias fran-
cesas, pela concessdo de plena cidadania
aos judeus franceses, bem como elaborou
uma declaracéo de principios de direito in-
ternacional. Estudou detidamente vérios
ramos do conhecimento artistico e propés a
criagdo de asilos para intelectuais de varios
paises que eram perseguidos politicamen-
te. Foi nomeado deputado do clero para a
Assembléia dos Estados Gerais de maio de
1789 em Versailles e chegou a ser presiden-
te da Assembléia Nacional Francesa em
1791. Erarepublicano e se opunha a Napo-
ledo Bonaparte.

Durante o “Periodo do Terror” na Fran-
¢a, foi promulgado o Decreto de 12 de maio
de 1792, que ordenava a eliminagéo de to-
das as marcas do feudalismo e do despotis-
mo. Em 14 de agosto do mesmo ano, foi pro-
mulgada uma lei cujo preambulo dizia que
os principios da liberdade e igualdade néo
toleravam a existéncia de monumentos ergui-
dos para a ostentacdo e tirania—em referén-
cia ao periodo anterior —, pois isso ofendia os
olhos do povo francés (SAX, 1990, p. 1153).

O abade Grégoire posicionou-se contra
essa tendéncia e realizou vérios discursos
na Assembléia Nacional francesa contra a
destruicédo do passado da Franca, afirman-
do que tais atos eram um ataque a nagao.
Ele usou, em defesa do patriménio histérico
e cultural, os préprios ideais da Revolucéo
Francesa de liberdade, pois a destrui¢io dos
bens culturais seria uma afronta a liberda-
de de expressdo e manifestacio de intole-
rancia. Entre seus discursos proferidos a
Assembléia Nacional, o primeiro e mais fa-
moso foi o Rapport sur les Destructions opérées
par le Vandalisme, et sur les Moyens de le Ré-
primer3, Foi o Abade Grégoire que usou pela
primeiravez a palavra “vandalismo” como
um ato de destruicdo dos bens culturais, em
alusdo aos godos e vandalos, que arrasa-
ram o Império Romano do Ocidente, assim
como também usava freqlientemente o termo
“patrimdénio comum” em seus discursos.

No Brasil, a primeira preocupacio em
preservacdo data de 1742, em Pernambuco.
D. André de Melo e Castro, Conde de Gal-
veias, protestou contra a transformagéo do
Palacio das Duas Torres, erguido durante a
ocupacdo holandesa no Brasil, em um quar-
tel, mas foi em vao (PIRES, 1994, p. 29). Em
1915, durante o Concilio Plenario da Amé-
rica Latina, os arcebispos brasileiros con-
denaram a descaracterizagdo do patrimé-
nio da Igreja Catolica.

3. Conceito de tombamento

Modernamente, uma das formas pelas
quais é feita a protecéo do patriménio hist6-
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rico, artistico, cultural e natural é o tomba-
mento.

De acordo com DI PIETRO (1995, p. 114-
115), o tombamento consiste numa das mo-
dalidades de intervencéo estatal na propri-
edade privada, por meio da qual o poder
publico protege determinados bens consi-
derados de valor artistico ou histdrico, de-
terminando sua inscri¢cdo nos chamados Li-
vros do Tombo, para sujeitd-los a restri¢des
parciais, passando o bem a ser considerado
de interesse publico. Trata-se de uma restri-
¢do parcial, porque ndo impede o particular
de exercer os direitos inerentes ao dominio.

Complementando essa idéia, FIGUEIRE-
DO (2001, p. 292) sustenta que o tombamen-
to consiste no ato da Administragédo Publi-
ca de reconhecer, a luz de manifestacdes téc-
nicas, que determinado bem se enquadra
Nnos pressupostos constitucionais e legais e,
no confronto do caso concreto com os valo-
res resguardados pela Constituicéo, verifi-
ca a necessidade de conserva-lo e determi-
na sua preservacgdo, com a conseqiente in-
cluséo no Livro do Tombo.

Essa protecdo decorre de mandamento
legal, que a determina de pleno direito, ca-
bendo aos érgédos estatais, aos individuos
juridicamente vinculados a esse patrimdnio,
bem como a toda a coletividade, dar concre-
tude a essas regras. Ou entdo pela forma
mais comum, por meio de um processo ad-
ministrativo.

Modernamente, o tombamento se esten-
de ndo sé aos monumentos e obras histori-
cas e artisticas. Também compreende os re-
cursos naturais, uma vez que se entende que
ambos constituem o espaco em que 0 ser
humano vive.

O fundamento do tombamento é a fun-
cao social da propriedade, que modificou o
conteudo do direito de propriedade, ao im-
por ao titular desse direito a harmonizacéo
de seu exercicio com o interesse publico, o
qual estd na preservacdo desse patriménio,
implicando a produgéo de efeitos sobre o con-
telido desse direito, por meio da obediéncia
aos deveres instituidos ao titular do direito.

4. Disciplina juridica do tombamento

O tombamento do patriménio cultural,
artistico e natural é objeto de normas juridi-
cas nas trés esferas governamentais no Bra-
sil.

a) Nivel federal

A partir de 1920, surgiu a preocupagao
estatal de criar-se um quadro legislativo e
institucional para a preservagdo do patri-
mdnio histérico, artistico e cultural no Bra-
sil. Nessa década, muitas obras brasileiras
estavam sendo enviadas ao exterior.

No governo de Getulio Vargas, inicia-
ram-se intervencgdes estatais no sentido de
preservar o patriménio historico, artistico e
cultural brasileiro. A primeira medida to-
mada foi o Decreto n222.928, de 12 de julho
de 1933, que elevou a cidade de Ouro Preto
a categoria de monumento nacional.

A protecdo constitucional apareceu pela
primeira vez na Constitui¢do de 1937. O art.
134 dizia que “0s monumentos historicos,
artisticos e naturais, assim como as paisa-
gens ou os locais particularmente dotados
pela natureza, gozam da protecéo e dos cui-
dados especiais da Nacéo, dos Estados e
dos Municipios. Os atentados contra eles
cometidos serdo equiparados aos cometidos
contra o patriménio nacional”.

Logo ap6s, foi promulgado o Decreto-Lei
n225, de 30 de novembro de 1937, que orga-
nizou a protecdo do patrimonio histérico e
artistico nacional. O anteprojeto desse di-
ploma legal foi do escritor Méario de Andra-
de, que o elaborou a pedido do Ministro da
Educacgdo, Gustavo Campanema. Esse pro-
jeto vinha tramitando no Congresso Nacio-
nal antes da institui¢do do Estado Novo; dai
ter assumido essa forma*. Ainda no gover-
no de Getulio Vargas, foi promulgado o De-
creto-Lei n2 3.866, de 29 de novembro de
1941, que permitiu ao Presidente da Repu-
blica cancelar o tombamento ex officio por
motivo de interesse publico.

A partir da Constituicio de 1946, houve
uma atenuacéo dessa disposicdo. O art. 175
dizia que “as obras, monumentos e docu-
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mentos de valor histérico e artistico, bem
como 0s monumentos naturais, as paisagens
e os locais dotados de particular beleza fi-
cam sob a prote¢do do Poder Publico™.

Sob a égide dessa Constituicdo, foi pro-
mulgada a Lei n2 3.924, de 26 de julho de
1961, que dispbe sobre os monumentos ar-
queolégicos e pré-histéricos e estabelece a
protecdo dos mesmos pelo Poder Publico.
Porém, essa protecdo ndo consiste em tom-
bamento: prevé a apreensdo do bem pelo
Poder Publico®.

A Constituicio de 1967 estipulava no art.
172, paragrafo Unico, que “ficam sob a pro-
tecdo especial do Poder Publico os documen-
tos, as obras e os locais de valor historico ou
artistico, os monumentos e as paisagens
naturais notaveis, bem como as jazidas ar-
queoldgicas”. A Emenda Constitucional ne
1, de 17 de outubro de 1969, manteve essa
mesma redac&o, no art. 180, paragrafo Unico.

A Lei n2 6.292, de 15 de dezembro de
1975, estabeleceu que o tombmento de bens
pelo IPHAN passaria a depender da homo-
logacédo do Ministro da Cultura.

A Constituicéo Federal de 1988 foi a que
mais tratou da preservacdo do patrimdnio
histérico, artistico, cultural e natural. Diver-
sos dispositivos relativos a protecdo de bens
culturais estao presentes.

Em primeiro lugar, a Consitui¢do Fede-
ral estabelece as competéncias administra-
tiva e legislativa sobre esse tema.

O art. 23, em seus incisos Il e 1V, estabe-
lece a competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios de protegerem os documentos, as obras
e outros bens de valor histdrico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens na-
turais notaveis e os sitios arqueolégicos, bem
como impedir aevasdo, a destruicio e a des-
caracterizacdo de obras de arte e de outros
bens de valor histdrico, artistico e cultural.
O art. 30, IX, reforca a competéncia dos mu-
nicipios de promoverem a protecdo do pa-
trimonio histérico-cultural local, observada
a legislacéo e a acéo fiscalizadora federal e
estadual.

No que toca a competéncia legislativa
sobre o tombamento, o art. 24, em seus inci-
sos VIl e VIII, estabelece a competéncia con-
corrente entre a Unido, os Estados e o Dis-
trito Federal, para legislar sobre a prote-
¢do ao patrimdnio histérico, cultural, ar-
tistico e paisagistico, bem como sobre a
responsabilidade por dano ao meio am-
biente e a bens e direitos de valor artisti-
co, estético, histérico, turistico e paisagis-
tico.

Além da disciplina das competéncias, a
Constituicdo Federal traz normas sobre o
patrimonio cultural brasileiro.

“art. 216. Constituem patriménio cul-
tural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados indivi-
dualmente ou em conjunto, portado-
res de referéncia a identidade, a agéo,
a memoria dos diferentes grupos for-
madores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem:

I — as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il — as criagdes cientificas, artisti-
cas e tecnolégicas;

IV —as obras, objetos, documentos,
edificacOes e demais espacos destina-
dos as manifestacbes artistico-cultu-
rais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios
de valor histérico, paisagistico, artis-
tico, arqueoldégico, palentolégico, eco-
l6gico e cientifico.

§ 12 O Poder Publico, com a cola-
bora¢do da comunidade, promovera
e protegera o patriménio cultural bra-
sileiro, por meio de inventarios, regis-
tros, vigilancia, tombamento e desa-
propriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacéao.

§ 29 (omissis)

§ 32 A lei estabelecera incentivos
para a producéo e o conhecimento de
bens e valores culturais.

8 42 Os danos e ameacas ao patri-
monio cultural serdo punidos, na for-
ma da lei.
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8 52 Ficam tombados todos os do-
cumentos e sitios detentores de remi-
niscéncias histéricas dos antigos qui-
lombos™s.

Recentemente, foi promulgado o Decre-
to n23.551, de 4 de agosto de 2000, que insti-
tuiu o Registro de Bens Culturais de Natu-
reza Imaterial que Constituem Patriménio
Cultural Brasileiro. Os efeitos desse decreto
néo se referem & intervencao estatal na pro-
priedade privada, mas se trata de um regis-
tro das manifestac¢des culturais brasileiras
que merecem ser preservadas e incentivas
pelo Estado.

Em nivel federal, o érgéo responsavel
pela preservagdo do patriménio histérico é
o IPHAN (Instituto do Patriménio Histéri-
co e Artistico Nacional), criado por meio da
Lei n2378,de 13dejaneirode 1937, que dava
nova organizacéo ao Ministério da Educa-
¢éo e Saude Publica’.

b) Nivel estadual

No Estado de Sao Paulo, ha o Decreto-
Lei Estadual n©149, de 15 de agosto de 1969,
que dispde sobre o tombamento de bens,
para a prote¢do do patrimdnio histérico e
artistico estadual. O Decreto n2 13.426, de
16 de marc¢o de 1979, modificado pelo De-
creto n220.955, de 12de julho de 1983, regu-
lamentam o processo de tombamento em
nivel estadual.

Ha também a Lei Estadual n210.235, de
12 de marco de 1999, que estabelece a repa-
racdo por agressdes ao Patrimdnio Cultural
do Estado. Essa Lei, ao contrario do que
parece indicar, define o conceito de patri-
monio cultural difuso como sendo a paisa-
gem existente, natural ou urbana, as edifi-
cacoes, a vegetacdo e a conformacgéo topo-
grafica natural do solo e dos corpos d’agua,
e institui um valor de reparagéo, que corres-
ponde a 0,1% do valor da obraaser feita. Na
verdade, trata-se de uma taxa de construcéo
instituida pelo Estado de Sdo Paulo, sob a
forma de indenizacdo prévia fixada em lei.

No Estado de Sao Paulo, o 6rgao respon-
savel pela preservacao do patriménio tom-
bado é o CONDEPHAAT - Conselho de De-

fesa do Patrimdnio Histérico, Arqueoldgi-
co, Artistico e Turistico do Estado de Séo
Paulo, criado pelo art. 128 da Constituigio
do Estado de Sdo Paulo de 1967 e regula-
mentado pela Lei Estadual n210.247, de 22
de outubro de 1968.

¢) Nivel municipal

A Lei n2 10.032, do Municipio de Sao
Paulo, de 27 de dezembro de 1985, com mo-
dificacOes feitas pela Lei n210.236, de 16 de
dezembro de 1986, traz disposi¢Oes sobre o
processo e os efeitos do tombamento de bens
tombados nesse municipio. Porém, com a
promulgacédo da Constituicdo Federal de
1988, os municipios ndo obtiveram compe-
téncia para legislar sobre essa matéria, ao
contrério das Constitui¢es Federais ante-
riores, que eram omissas a esse respeito.

No entendimento de TELLES (1992, p.
93-94), a Constituicdo Federal permite que
0s municipios continuem legislando sobre
a matéria, ao sustentar que o tombamento
se insere em matéria de interesse local e que,
portanto, a legislagdo municipal seria cons-
titucional com base no art. 30, I, da Consti-
tuicdo Federal.

No nosso entender, essa argumentacdo
nado procede, porque o art. 24, VII, da Cons-
tituicdo Federal reserva expressamente a
Unido e aos Estados essa competéncia le-
gislativa. Isso porque, sob a alegagdo de “in-
teresse local”, permitir-se-ia aos municipi-
os legislarem sobre qualquer assunto, o que
nao parece ser razoavel. Logo, acontrariosen-
su, foi vedado aos municipios legislarem
sobre essa matéria®.

No municipio de Séo Paulo, o 6rgao res-
ponsavel pelo patrimdnio tombado é o CON-
PRESP - Conselho Municipal de Preserva-
¢do do Patrimdnio Histérico, Cultural e Am-
biental da Cidade de Sdo Paulo, criado pela
Lei Municipal n210.032, acima referida.

5. Formas de tombamento

O tombamento pode ser realizado de di-
versas formas. A mais simples delas é aque-
la realizada por lei, que estabelece o tomba-
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mento de um bem maével ou imével, ou de
uma determinada regido. E o caso do tom-
bamento dos quilombos feito pela Consti-
tuicdo Federal no art. 216, § 52. Outro caso
de tombamento feito por lei é o tombamento
de bens culturais das empresas incluidas
no Programa Nacional de Desestatizagdo
(Lei n210.413, de 12 de margo de 2002).

A segunda forma de tombamento é a re-
alizada por processo administrativo. No
ambito federal, este é disciplinado nos arts.
62a 10 do Decreto-Lei n225, com as devidas
adaptagdes as garantias fundamentais pre-
vistas na Constituigdo Federal e ao dispos-
to na Lei n29.784, de 20 de janeiro de 1999.

O Decreto-Lei n225 dividiu o tombamen-
to em duas categorias:

a) quanto a executoriedade do procedi-
mento: tombamento voluntério e tombamen-
to compulsoério;

b) quanto ao carater da medida: tomba-
mento provisério e tombamento definitivo.

O tombamento voluntario, previsto no
art. 72do Decreto-Lei n225, é realizado “sem-
pre que o proprietario o pedir e a cousa se
revestir dos requisitos necessarios para
constituir parte integrante do patrimonio
historico e artistico nacional”, a juizo do
IPHAN, ou “sempre que 0 mesmo proprie-
tario anuir, por escrito, a notificacdo, que se
Ihe fizer, para a inscri¢io da coisa em qual-
quer dos Livros do Tombo™.

O tombamento compulsorio, disciplina-
do nos arts. 82 a 10 do Decreto-Lei ne 25,
ocorre sempre que 0 proprietério se recusar
aanuir ainscricdo do bem em qualquer dos
Livros do Tombo.

Nesse caso, 0 procedimento é o seguinte®:

1. O IPHAN notificara o proprietario do
bem que a Unido tem interesse em tomba-lo.
O proprietario podera impugnar o tomba-
mento, dentro do prazo de 15 dias, a contar
do recebimento da notificacéo.

2. O 6rgao que tiver emanado a iniciati-
va do tombamento tera 15 dias para susten-
tar essa iniciativa.

3. Findo o prazo, os autos serdo remeti-
dos ao Conselho Consultivo do IPHAN, que

proferira decisédo dentro do prazo de 60 dias,
a contar do seu recebimento?®.

4. Caso a decisdo do Conselho Consulti-
vo do IPHAN seja pelo tombamento do bem,
requer-se a homologacéo desta pelo Minis-
tro da Cultura (Lei n26.292, art. 19, Portaria
SPHAN n211, art. 21).

O Decreto-Lei n225 estabelece expressa-
mente que nao cabera recurso da decisdo do
Conselho Consultivo do IPHAN (art. 99, 3).
Mas, em 1943, o Supremo Tribunal Federal
ja afirmava ser inoperante essa regra'l.

Outra modificagdo superveniente a esse
processo de tombamento é a destinada a
assegurar aampla defesa ao proprietario do
bem (CF, art. 59, LV), mediante a possibili-
dade de produgdo de provas, a qual se dara
em atividade de instrucéo prevista nos arts.
29 a47 daLlein29.784.

Ao tratar-se do processo administrativo,
cumpre analisar o carater dos critérios para
o tombamento.

Nesse ponto também ha controvérsias se
€ uma medida discricionaria do Poder Pu-
blico ou vinculada a lei.

Essa questdo decorre do fato de estabele-
cer se os critérios de historicidade, arte, cul-
tura ou natureza, contidos no parecer, sdo
juizos de valor, e dai ser subjetivo e discrici-
onério o tombamento do bem, ou se a elabo-
racdo desse juizo é objetiva, atende a critéri-
os determinados e, portanto, a decisdo de
tombar o bem seria vinculante ao parecer.

Na opinido de FIGUEIREDO (2001, p.
293), com base em decisédo jurisprudencial,
o tombamento é um ato vinculado. “O tom-
bamento, sob esse aspecto, é ato vinculado.
Em outro falar, sem a existéncia de determi-
nados pressupostos faticos explicitosem lei,
e sem obediéncia rigorosa ao devido pro-
cesso legal, ndo se podera verificar”.

DIPIETRO (1995, p. 122) entende que se
trata de ato discricionario. “Ocorre que 0
patrimdnio cultural ndo é o Gnico bem que
compete ao Estado proteger. Entre dois va-
lores em conflito, a Administracao tera que
zelar pela conservagdo daquele que de for-
ma mais intensa afete os interesses da cole-
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tividade. Essa apreciagdo tera que ser feita
no momento da deciséo, diante do caso con-
creto; evidentemente, se nenhuma razéo de
interesse publico obstar o tombamento, este
deve ser feito; por isso mesmo, a recusa em
fazé-lo ha de ser motivada, sob pena de trans-
formar-se a discricionariedade em arbitrio que
afronta a propria Constituicdo, na parte em
gue protege os bens de interesse publico”.

No nosso entender, apenas a produgédo
dos pareceres sobre o bem a ser tombado
nao é discricionaria, porque ha em sua ela-
boracdo o uso de critérios cientificos que
permitem a especialistas dizerem se um de-
terminado bem atende ou néo aos critérios
de historicidade, artistico e cultural. Porém,
guanto a decisdo final sobre o tombamento,
esta sim é discriciondria, porque o Estado,
emborasejaobrigado a preservar o bem, ndo
é obrigado a fazé-lo exclusivamente pelo
tombamento, uma vez existirem outras for-
mas de protecdo. Assim, fica a cargo do Es-
tado decidir se o tombamento é a medida
necessaria paraa preservacdo. A fim de con-
ciliarem-se os estudos técnicos feitos sobre
0 bem com a deciséo sobre a conveniéncia
do tombamento, pode-se invocar por analo-
gia o art. 182 do Codigo de Processo Penal,
o qual diz que o juiz ndo esta vinculado ao
laudo dos peritos na formacéo de seu con-
vencimento sobre o fato.

6. Livros do Tombo

O art. 42 do Decreto-Lei ne 25 estabelece
os Livros do Tombo, nos quais sdo registra-
dos os bens que passarao a ser protegidos
pelo Poder Publico, pelo seu proprietario e
pela coletividade em geral. Sdo eles??;

a) Livro do Tombo Arqueoldgico, Etno-
grafico, Paisagistico: nesse livro serdo regis-
tradas as coisas pertencentes as categorias
deartearqueolégica, etnografica,amerindia
e popular, bem como 0s monumentos natu-
rais, sitos e paisagens que importe conser-
var e proteger pela feicdo notavel com que
tenham sido dotados pela natureza ou agen-
ciados pela inddstria humana.

b) Livro do Tombo Histérico: ficam re-
gistradas as coisas de interesse histérico e
as obras de arte historica.

¢) Livro do Tombo das Belas Artes: sdo
registradas as obras de arte erudita, nacio-
nal ou estrangeira.

d) Livro do Tombo das Artes Aplicadas:
neste sdo registradas as obras que se inclu-
irem na categoria das artes aplicadas, naci-
onais ou estrangeiras.

A Leide Registros Publicos (Lei n26.015,
de 31 de dezembro de 1973) néo cuidou do
tombamento. Porém, para resguardar direi-
tos de terceiros, hd o costume de mandar
averbar-se o tombamento do bem imével no
Registro de Iméveis, com fundamento no art.
246 dessa Lei.

7. Efeitos do tombamento

O tombamento é uma interferéncia no
contetido do direito de propriedade. Para
que se compreendam seus efeitos na propri-
edade, é necessério invocar o art. 1.228 do
Cddigo Civil brasileiro (Lei n210.406, de 10
dejaneiro de 2002), que estabelece o seguin-
te: “o proprietario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
la do poder de quem guer que injustamente
a possua ou detenha”.

O uso consiste no aproveitamento do bem
de acordo com a vontade do proprietario e
caracteriza-se pela ndo-modificagcdo do bem,
porque o uso sé é possivel justamente por-
que continua a existir (BESSONE, 1996, p.
231). A fruicdo do bem consiste no poder de
colher os frutos naturais e civis do bem, bem
como de explora-lo economicamente (RO-
DRIGUES, 1997, p. 74). E a disposicao é a
faculdade de transferir, no todo ou em par-
te, as prerrogativas da propriedade a tercei-
ros, e a possibilidade de destruigdo do bem
segundo uma finalidade economicamente
util. N&o se admite, tal como no direito ro-
mano, a destrui¢do imotivada do bem (BES-
SONE, 1996, p. 232-233).

Os bens tombados sofrem altera¢des em
relagdo as categorias previstas no Cédigo
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Civil sobre os tipos de bens. Na licdo de

MARES (1992, p. 21):
“o0 bem cultural assim reconhecido
pelo Poder Publico passa a estar es-
pecialmente protegido e se lhe agrega
uma qualidade juridica modificado-
ra, de tal ordem que ficaalteradaasua
classificagdo legal. Ele deixa de ser
fungivel ou consumivel, por exemplo,
embora continue mével ou imével,
publico ou privado. Além disso, ndo
fica fora do comércio, salvo se forem
do dominio publico, emborasofrares-
tricbes quanto & exportacao e o direito
de preferéncia do Estado”.

Acerca dos efeitos do tombamento, o
Decreto-Lei n225, de 30 de novembro de 1937,
elencou-os no Capitulo Il (arts. 11 a 21), e
no Capitulo IV (art. 22) o direito de preferén-
cia sobre a aquisi¢cdo do bem tombado.

Os efeitos do tombamento em relagdo as
faculdades do direito de propriedade sdo
0s seguintes:

a) Faculdade de usar

O tombamento restringe a faculdade de
usar o bem, ao estabelecer que as coisas tom-
badas ficam sujeitas a vigilancia permanen-
te do Servico do Patriménio Histérico e Ar-
tistico Nacional, que poderainspeciona-los
sempre que for julgado conveniente, ndo
podendo os respectivos proprietarios ou res-
ponséveis criar obstaculos a inspecéo, sob
penade multa, elevada ao dobro em caso de
reincidéncia (art. 20).

Também ndo se permite ainda retirar a
obra do Pais sem autoriza¢do do IPHAN.
Em caso de descumprimento, o bem tomba-
do seréa sequestrado pela Unido ou pelo Es-
tado em que se encontrar (art. 15, caput, 8129,
29, 39).

Em caso de mudancga do bem para outra
localidade, o proprietario fica obrigado a
inscrevé-lo no registro do lugar para que ti-
ver sido transferido (art. 13, § 29). E 0 bem
tombado deve estar incluido em uma politi-
ca geral que vise a dar ao patrimonio cultu-
ral e natural uma fungéo na vida da coleti-
vidade (art. 52da Convencao RelativaaPro-

tecdo do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural).

b) Faculdade de fruir

O proprietario de um bem tombado néo
pode retirar o bem do Pais, salvo por curto
prazo, e somente para fins de intercambio
cultural, mediante autoriza¢io do Conselho
Consultivo do IPHAN (art. 14).

Em relacéo a faculdade de fruir do bem,
houve muitas controvérsias nos Tribunais
brasileiros, decorrentes do tombamento de
areas com cobertura vegetal destinadas a se
transformarem em parques ecoldgicos. No
Estado de Sao Paulo, foram propostas cen-
tenas de agdes sobre o tombamento da Serra
do Mar, sob a alegagdo de que houve uma
restricdo da fruicdo dos prédios localizados
na regido desse parque, pois ndo seria pos-
sivel explorar economicamente a vegetacéo,
nem se construirem empreendimentos de
turismo. Foram julgadas procedentes inde-
niza¢cdes miliondrias aos proprietarios, mas,
atualmente, reverteu-se esse entendimento,
inclusive, no sentido de rescindir as decisdes
anteriormente proferidas nessa matéria.

¢) Faculdade de dispor

Quanto a faculdade de dispor do bem
tombado, as restri¢des sdo as seguintes:

i) obrigacdo do adquirente de registrar a
transferéncia do bem no prazo de trinta dias,
sob pena de multa de dez por cento sobre o
respectivo valor, ainda que se trate de trans-
missdo judicial ou causa mortis (art. 13, § 19);

ii) ndo podera vender o bem paraforado
Pais (art. 14);

iii) os bens tombados ndo poderdo ser
destruidos, demolidos ou mutilados, nem,
sem prévia autorizagdo especial do IPHAN,
ser reparados, pintados ou restaurados, sob
pena de multa de cinqUenta por cento do
dano causado?®® (art. 17), e, em se tratando
de bens pertencentes a Unido, aos Estados
ou aos Municipios, a autoridade responsa-
vel pela infragdo do presente artigo incorre-
ra pessoalmente na multa. (art. 17, paragra-
fo Gnico);

iv) em caso de necessidade de obras no
bem tombado, o IPHAN devera executa-las,
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a expensas da Unido, dentro do prazo de
seis meses, ou providenciara para que seja
feita a desapropriagdo do bem tombado (art.
19, §19);

V) os bens tombados que pertengam a
Unido, aos Estados ou aos Municipios, ina-
lienaveis por natureza, s6 poderao ser trans-
feridos de uma a outra das referidas entida-
des (art. 11). Fica obrigada a entidade ad-
quirente a notificar o IPHAN sobre a trans-
feréncia (art. 11, Paragrafo Unico);

vi) o0 proprietario da coisa tombada que
nao dispuser de recursos para proceder as
obras de conservacdo e reparagdo que a
mesma requerer levara ao conhecimento do
IPHAN a necessidade das mencionadas
obras, sob pena de multa correspondente ao
dobro daimportanciaem que for avaliado o
dano sofrido pela mesma coisa (art. 19, ca-
put, § 19). Também o proprietario pode ser
restringido temporariamente do uso do bem,
em caso de urgéncia na realizacdo de obras
e conservacdo ou reparagdo em qualquer
coisa tombada, hipétese em que o IPHAN
poderatomar ainiciativade projeta-las e exe-
cuta-las, por conta da Unido, independente-
mente da comunicagdo a que alude este arti-
go, por parte do proprietario (art. 19, § 39);

vii) a Unido, Estados e Municipio tém
direito de preferéncia na aquisi¢do de bens
tombados, podendo, em caso de descumpri-
mento, sequestrar o bem e impor multa de
vinte por cento ao adquirente e ao alienante
do bem (art. 22).

d) Direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha

O art. 16 do Decreto-Lei n2 25 estabelece
que, “no caso de extravio ou furto de qual-
quer objeto tombado, o respectivo proprie-
tario devera dar conhecimento do fato ao
Servigo do Patrim6nio Histérico e Artistico
Nacional, dentro do prazo de cinco dias, sob
pena de multa de dez por cento sobre o va-
lor da coisa”.

e) Outros efeitos

Um efeito do tombamento nédo enquadra-
vel nas faculdades do direito de proprieda-
de é o previsto no art. 18 do Decreto-Lei n2

25. Consiste na instituigcdo de servidéo, ten-
do como prédio dominante o bem tombado
e como prédios servientes os bens na vizi-
nhanca do bem tombado. As proibigdes de-
correntes dessa servidao sédo que, sem pré-
via autorizacdo do IPHAN, néo se podera,
navizinhanca da coisa tombada, fazer cons-
trucdo que lhe impega ou reduza a visibili-
dade, nem nela colocar anuncios ou carta-
zes, sob pena de ser mandada destruir a obra
ou retirar o objeto, impondo-se nesse caso a
multa de cinquenta por cento do valor do
mesmo objeto!4.

O art. IV da Convencéo para a Protecao
de Bens Culturais em Caso de Conflito Ar-
mado proibe que os bens culturais e suas
redondezas sejam utilizados para fins que
possam exp6-los a destruicdo ou deteriora-
¢cdo em casos de conflito armado.

8. Natureza juridica do tombamento

Quanto a natureza juridica do tomba-
mento, discute-se se é uma espécie de mo-
dalidade de intervencdo estatal na proprie-
dade privada ou espécie de servidao admi-
nistrativa.

De acordo com MELLO (2001, p. 704), o
tombamento de bens em favor do patrimo-
nio histoérico constituiria serviddo adminis-
trativa.

De acordo com DI PIETRO (1995, p. 122-
123), o tombamento constituiria categoria
proépria, que ndo se enquadra nem como sim-
ples limitacdo administrativa, nem como
servidao, porque o ato de inscrever o imoével
no Livro do Tombo nédo é uma servidao, vis-
to ndo existir a coisa dominante. A restrigdo
nao é imposta em beneficio de coisa afetada
a fim publico ou de servico publico, mas, ao
contrario, tem por objetivo satisfazer a inte-
resse publico genérico e abstrato sobre o
patrimonio histérico e artistico nacional.

De acordo com TELLES (1992, p. 40 e
seg.), 0 tombamento pode ser classificado
tanto como limitagdo administrativa, quan-
to como servidao administrativa. O tomba-
mento, segundo o autor, seria limitagdo ad-
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ministrativa, enquanto sua incidéncia fos-
se encarada, exclusivamente, como provi-
déncia restritiva do direito de propriedade,
de natureza primacialmente pessoal. Pode-
ria, da mesma forma, ser entendido como
serviddo administrativa quando verificado
o reflexo de sua atuagdo, especificamente
sobre o bem atingido.

Nossa opinido é a de que o tombamento
é um instituto juridico decorrente da funcédo
social da propriedade e que lhe da concre-
tude, de natureza declaratdria, no sentido
de reconhecer o caréter intrinseco do bem
gue da ensejo ao tombamento, e constituti-
va, modificativa do contetido do direito de
propriedade, ao impor determinados dnus,
deveres e sujeicBes ao proprietario do bem
tombado. A serviddo administrativa que é
instituida nesses casos é mera decorréncia
da lei do tombamento. Ela atua como um
instituto acessorio do tombamento e ndo tem
um fim em si mesmo. Apenas visa assegu-
rar uma maior protecédo ao bem tombado.

9. O leading case sobre 0
tombamento no Brasil

O Decreto-Lei n225 teve sua constitucio-
nalidade arguiida perante o Supremo Tribu-
nal Federal, caso esse que se tornou “lea-
ding case” da matéria de tombamento no
Brasil (Ap. ne 7.377, Rel. Min. Castro Nu-
nes, j. 19.08.1943, in Revista Forense n298 —
Abril de 1944). A anélise desse acordéao é
extremamente interessante, porque naque-
laépoca ja haviam sido ventiladas diversas
questdes sobre o tombamento, que foram jul-
gadas com proficiéncia pelos ministros, mas
continuam a ser discutidas até hoje.

Essa apelagéo decorreu da agdo propos-
ta em face do entdo SPHAN por néo ser
monumento histdrico o imével da Praca 15
de Novembro de ne 34, tombado porque es-
tava colocado sobre o Arco de Teles, no Rio
de Janeiro. O acdrdao transcreve trecho do
parecer sobre o imével: “O Arco de Teles for-
ma com o chafariz de D. Maria | e o Pal4cio
de Bobadela um conjunto que integra o pa-

trimdnio histdrico do velho Largo do Pago,
antigo Terreiro da Polé. Sao reliquias vene-
raveis, de aspectos familiares do Rio de an-
tanho, muita vez descritas e reproduzidas
em gravuras, nos livros de viajantes estran-
geiros”.

A primeira parte desse acérdao discute
se 0 Poder Judiciario poderia ou néo entrar
no mérito do laudo que fundamentou o tom-
bamento desse imével, elaborado pelo his-
toriador Pedro Calmon. Quanto a esse as-
pecto, entendeu-se que o Poder Judiciario
apenas podia examinar a legalidade do ato,
mas nao poderia entrar no mérito do valor
artistico ou histdrico do imével. Mesmo as-
sim, embora entendesse ndo ser possivel
entrar no mérito da questéo, o Min. Filadel-
fo Azevedo emitiu seu ponto de vista sobre
o imével tombado: “E que, embora, na mi-
nha deficiente apreciacéo estética, conside-
re o atual conjunto como verdadeiro mos-
trengo, a moda de arlequim, vestido por
metades diversas, seria irrecusavel a exis-
téncia de outro aspecto, o histérico, ainda
gue também desautorizadamente me pare-
cesse mais valiosa a documentagéo icono-
grafica ja existente do conjunto da velha
praca do que a conservacgao desse fragmen-
to, mutilado e deformado, ndo de uma Acro-
pole, mas de pardieiro anti-higiénico, cuja
construcdo nédo orgulharia a simples mes-
tre de obras”.

Mas quanto ainconstitucionalidade des-
se Decreto-Lei n2 25, houve grande debate
entre os ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral, relatados na integra nesse acérdao. O
advogado do proprietario do bem tombado
alegou que o tombamento, feito sem a aqui-
escéncia do proprietario, e até contra a von-
tade do mesmo, atentaria contra o direito de
propriedade, garantido pela Constituicéo,
porque o Decreto-Lein23.365, de 21.08.1941,
teria estabelecido a preservagéo e conserva-
¢do dos monumentos histdricos ou artisti-
cos como casos de utilidade publica que
ensejariam a desapropriagdo. Mas, por mai-
oria de votos, entendeu-se ser constitucio-
nal esse diploma legal, porque, na opinido
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da maioria dos ministros, a Constitui¢io de
1934 teria inaugurado um novo conceito de
propriedade. O direito absoluto de proprie-
dade, consagrado na Constitui¢éo de 1891,
ndo mais coadunava com a realidade da-
guela época. A Constituicdo de 1937, ade-
mais, teria permitido que a lei ordinaria
pudesse limitar o contedido do direito de
propriedade para atender o interesse soci-
al. O Min. Castro Meira, inclusive, susten-
tou que essas limitagoes relativas ao tomba-
mento eram decorréncia da fungao social da
propriedade. Os ministros vencidos enten-
diam que so0 seria constitucional o tomba-
mento voluntario. O tombamento compul-
sOrio seria inconstitucional, porque seria
uma forma disfargada de desapropriagéo.
Nesse caso, 0 correto seria a desapropria-
¢do do imdvel, nos termos do Decreto-Lei ne
3.365, de 21.08.1941, que estabelecia como
caso de utilidade publica a preservacdo do
patrimdnio histérico e cultural, bem como
esse diploma legal era posterior ao Decreto-
Lein225/37.

10. A defesa judicial do patriménio
historico, artistico, cultural e natural

A protecdo do patrimdnio histérico, ar-
tistico, e cultural na esfera judicial esta pre-
sente no direito brasileiro ha aproximada-
mente quarenta anos. A Lei n24.717, de 29
de junho de 1965, que disciplina a a¢éo po-
pular, permitia que qualquer cidaddo pu-
desse solicitar ao Poder Judiciério a decla-
racdo de nulidade dos atos lesivos ao patri-
monio dos entes publicos ou que a esses es-
tejam ligados. O art. 12, § 12, dessa Lei esta-
belece que “consideram-se patriménio pu-
blico para os fins referidos neste artigo, os
bens e direitos de valor econdmico, artisti-
co, estético, histérico ou turistico”.

Contudo, a Lei n2 7.347, de 24 de julho
de 1985, que disciplinaa agdo civil publica,
conferiu sobretudo ao Ministério PUblico um
grande poder para a prote¢do do patrimo-
nio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico. Além disso, a propria Consti-

tuicdo Federal de 1988 Ihe incumbiu de de-
fender esse patrimdnio, ao contrario das
demais Constituigfes, que sequer mencio-
navam quais seriam suas funcdes instituci-
onais®.

Como ressalta MARES (1992, p. 25), a
acdo civil publica é um avanco em relacdo a
acdo popular, porque, “enquanto a agdo
popular é a acdo do cidadao contra o ato
administrativo lesivo ao patriménio publi-
co, a acdo civil publica é contra o Estado e
particulares que causem danos ao meio
ambiente, consumidor ou patrimonio cul-
tural. Pode néo s6 anular atos como exigir
obrigacOes de fazer ou néo fazer, abrindo
ampla possibilidade de defesa do patrimo-
nio cultural, independentemente do tomba-
mento”.

O Ministério Pablico e as diversas asso-
ciagdes e organizagdes ndo governamentais
vém requerendo a tutela jurisdicional cada
vez mais na defesa do patriménio historico,
artistico, cultural e natural.

O problema que surge, a nosso ver, é o
alcance pratico de determinados preceitos
cominatérios decorrentes da sentenga pro-
ferida nos autos da acdo civil publica. De
acordo com o caso concreto, 0 tombamento
pode ser o Unico remédio a ser empregado
na preservacdo do bem. A acdo civil publica
é capaz de obrigar o particular ou o Estado
a preservar o bem, ainda que liminarmente,
mas ndo tem como constituir por meio da
sentenca o tombamento do bem, nem pode
obrigar qualquer dos 6rgdos responsaveis a
iniciar o processo de tombamento, caso isso
seja necessario para a sua preservacgao. Seu
méaximo alcance é funcionar como um tom-
bamento indireto, produzindo-se algum dos
efeitos desse instituto juridicoa posteriori por
meio da decisdo judicial. Em suma, muitas
vezes hd a necessidade de que a sentenca
constitua o tombamento do bem, mas, de-
vido a separacdo de poderes, ndo pode o
Poder Judiciario substituir-se a Adminis-
tracdo nessa matérial®. Nesse sentido é
também o entendimento de RODRIGUES
(1993, p. 62-63):
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“Pode-se alegar que tombamento
efetuado por ordem judicial colide
como processo administrativo previs-
to nalegislagdo especifica reguladora
deste instituto de preservacéo do pa-
trimdnio cultural. Tal ndo ocorre, ja
que o processo judicial, com seu con-
traditério, garante amplo direito de
defesa as partes, tanto ao autor, como
aos co-réus proprietario e pessoajuri-
dica politica de direito publico inter-
no, que podem apresentar todo o tipo
de prova, inclusive alicercarem-se em
pareceres e pericias elaboradas pelos
especialistas que desejarem. Tudo isto
com direito ainda de recorrer a supe-
rior instancia. Como se pode depre-
ender, o processo judicial, neste caso,
possibilita uma discussdo mais am-
plae eqlianime do que seu correspon-
dente processo administrativo”.

11. A protecdo internacional do
patrimonio historico, artistico,
cultural e natural

As guerras sempre provocam danos ir-
reparaveis ao patrimonio histérico, cultu-
ral, artistico e natural. A histéria nos apre-
senta uma série de batalhas que arruinaram
diversos monumentos de valor histérico.

A partir do século XIX, os tratados inter-
nacionais sobre as guerras passaram a se
preocupar com a preservagdo desse patri-
monio.

Em 1899, foi celebrada a Convengéo Il
de Haia relativa as Leis e Usos em Guerras
Terrestres. Entre os diversos artigos relati-
vos a conduta dos exércitos durante as ba-
talhas, foram inseridos dois artigos sobre a
protec¢do do patrimdnio histérico. O primei-
ro deles (art. 27) exigia que fossem preser-
vados os alvos civis, como os hospitais, mas
também os templos religiosos e prédios vol-
tados a cultura e ciéncia. E o art. 28 proibia
a pilhagem pelos exércitos, quando tives-
sem tomado uma cidade. Essas mesmas dis-
posicdes foram reproduzidas na Convengéo

IV de Haia de 1907, também sobre as Leis e
Usos em Guerras Terrestres.

Porém, ap6s duas Guerras Mundiais,
destruigdes e confisco de obras de arte ocor-
reram. Sabe-se dos casos de confisco de
obras de arte pelos nazistas e, posteriormen-
te, pelos soviéticos. A destruicdo desses
bens levou os paises a refletirem sobre a ne-
cessidade de uma prote¢do mais abrangen-
te detalhada desses bens pelo direito inter-
nacional.

Assim, foi celebrada, durante a Confe-
réncia Internacional reunida em Haia, de
21 de abril a 12 de maio de 1954, a Conven-
¢ao para a Protegdo dos Bens Culturais em
Caso de Conflito Armado?’.

Essa Convencao traz uma série de obri-
gagdes para os Estados de protegerem o pa-
triménio cultural em caso de guerra.

O art. 11l dessa Convencéo estabeleceu a
obrigacdo para os Estados de prepararem
em tempo de paz a salvaguarda dos bens
culturais situados em seu proprio territério
contra as consequéncias previsiveis de um
conflito armado dentro de seus territorios,
seja em caso de invasdo por um pais ou em
caso de guerra civil. Essas medidas consis-
tem, em linhas gerais, em respeitar os bens
culturais do pais invadido, bem como im-
pedir suadestruicdo por vandalismo, inclu-
sive dando apoio as autoridades locais res-
ponsaveis pela preservacéo do patrimdnio
histérico.

O art. VIII traz disposi¢des sobre os lo-
cais destinados ao abrigo de bens histori-
cos e culturais. Esses abrigos receberéo pro-
tecdo especial pelo pais invasor, quando
construidos a uma distancia apropriada de
um grande centro industrial ou de qualquer
objeto militar importante, como, por exem-
plo, um aerédromo, uma estacdo de radio,
um estabelecimento destinado a trabalhos
de defesa nacional, um porto ou uma esta-
cdo ferroviaria de certaimportéancia, ou uma
grande via de comunicacdes. Esses lugares
ndo podem ser usados para fins militares.
Também hé disposic¢des sobre o transporte
de bens culturais durante esses conflitos, e
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os bens culturais devem ser identificados
por meio de um emblema, para evitar a sua
destruicao.

A etapa seguinte a preocupagdo com a
destruicdo dos bens histéricos durante as
guerras consistiu na formulacéo da idéia de
gue ha uma série de bens cuja importancia
transcende a um determinado povo, poden-
do ser considerados bens de toda a huma-
nidade.

Nesse sentido, a Comisséo das Nagdes
Unidas para a Infancia, Cultura — UNES-
CO, criada ap6s a Segunda Guerra Mundi-
al, tem exercido um papel muito importante
na promocéo da preservacdo do patrimé-
nio cultural dos paises?®.

O primeiro desafio da UNESCO nessa
matéria foi em 1959, com a decisdo de cons-
truir-se a Represa de Assud, no Egito, que tra-
ria como conseqiiéncia o alagamento dos
Templos de Abu Simbel. Ela organizou uma
campanha internacional contra a destruigdo
desses monumentos e, ao final, esses foram
desmontados e transferidos paraoutro lugar.

A partir desse fato, a UNESCO passou a
promover umacampanha paraadisciplina
do patriménio histérico por meio do direito
internacional.

Nesse sentido, foram elaboradas duas
convengdes internacionais. A primeira de-
las é a Convencéo sobre as Medidas a serem
Adotadas para Proibir e Impedir a Importa-
¢do, Exportacdo e Transferéncia de Proprie-
dade llicita dos Bens Culturais, aprovada
pela XVI Sessdo da Conferéncia Geral da
UNESCO, realizada em Paris, de 12 de ou-
tubro a 14 de novembro de 1970%°, que esta-
belece diversas obrigagdes para os Estados
no sentido de reprimirem o tréafico ilicito de
bens culturais e assegurarem a sua restitui-
¢do aos paises de origem.

A segunda convencao, e mais relevante
para o objeto deste trabalho, é a Convencgao
Relativa a Protecdo do Patriménio Mundi-
al, Cultural e Natural, aprovada na XVII
Sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO,
realizadaem Paris, de 17 de outubroa 21 de
novembro de 1972%.

Essa Convencéo foi celebrada em razédo
da necessidade de uma normatizagdo com-
plementar as legislacBes nacionais sobre a
preservacdo do patrimdnio cultural, que es-
tava sofrendo uma degradacgdo mais inten-
sa, em razéo da evolugdo da vida social e
econdmica dos paises. Isso foi reconhecido
em seu Preambulo, ao dizer-se que “(...) a
protecdo desse patrimdnio em escala nacio-
nal é freqiientemente incompleta, devido a
magnitude dos meios que necessita e a in-
suficiéncia dos recursos econémicos, cien-
tificos e técnicos do pais em cujo territério
se acha o bem a ser protegido”.

O “espirito” dessa Convencéo é de ndo
interferéncia na soberania estatal relativa a
protecdo dos bens culturais e naturais. A
protecdo internacional é feita mediante com-
promissos dos Estados em preservarem es-
ses bens, que sdo os seguintes:

a) identificar e delimitar os diferentes
bens culturais e naturais situados em seu
territorio (art. 39);

b) empregar recursos na protecdo dos
bens culturais e naturais, requerendo, se for
0 caso, assisténcia e cooperagdo internacio-
nais de que possa beneficiar-se, notadamente
nos planos financeiro, artistico, cientifico e
técnico (art. 49);

c¢) adotar uma politica geral que vise a
dar ao patriménio cultural e natural uma
funcdo na vida da coletividade e a integrar
a protecdo desse patrim6nio nos programas
de planificagéo geral (art. 59, ‘a’);

d) instituir em seu territério, na medida
em que ndo existam, um ou mais servicos de
protecéo, conservagdo e valorizagéo do pa-
trimdnio cultural e natural, dotados de pes-
soal e meios apropriados que Ihes permi-
tam realizar as tarefas a eles confiadas (art.
52, °b);

e) desenvolver estudos e pesquisas cien-
tificas e técnicas e aperfeicoar os métodos
de intervencdo que permitam a um Estado
fazer face aos perigos que ameacem seu pa-
triménio cultural ou natural (art. 59, ‘c’);

f) tomar as medidas juridicas, cientificas,
técnicas, administrativas e financeiras ade-
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guadas para a identificagdo, protecéo, con-
servagdo, revalorizacao e reabilitagdo desse
patriménio (art. 59, ‘d’);

g) facilitar a criacdo e o desenvolvimen-
to de centros nacionais ou regionais de for-
macao no campo da protecdo, conservacao
e revalorizacdo do patriménio cultural e
natural e estimular a pesquisa cientifica
nesse campo (art. 5¢, ‘e’).

12. O “tombamento” internacional

O processo de “tombamento” de um bem
cultural ou natural pela UNESCO consiste
na inclusio desse bem, cultural ou natural,
em uma lista denominada “Lista do Patri-
monio Mundial”. Nessa lista sdo relaciona-
dos os bens definidos nos arts. 12 e 2¢dessa
Convengéo, considerados como tendo va-
lor universal excepcional segundo os crité-
rios que haja estabelecido o Comité do Pa-
trim6nio Mundial.

O art. 11 da Convengéo estabelece que
cada um dos Estados-Partes na presente
Convengdo apresentard, na medida do possi-
vel, ao Comité do Patriménio Mundial um
inventario dos bens do patriménio cultural
e natural situados em seu territério que pos-
sam ser incluidos na Lista do Patrimdnio
Mundial. A inclusdo nessa lista ndo podera
ser feita sem o consentimento do Estado in-
teressado.

O procedimento de incluséo na Lista do
Patriménio Mundial é o seguinte (UNESCO,
2003):

1. o Centro do Patrim6nio Mundial
recebe a candidatura do bem a ser “tom-
bado” e verifica se adocumentacao esta
completa;

2. 0 ICOMOS e o IUCN# enviam es-
pecialistas para visitar os sitios, avaliar
sua prote¢do. Apos a visita, sdo elabora-
dos relatérios técnicos que avaliam se 0
bem tem excepcional valor universal;

3. 0 Bureau do Patriménio Mundial,
6rgéo executivo de instrucgéo dos traba-
lhos do Comité do Patriménio Mundi-
al, examina esses relatérios do ICOMOS

e do IUCN, podendo fazer a recomen-
dacéo para a inscrigdo do bem na Lista
do Patrim6nio Universal, ou solicitar
informacdes adicionais para o Estado
em que o bem esté situado;

4. caso seja recomendada a inscri-
¢do, o Comité do Patrimdnio Mundial
pode decidir pela inscrigdo do bem na
Lista do Patrim6nio Mundial, ou adiar
essa decisdo até que se obtenham infor-
mac0des mais aprofundadas, ou recusar
ainscricéo.

A protecédo dos bens “tombados” pela
UNESCO é feita sobretudo por meio da atu-
acdo estatal de cada pais. No Brasil, por
exemplo, as cidades tombadas pela UNES-
CO também o séo pela Unido e sofrem fisca-
lizagdo do IPHAN e do IBAMA, em relagdo
ao patrimonio histérico e natural, respecti-
vamente.

Em casos urgentes, o Estado em que se
situa o bem podera solicitar ajuda financei-
ra da UNESCO para a preservacao do bem
“tombado”, mediante a utilizagdo de ver-
bas do Fundo do Patriménio Mundial (arts.
13 e 15).

Em caso de os bens culturais ou natu-
rais incluidos na Lista do Patriménio Mun-
dial estarem sofrendo ameacas de desapa-
recimento ou degradacéo, mas ainda pode-
rem ser preservados, o Comité do Patrimd-
nio Mundial os incluird na Lista do Patri-
monio Mundial em Perigo (art. 11, 4).

N&o hd uma sancéo juridica para o Es-
tado que deixar o seu patrimonio “tomba-
do” deteriorar-se. A Unica sancéo possivel
€ a san¢do moral, que consiste na situacdo
vexatdria de ser visto com um Estado inca-
paz de cuidar do seu patrimdnio histdrico,
cultural e natural (Vergonhoso descuido
com o patriménio histérico, 2003)%.

13. Conclusédo

O tombamento é um instituto juridico do
direito administrativo destinado a preser-
var o patrimdnio histérico, artistico, cultu-
ral e natural do pais.
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Na&o é instituto proveniente do direito
portugués. A idéia da preservacao é muito
antiga e ganhou os contornos atuais na Fran-
¢a, por meio do Abade Henri Grégoire.

Decorrente do principio da fung¢do soci-
al da propriedade, o tombamento acarreta
um gravame sobre as faculdades inerentes
ao direito de propriedade, de modo a garan-
tir essa protecdo. Pode ser feito por meio da
lei ou por processo administrativo, e atinge
um unico bem ou um conjunto deles, como é
o caso do tombamento de um bairro ou de
uma cidade.

As diversas esferas governamentais no
Brasil legislam sobre o tombamento. A le-
gislacdo federal sobre 0 assunto é a mesma
desde 1937. H& davida sobre a constitucio-
nalidade de as legislac6es municipais dis-
ciplinarem as restri¢cbes que o tombamento
produz, apés o advento da Constituigdo de
1988.

A protecdo do patrimdnio pelo direito
internacional visa a complementacédo da
protecdo nacional, tendo em vista que de-
terminados bens tém um valor universal e
sua preservacgdo interessa a toda a humani-
dade. O “tombamento” feito pela UNESCO,
gue eleva determinadas cidades a categoria
de Patrim6nio da Humanidade, consiste
apenas na declaracdo desse carater, ao in-
clui-lana Lista do Patrimdnio Mundial. Ndo
se trata, portanto, de um tombamento feito
por umaorganizagéo internacional. Ao con-
trario, prescinde da intervencao do pais em
gue esse patrimonio esta localizado.

Notas

! Um trabalho muito interessante sobre a pre-
servacdo do patrimdnio cultural foi escrito por Jo-
seph L. SAX (1990, p. 1142-1169).

2 Costuma-se dizer que a preservacao de bens
culturais surgiu com a inscrigdo de determinados
bens no livro localizado na Torre do Tombo, em
Portugal, e dai o nome de tombamento. Ocorre que
na Torre do Tombo era feito o registro das proprie-
dades do Rei de Portugal, tal como nos dias de hoje
é feito o registro dos bens imdéveis nos Cartérios de
Registro de Imoéveis. Foi apenas no século XIX que a

Torre do Tombo passou a preservar a histéria de
Portugal, devido a sua transformacéo em arquivo
oficial daquele pais. Além disso, o tombamento em
Portugal é chamado de classificagdo, o que indica a
palavra tombamento ndo guardar relacdo com a
preservacdo do patrimdnio historico, artistico e cul-
tural daquele pais. (cf. INSTITUTO DOS ARQUI-
VOS NACIONAIS: Torre do Tombo, 2003).

® Traducdo livre: Relatorio sobre as destruicfes
operadas pelo vandalismo e seus meios de repres-
séo.

* O Decreto-Lei n® 25 teve sua constitucionali-
dade arguiida perante o Supremo Tribunal Federal,
conforme se verd abaixo (STF, Ap. r# 7.377, Rel.
Min. Castro Nunes, j. 19.08.1943, RF n298 — abril de
1943).

® Tendo em vista serem 0s processos de tomba-
mento muito demorados, a pratica faz com que se
utilize essa lei para a preservagao de um bem histé-
rico, artistico, cultural ou natural, sob a alegacéo
de ser um patriménio arqueoldgico. Ainda que ndo
tenha esse carater, ao menos o bem fica “congela-
do”, de tal modo que o reconhecimento da impro-
cedéncia do carater arqueoldgico coincida com a
procedéncia do tombamento do bem.

¢ O tombamento constitucional dos quilombos
decorre do fato de os trabalhos da Assembléia Na-
cional Constituinte terem ocorrido durante as co-
memoracdes do centenério da aboli¢do da escrava-
tura no Brasil.

" A Lei ne378 criou 0 SPHAN (Servico do Patri-
monio Histdrico e Artistico Nacional), que também
foi disciplinado pelo Decreto-Lei rt 25/37. O De-
creto-Lei ne 8.534, de 2.1.1946, transferiu as com-
peténcias do SPHAN para o DPHAN. Em 1970, o
DPHAN foi transformado em IPHAN. E, em
13.11.1979, foi transformado em SPHAN. A Lei re
8.029, de 12 de abril de 1990, alterou o0 nome do
SPHAN para IBPC - Instituto Brasileiro do Patri-
monio Cultural. Porém, a Medida Provisoria n2610,
de 8 de maio de 1994, por sua vez, alterou o nome
do IBPC para IPHAN. Houve sucessivas reedicfes
até a Medida Provisdria n¢ 752, de 6 de dezembro
de 1994, cujos efeitos foram convalidados pela Lei
n2 9.649, de 27 de maio de 1998 (Lei da Reforma
Administrativa).

8 Essa questdo ndo é pacifica na Jurisprudén-
cia. Em Minas Gerais, por exemplo, ha decisdes que
entendem ser constitucional a legislacdo municipal
sobre tombamento (TIMG, Ap. Civel r¢ 000.
256.230-4/00 — Comarca de Juiz de Fora. Relator
Des. Bady Curi. Julgado em 07 de novembro de 2002)
e outras decisdes que entendem ser inconstitucional
(TIMG, Ap. Civel n=000.148.261-1/00, Comarca de
Juiz de Fora. Relator Des. Reynaldo Ximenes Carnei-
ro. Julgado em 30 de setembro de 1999).

° As Portarias SPHAN n2 10, de 10.09.1986, e n2
11, de 11.09.1986, disciplinam os procedimentos a
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serem observados nos processos de aprovagdo de
projetos a serem executados em bens tombados
pelo IPHAN ou nas areas de seus respectivos en-
tornos.

1 A Jurisprudéncia entende ser abuso de auto-
ridade a ndo decisdo sobre o tombamento do bem,
apos decorridos mais de sessenta dias sem que haja
uma decisdo por parte dos Conselhos Consultivos
dos Orgéos de Preservagio do Patrimdnio Histori-
co. Ver STJ, REsp r# 41.993-SP, Rel. Min. Milton
Luiz Pereira. j. 19.06.1995; TISP, Ap. Civel 1§
120.187-5/6-00, Comarca de S&o Paulo, Rel. Des.
José Raul Gavido de Almeida, j. 09.04.2002.

' Ver STF, Ap. rt 7.377, Rel. Min. Castro Nu-
nes, j. 19.08.1943, RF n2 98 (abril de 1943).

20 art. 140 do Decreto Estadual n213.426, de
16.03.1979, estabelece os seguintes livros do tom-
bo: Livro do Tombo Arqueolégico, Etnogréafico e
Paisagistico; Livro do Tombo das Artes Aplicadas;
Livro do Tombo das Artes; Livro do Tombo das
Artes Populares; Livro do Tombo Historico. O art.
92 da Lei Municipal n? 10.032, por sua vez, estabe-
lece os seguintes livros de tombo: Livro de Registro
dos Bens Naturais; Livro de Registro dos Bens de
Valor Arqueolégico, Pré-Histérico e Antropologi-
co; Livro de Registro dos bens histéricos, artisticos,
folcléricos, bibliograficos, iconogréaficos, toponimi-
cos e etnogréficos; Livro de Registro dos parques,
logradouros, espacos de lazer e espagos livres ur-
banos; Livro de Registro de edificios, sistemas via-
rios, conjuntos arquiteténicos e urbanos represen-
tativos e monumentos da cidade; Livro de Registro
de bens moveis, incluindo-se acervos de museus,
colegdes particulares, publicas, pecas isoladas de
propriedade identificada, documentos raros de ar-
quivos, mapas, cartas, plantas, fotografias e docu-
mentos de sensores.

¥ ACAO CIVIL PUBLICA - Liminar - Susta-
cdo do prosseguimento de obras de loteamento —
Admissibilidade — Area tombada — Adequagéo do
registro imobiliario do loteamento as limitacGes ad-
ministrativas — Substituicdo da indenizacdo pela
averbacdo das restri¢Bes — Preliminares rejeitadas —
Recurso parcialmente provido — Voto vencedor. A
grande inovagao do tombamento é transformar o
instituto juridico da licenga para construir em au-
torizagdo para construir, modificar e alterar. Dessa
forma, a Administragdo Publica passa a ter em
suas maos o juizo de conveniéncia e da oportuni-
dade de modificacdo do bem tombado, néo estan-
do mais vinculada a critérios pré-ordenados como
no caso da licenga (TJSP, Apelagéo Civel n2200.476-
1 — Relator: Des. Alfredo Migliore — Comarca de
Ubatuba - j. 01.02.94).

¥ Ha sobre essa questdo o famoso acérdao em
que o STF julgou se uma construgdo realizada em
Petropolis, RJ, prejudicaria a visdo do Museu Im-

perial. Trata-se de sociedade que obteve da Prefei-
tura de Petropolis alvara para construcdo de pré-
dio do outro lado da avenida onde fica localizado o
Museu. Quando a construcado j& estava no quinto
pavimento, o SPHAN reclamou a Prefeitura, que
revogou o alvard. Impetrou-se Mandado de Segu-
ranca contra essa decisdo, sendo obtida a seguran-
¢aem primeira e segunda instancia (Tribunal Fede-
ral de Recursos). Alids, o Relator do Caso, Min.
Afranio Antonio da Costa, foi pessoalmente até
Petropolis averiguar se a construcao prejudicaria a
visibilidade do Museu. Ele entendeu que ndo havia
prejuizo, concedendo-se a seguranga. Houve recur-
so ao STF, o qual ndo foi conhecido (STF, Al
26.603-DF, Rel. Min. Pedro Chaves. Julgado em 05
de julho de 1963).

5 Constituicdo Federal — “art. 129. Sdo fungdes
institucionais do Ministério Publico:(...) Il — pro-
mover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coleti-
vos”.

% Ac¢do Civil Publica. Patrimdnio Histoérico.
Tombamento. Pretensdo Inviabilizada. 1. Quando
o imovel ndo for objeto de tombamento, oficial-
mente ndo compde o acervo histérico nacional, sen-
do, pois, passivel de pronta demoli¢do e/ou refor-
ma. 2. Recurso a que se nega provimento (TJES,
Ap. Civil nt 023930003910, Comarca de Iconha. j.
21.02.1995).

7 Ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
Legislativo ne 32, de 14 de agosto de 1956, e inici-
ada sua vigéncia com o Decreto ne44.851, de 11 de
novembro de 1958.

8 Art. 12,2, ‘c’, da Convencdo sobre a Constitui-
¢do da UNESCO, assinada em Londres em 16 de
novembro de 1945.

9 Ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
Legislativo re 71, de 28 de novembro de 1973, e
iniciada sua vigéncia com o Decreto r72.312, de
31.05.1973.

» Ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
Legislativo n2 74, de 30 de junho de 1977, e iniciada
sua vigéncia com o Decreto 1§ 80.978, de 14.
12.1977.

2 O Conselho Internacional de Monumentos e
Lugares de Interesse Artistico e Histérico (ICOMOS)
e a Unido Internacional para a Conservacao da Na-
tureza (UICN) sdo duas organizagdes nao-gover-
namentais que funcionam como érgédos consulti-
vos da UNESCO.

2] amentavelmente, de orgulho nacional Ouro
Preto passou a ser vergonha nacional. (...) O incén-
dio que destruiu um casardo do século 18, na Pra-
¢a Tiradentes, atingindo parcialmente outro, na Rua
Claudio Manuel, poderia ter tido conseqiiéncias
muito mais tragicas, pois, por incrivel que parega,
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Ouro Preto ndo tem um Corpo de Bombeiros, ra-
z&o pela qual o socorro teve que vir de cidades
vizinhas e de Belo Horizonte! (...) Todos esses pro-
blemas e os riscos que ameagcam os bens tombados
estdo abrindo a possibilidade de Ouro Preto perder
o titulo de patrimonio cultural da humanidade.
Isso seria, além de uma verdadeira desclassifica-
cdo, de um rebaixamento de categoria, um verda-
deiro recibo passado de incompeténcia, desleixo e
incultura a atingir, especialmente, os brios do povo
mineiro (...)”.
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