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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo verificar se os Municipios, pessoas juridicas
de direito publico interno, possuem competéncia para a efetivagao do tombamento de
bens publicos de propriedade de outros Entes Federados. Para o desenvolvimento do
estudo o método de abordagem utilizado foi o dedutivo, de natureza qualitativa. Foi
aplicada a técnica de pesquisa bibliografica, por método de procedimento
monografico. Tais elementos atribuidos a essa pesquisa possibilitaram a abordagem
de diversos assuntos, como o direito real de propriedade, sua origem, conceituagao,
caracteristicas, classificagdo e poderes inerentes a propriedade. De outro lado,
abordou-se aspectos relevantes acerca do instituto do tombamento, regulado pelo
Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, versando sobre o conceito e aspectos
histéricos, mencionando as diversas modalidades desse instituto e os efeitos do
tombamento para o proprietario, o poder publico e a vizinhanga. Posteriormente,
discorreu-se a respeito da funcao social da propriedade e apresentou-se nuances de
outros instrumentos de protegcdo ao patriménio cultural, como o inventario, o registro
e a desapropriacao. Por fim, passou-se a verificar o entendimento no que tange a
competéncia dos Entes Federados para o tombamento de bens publicos, dirigindo-se
o estudo principalmente para a competéncia municipal. Constatando-se, assim, a
possibilidade do Municipio realizar o tombamento de bens publicos pertencentes ao

Estado ou a Uniao.

Palavras-chave: Propriedade. Tombamento. Competéncia.
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1 INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objeto de estudo a verificacdo da competéncia
dos Municipios para a efetivacdo do tombamento de bens publicos pertencentes ao
Estado ou a Uniao.

O tombamento é um instituto regulado pelo Decreto-Lei n° 25 de 30 de
novembro de 1937, que tem previsdo constitucional e pode ser utilizado pela
administragao publica federal, estadual e municipal para a protegdo do patriménio
cultural brasileiro, seja ele publico ou privado.

A importancia do tema se configura pelo fato do tombamento ser uma das
ferramentas para o reconhecimento e protecdo do patriménio cultural de maior
amplitude. No entanto, parece haver um possivel conflito de normas quanto os limites
de competéncia dos Entes Federados para a sua aplicagao.

A motivacao da pesquisadora para a escolha do tema, se deu em virtude de
experiéncia profissional na Camara Municipal de Palhoga, atuando junto a tramitagéo
de Projetos de Lei e atendimento a populagdo, onde observou que geralmente ha
confusdes quanto as particularidades do instituto do tombamento, muitas vezes sendo
confundindo com a desapropriagdo. Assim, apesar desses dois institutos ja estarem
normatizados ha bastante tempo, percebe-se ainda haver duvidas quanto a definicao
das competéncias para a aplicagao do tombamento.

Nesse viés, o problema central de pesquisa consiste em verificar se os
Municipios possuem competéncia para a efetivacao do tombamento de bens publicos
pertencentes ao Estado ou a Unidao?

Para o desenvolvimento dessa pesquisa utiliza-se o0 método de abordagem de
pensamento dedutivo, pois parte-se de uma proposi¢cao abrangente para se chegar a
uma proposicao especifica. Tera ainda natureza qualitativa como complemento
quanto a analise dos dados coletados, visando compreender o problema de estudo.

Baseia-se na técnica de pesquisa bibliografica, com a utilizacdo de doutrinas,
legislagbes, artigos cientificos, sites de conteudo juridico e consultas de
jurisprudéncias acerca do tema.

Como método de procedimento cabe a forma monografica, na qual mediante
estudos sistematizados e conforme entendimento doutrinario e jurisprudencial busca-

se obter generalizagdes, o que sera significativo para a compreensao da competéncia
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dos municipios para o tombamento de bens de propriedade de outras unidades da
Federacéo.

O trabalho monografico esta organizado em cinco capitulos, de modo que os
assuntos estio distribuidos da maneira a seguir mencionada.

O primeiro capitulo trata da presente introdugéo, que tem por objetivo situar o
leitor da pesquisa acerca da importdncia do tema abordado, bem como a
contextualizacdo do objeto de estudo e apresentagcdo do problema de pesquisa
formulado. Menciona-se a motivagao da pesquisadora, a metodologia utilizada, e por
fim, passa-se a uma breve abordagem sobre a estrutura dos capitulos da pesquisa.

O segundo capitulo versa sobre o direito real de propriedade no ordenamento
juridico brasileiro, discorrendo-se acerca da sua origem, evolugao e conceito. Sao
contemplados os poderes inerentes a propriedade, ao abordar-se o direito de usar,
gozar, dispor e reivindicar o bem. Posteriormente, passa-se a mencionar as
caracteristicas e classificagdes da propriedade.

No terceiro capitulo transcorre-se sobre o instituto do tombamento, elencando
sua conceituagao, aspectos historicos e as diferentes modalidades de tombamento,
no tocante ao procedimento, a eficacia e aos destinatarios. Em seguida, sé&o
apontados os efeitos do tombamento para o Poder Publico, o proprietario do bem
tombado e para sua vizinhanca. Destaca-se ainda, aspectos do Decreto-Lei n°
25/1937, que regula o instituto.

O quarto capitulo ¢é dirigido ao estudo da competéncia do Poder Publico para
efetuar o tombamento. Menciona-se também outros instrumentos de protecdo ao
patriménio cultural brasileiro com enfoque na sua inter-relacdo com o instituto do
tombamento e faz-se uma explanacao a respeito da funcao social da propriedade.
Dando sequéncia, examina-se a competéncia dos Entes Federados para realizar o
tombamento de bens publicos, com enfoque principalmente, para o que diz respeito a
competéncia municipal. Passa-se a discorrer sobre os diferentes entendimentos
quanto a competéncia concorrente e a competéncia comum dos municipios para a
efetivagao do instituto do tombamento de bens publicos pertencentes a outros Entes
federados.

Por ultimo, tem-se o quinto capitulo, que abarca a conclusao desta pesquisa,
admitindo-se que o assunto n&o esta esgotado, de modo que outros estudos poderiam

ser desenvolvidos, a fim de aprofundar-se no tema.
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2 O DIREITO REAL DE PROPRIEDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Nesse estudo sera abordado alguns aspectos essenciais para a compreensao
do direito de propriedade, que além de um direito real, previsto no art. 1.225 do Codigo
Civil de 2002, também é um direito fundamental, previsto no artigo 5° da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988.

2.1 ORIGEM E EVOLUGCAO

O direito de propriedade € um instituto de significativa relevancia na estrutura
das sociedades. De acordo com Venosa (2020), o conceito e a compreensao de
propriedade sofreram diversas influéncias no transcorrer da histéria dos varios povos,
desde a antiguidade até alcancgar a concepgao moderna de propriedade privada.

Por meio da historia pode-se observar a existéncia de legislacbes adotadas em
diversas civilizagOes, a respeito da propriedade, entre elas, o Codigo de Hamurabi' na
Babildnia, o Cédigo de Manu? na india e a Lei das Xl Tabuas® em Roma (COSTA,
1999).

Anteriormente a época romana, conforme ensina Venosa (2020), nas

sociedades primitivas, apenas existia propriedade para as coisas moveis, como pegas

' Datado do séc. XVIII a.C. Foi talhado em rocha de diorito. Os primeiros indicios da lei de talido
estavam nesse cddigo, ao conceder tratamento para crimes e delitos com o principio do “olho por olho,
dente por dente”. Ex: de clausula do Cédigo de Hamurabi que tratava da propriedade:

25° - Se na casa de alguém aparecer um incéndio e aquele que vem apagar, langa os olhos sobre a
propriedade do dono da casa, e toma a propriedade do dono da casa, ele devera ser langado no mesmo
fogo” (DHNET, [2015a]).

2 egislagdo mais antiga da india, séc Il a.C. a séc Il d.C. Exemplos de arts do Livro Oitavo do Cédigo
de Manu que tratavam da propriedade:

Art. 30° - Um bem qualquer, cujo dono nao é conhecido, deve ser proclamado ao som do tambor, depois
conservado em depdsito pelo rei durante trés anos; antes da expiragcao dos trés anos, o proprietario
pode retoma-lo; depois desse termo, o rei pode abjudica-lo a si.

Art. 199° - Aquele que em pleno mercado, diante de um grande nimero de pessoas, compra um bem
qualquer, adquire por justo titulo a propriedade dele, pagando-lhe o prego, ainda que o vendedor ndo
seja o proprietario (DHNET, [2015b]).

3 Esta na origem do direito romano. Datada de 450 a.C. Dela decorrem o direito privado, o direito civil
romano, normas sobre propriedade, obrigagdes, direitos de vizinhanga, sucessbdes e familia. A Tabua
Sexta tratava do direito de propriedade e da posse (DHNET, [2015c]).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Rocha
https://pt.wikipedia.org/wiki/Diorito
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de vestuario e utensilios de caga. O solo pertencia a toda a coletividade, todos os
membros da tribo, ndo havendo o sentido de senhoria, de poder de uma determinada
pessoa. Por conseguinte, a propriedade coletiva primitiva foi a primeira manifestagao
da fungao social da propriedade.

Contudo, a constante utilizacdo do mesmo solo pelo mesmo povo passou a
ligar o homem a terra que usa e habita, surgindo a partir de entdo, primeiramente, a
concepcao de propriedade coletiva e, depois, individual (VENOSA, 2020).

Na visdao de Gongalves (2017, p. 241) “a propria origem do vocabulo
[propriedade] € obscura, entendendo alguns que vem do latim proprietas, derivado
de proprius, designando o que pertence a uma pessoa’.

Nesse contexto, Lébo (2019), acrescenta que os juristas romanos nao
deixaram uma definicdo de propriedade. Sobre a origem da palavra apresenta a

seguinte explanagéo:

No direito romano, o direito de propriedade foi designado primitivamente pela
palavra mancipium (de manus + capere, segurar pela méo); depois, por
dominium (de dominus, senhor ou dono), quando era exercido
exclusivamente pelo paterfamilias; e, finalmente, a partir do fim do direito
classico, por proprietas, que expressa seus efeitos, porque apropria a coisa
a cada individuo (PINTO, 1993 apud LOBO, 2019, p. 96).

Nesse ambito, Venosa (2020) esclarece que é dificil definir com precisdo o
momento em que surge, na sociedade romana, a primeira forma de propriedade
territorial. Acredita-se datar da Lei das XllI Tabuas, a nogao de propriedade imobiliaria
individual. A partir de entdo, arraiga-se no espirito romano a propriedade individual e
perpétua. Logo, a Lei das Xll Tabuas acaba por projetar, a nogao juridica do jus utendi
(usar), fruendi (gozar) et abutendi (dispor).

Diante dos elementos da propriedade Costa (1999, p. 76) ensina:

Os romanos aprovaram o primeiro grande cédigo civil, o Corpus Juris Civilis,
no século VI de nossa era, reconhecendo e disciplinando o direito de
propriedade privada tal como veio a ser adotado por todas as nacgdes
modernas, com as limita¢des exigidas pelas circunstancias. Foi consagrado
o jus utendi, fruendi, abutendi et reivindicandi, que encerram os poderes do
proprietario em relagcéo a coisa, de forma exclusiva e absoluta.

Costa (1999) aduz ainda, que um modelo de propriedade diverso comegou a
ser usado na Europa, devido as ameacas de invasdes de terras pelos povos

conquistadores. Com a invasao e dominio do Império Romano pelos barbaros, foi
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estabelecido um regime politico e juridico de propriedade que assegurasse a sua
defesa e preservacdo. Surgiu entdo a propriedade feudal, que teve duragéo por toda
a Ildade Média* e favorecia os senhores feudais, a nobreza e a Igreja.

Segundo Venosa (2020), com as diferentes culturas barbaras, os conceitos
juridicos foram alterados. O territério passou a ser sinbnimo de poder. Pois, a ideia
de propriedade estava ligada a de soberania nacional. Assim, na |dade Média, a
propriedade perdeu o carater unitario e exclusivista.

Conforme Gongalves (2019), no direito romano, a propriedade tinha carater
individualista. Ja na Idade Média, passou por uma fase peculiar, apresentando
dualidade de sujeitos, sendo, o dono e o sujeito que explorava economicamente o
imével, pagando ao primeiro pelo seu uso. Ressalta ainda, que existia um sistema
hereditario que garantia a permanéncia do dominio em determinada familia de tal
maneira que esta nao perdesse o seu poder no contexto do sistema politico.

Devido a exploracao dos usuarios pelos senhores de terras, com o tempo foram
nascendo movimentos de revolta que acabaram por culminar com a Revolugao
Francesa, em 1789. Assim, decretou-se a liberagao dos 6nus feudais e a propriedade
passou a ser plena e exclusiva dos usuarios. Posteriormente, surgiu o Codigo Civil
francés, em 1804, chamado de Cddigo de Napoledo, que abordou o direito de
propriedade de modo semelhante ao adotado no Direito Romano (COSTA, 1999).

De acordo com Venosa (2020), a Revolugao Francesa recepcionou a ideia
romana. Dessa forma, o Cddigo de Napoledo, trouxe uma concepgao extremamente
individualista do instituto da propriedade, que repercutiu em todos os ordenamentos
juridicos que tiveram por base o Caédigo Civil francés, incluindo boa parte dos cédigos
latino-americanos. Estabeleceu em seu art. 544 que: “a propriedade é o direito de fruir
e de dispor dos bens materiais da maneira mais absoluta, contanto que deles nao se
faga um uso proibido pelas leis e pelos regulamentos” (FACCHINI NETO, 2013, p. 71).

Ademais, Venosa (2020) aduz que esse individualismo excessivo comegou a
perder forca no século XIX com a revolugdo industrial e com as doutrinas
socializantes. Passou a ser buscado um carater mais social para a propriedade.

Nesse sentido, Gongalves (2019) afirma que depois da Revolugao Francesa, a
propriedade assumiu caracteristicas claramente individualista. Entretanto, no século

passado, acentuou seu carater social. Por fim, salienta que a organizacao juridica da

4 Periodo compreendido entre os anos 476 d.C. a 1453 (GUIA DO ESTUDANTE, 2019).
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propriedade varia de um pais para outro, estando em constante evolugdo desde a
antiguidade aos tempos modernos.

Dessa forma, no dizer de Lébo (2019), a inviolabilidade da propriedade surgiu
nas Constituicdes, como garantia individual. Sua primeira funcédo foi defender o
proprietario contra os abusos dos governantes absolutistas, que expropriavam os
bens dos particulares, para cobrir as despesas oficiais e das guerras.

Segundo Costa (1999), a Constituigdo alema de Weimar, do ano de 1919,
abordou a socializagao do direito de propriedade, de modo a se observar a sua fungao
social e assim, implantou a era das leis fundamentais, consagrando a fungéo social
da propriedade. Essa nova abordagem de propriedade teve vasta repercusséao,
inclusive no Brasil. Tal repercussdo pode ser evidenciada nas Constituicdes que
surgiram a partir do ano de 1934, que passaram a garantir o direito de propriedade
como regra, contudo, estabeleceram o principio da fungéo social como excegao.

Lébo (2019) relata que contra o absolutismo do Estado, antepbs-se o
absolutismo do proprietario. Sao dois extremos que culminaram para a compreensao
de que o principio da inviolabilidade da propriedade nao é absoluto, devendo se
preocupar com o principio da fung¢ao social, para a constante harmonizacéo entre os

interesses individuais, sociais e ambientais.

2.2 FONTE NORMATIVA E CONCEITO DE PROPRIEDADE

Nas palavras de Lébo (2019), a propriedade, € uma palavra destituida de
conteudo semantico, assim como outros direitos subjetivos. Desse modo deve ser
vista como um signo que instrumentaliza a comunicagao juridica. Portanto, cabera ao
ordenamento juridico dar a propriedade o seu significado juridico.

Cabe frisar que no ordenamento juridico brasileiro o direito de propriedade
encontra-se no rol dos direitos reais, que como ramificacdo do direito civil, na visdo de
Gagliano e Pamplona Filho (2019), sdo uma coleténea de principios e normas que
regem a relagao juridica no tocante as coisas suscetiveis de apropriagao pelo homem,
de acordo com um fim social.

Conforme mencionam Donizetti e Quintella (2019), os direitos reais apresentam

como caracteristicas, o fato de serem estabelecidos entre toda a coletividade e um
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sujeito especifico. Essa relag&o juridica tera sempre uma coisa como objeto do direito,
assim entendida, como um bem material possivel de ser valorado economicamente.
Ademais, os direitos reais sao ainda caracterizados como duradouros, com
oponibilidade erga omnes e capaz de gerar direito de sequela, que é direito de
perseguir a coisa caso seja retirada do sujeito. Além de serem numerus clausus, ou
seja, somente sao direitos reais aqueles enumerados em lei com essa natureza.

O Cadigo Civil de 2002 traz o direito das coisas em seu livro Ill. Inicialmente
aborda a posse em seu titulo I, e, posteriormente, no titulo Il, versa sobre os direitos

reais em seu art. 1.225, que dispde:

Art. 1.225. Sao direitos reais:

| - a propriedade;

Il - a superficie;

Il - as serviddes;

IV - o usufruto;

V - 0 uso;

VI - a habitagao;

VII - o direito do promitente comprador do imdvel,
VIII - o penhor;

IX - a hipoteca;

X - a anticrese;

XI - a concesséao de uso especial para fins de moraria;
XII - a concesséo de direito real de uso;

XIll — a laje. (BRASIL, 2002)

Assim, o direito de propriedade é considerado um direito real, pois esta
expresso no inciso |, do rol taxativo do art. 1225 do Cédigo Civil vigente.

O dispositivo transcrito limita-se a enumerar os direitos reais. Salienta-se, que
o direito de propriedade é o maior e mais importante direito real. Pode-se dizer que
ele consiste no direito real sobre coisa propria. Os demais incisos trazem direitos reais
que derivam de seu desmembramento. Sendo assim, sdo chamados de direitos reais
sobre coisas alheias, ou direitos reais menores (GONCALVES, 2017).

Faz-se imprescindivel destacar que o direito de propriedade encontra amparo
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 5°, que trata

dos direitos e garantias fundamentais:

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

[...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIIl — a propriedade atendera a sua fungao social; (BRASIL, 1988)
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Ainda quanto as fontes normativas, L6bo (2019) acrescenta que na esfera
internacional, o direito de propriedade esta expresso no art. 17 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. Entretanto, percebe-se que a Declaragao nao faz
referéncia ao direito de propriedade, mas a propriedade. Pois a propriedade tem um
conceito condicionado aos diversos contextos histéricos, por qual passou. Na
contemporaneidade, pode-se conceitua-la como um conjunto formado por direitos e
obrigagdes conferidos a uma pessoa em relagcdo a uma coisa, sendo oponivel as
demais pessoas.

Ja para Gongalves (2017), o conceito de propriedade, embora ndo aberto,
precisa ser essencialmente dinAmico. E mister reconhecer, que a garantia
constitucional da propriedade esta submetida a um grande processo de relativizagao.
Assim, deve ser interpretada de acordo com parametros fixados nas legislagdes
ordinarias. O autor esclarece ainda, que a propriedade indicaria toda relacgao juridica
de apropriagao de um certo bem corpéreo ou incorpéreo.

Em Nader (2016, p. 96) encontra-se a seguinte conceituagao do direito de

propriedade:

O vocabulo propriedade subjetivamente considerado, consiste no poder de
usar, gozar e dispor da coisa com exclusdo de outrem. Entre os direitos
patrimoniais revela-se o mais completo e importante. Objetivamente
considerado, ¢ instituto de Direito Privado que regula o dominio sobre as
coisas em geral, definindo os direitos e os deveres do proprietério.

De acordo com Cassettari (2019), a propriedade consiste em um direito real
que concede ao proprietario o poder de usar, gozar e dispor da coisa, além do direito
de reavé-la de quem injustamente a possua. A propriedade nao se confunde com o
dominio, pois o dominio incide apenas sobre coisas corpéreas. Ja a propriedade
incide tanto sobre coisas corpdreas, quanto incorporeas, como a propriedade
intelectual, artistica, marcas, patentes, software, etc. Elucida ainda que o Codigo Civil
de 2002 aborda a propriedade de bens corpdreos, enquanto a propriedade de bens
incorporeos esta disciplinada em diversas leis extravagantes, como a Lei n® 9.610, de
19 de fevereiro de 1998, que versa sobre direitos autorais; a Lei n° 9.609, de 19 de
fevereiro de 1998, que trata de programas de computador; € a Lei n° 9.279, de 14 de

maio de 1996, que disciplina marcas e patentes.
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Assim como explanado por Cassettari (2019), outros doutrinadores também
distinguem propriedade e dominio, como Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2006, p. 179):

O dominio é instrumentalizado pelo direito de propriedade. Ele consiste na
titularidade do bem. Aquele se refere ao conteudo interno da propriedade. O
dominio, como vinculo real entre o titular e a coisa, € absoluto. Mas, a
propriedade é relativa, posto ser intersubjetiva e orientada a funcionalizagédo
do bem pela imposigao de deveres positivos e negativos de seu titular perante
a coletividade. Um existe em decorréncia do outro. Cuida-se de conceitos
complementares e comunicantes que precisam ser apartados, pois em varias
situagdes o proprietario — detentor da titularidade formal — ndo sera aquele
que exerce o dominio.

Contudo, essa diferenciacdo entre dominio e propriedade n&do € unanime. Na
opinido de Tartuce (2019), ha discrepancias entre os critérios de diferenciagdo de
propriedade e dominio, o que acaba por deixar a matéria confusa, ainda mais devido
aos conceitos de dominio e propriedade serem muito parecidos. Ressalta que o
Caddigo Civil de 2002 utiliza o principio da operabilidade, e no sentido de facilitagdo do
direito privado, néo ter-se-ia razdes para a diferenciacéo entre eles.

Ja, Valente (2017) esclarece que a propriedade consiste em um direito
complexo, formado por um feixe de atributos, baseados nas faculdades de usar, gozar,
dispor e reivindicar a coisa de quem injustamente a detenha. Portanto, quem tem os
quatro atributos e também o titulo, tem a propriedade. Caso nao possua o titulo, goza
do dominio; e quem tem apenas um poder, detém a posse.

Cabe destacar que, a propriedade ndo se confunde com a posse, segundo
Gagliano e Pamplona Filho (2019), sdo institutos distintos entre si. A posse nao €&
um direito real, pois esta inserida no estudo geral sobre o direito das coisas. Desse
modo, a posse nao € um direito real, mas sim uma circunstancia fatica tutelada pelo
Direito.

Nesse contexto, Tartuce (2016, p. 34-35) utiliza-se da seguinte
argumentacao:

E cedico que determinada pessoa pode ter a posse sem ser proprietaria do
bem, uma vez que ser proprietario é ter o dominio pleno da coisa. A posse
pode significar apenas ter a disposigdo da coisa, utilizar-se dela ou tirar dela
os frutos com fins socioeconémicos

Ademais, a posse, devido a sua definicdo, ndo tem os efeitos reais de

propriedade sobre a coisa. Conforme o art. 1.196 do Cddigo Civil: “considera-se
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possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou n&o, de algum dos
poderes inerentes a propriedade” (BRASIL, 2002).

Nader (2016) ensina que entre conceituar a propriedade e estabelecer o
conjunto de poderes do proprietario, o legislador brasileiro, optou pela segunda

alternativa, conforme sera verificado na se¢éo seguinte.

2.3 PODERES INERENTES A PROPRIEDADE

O Cddigo Civil de 2002, apresenta os poderes do proprietario, conforme se
aduz da leitura do caput do art. 1.228, “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar
e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha” (BRASIL, 2002).

Para melhor compreensio do instituto da propriedade, é importante estudar
esses quatro atributos que estdo presos ou aderidos a propriedade: usar, gozar,
dispor e reivindicar a coisa (TARTUCE, 2019).

2.3.1 Direito de usar

O primeiro poder ou direito inerente a propriedade, conforme Donizetti e
Quintella (2019) é o direito de usar, que consiste na faculdade do dono ter o bem a
disposicdo, para dele servir-se ou apenas guarda-lo, do modo que entender mais
conveniente.

Para Nader (2016), o direito de usar, pode ser conceituado, via de regra, como
o fato de tirar proveito das utilidades que a coisa oferece, sem destrui-la. Para isso, o
proprietario precisa estar na posse do objeto. Ensina ainda que esse direito
corresponde ao jus utendi dos romanos.

Assim, na visao de Diniz (2013), o jus utendi é o direito de usar a coisa como
se fosse sua, tirando todos os servicos que puder prestar, mas sem modificar sua
substéncia e limitando-se ao bem-estar da coletividade.

No mesmo sentido, Cassettari (2019), ensina que, o direito de usar refere-se

a faculdade de servir-se da coisa respeitando a sua destinacdo econémica, para fins
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residenciais ou comerciais. Ademais, a faculdade do uso da coisa ndo prescreve
pelo seu ndo uso, somente pela posse de outra pessoa. Para o uso é necessario
apenas que o bem esteja em condigdes de servir o proprietario no momento

necessario.

2.3.2 Direito de fruir

O segundo elemento, conforme Donizetti e Quintella (2019), consiste no jus
fruendi, que compreende o poder ou direito de fruir, também conhecido na doutrina
como poder ou direito de gozar, que consiste em perceber as vantagens que o bem
pode gerar, como os frutos da coisa, ou quaisquer outras utilidades que o bem possa
produzir.

No dizer de Valente (2017) o direito de gozo ou fruicdo € caracterizado pela
exploracao econbmica da coisa, com a extracao de frutos que sido renovados a
medida que vao sendo retirados; e produtos, em que ndo ha possibilidade de
renovagao, pois quando extraidos vao se exaurindo.

Em Cassettari (2019, p. 462) encontra-se o seguinte esclarecimento a respeito

dos frutos:

Os frutos séo bens acessoérios que se renovam com o tempo, e se dividem
em: frutos naturais, que sao aqueles produzidos pela natureza. Como
exemplo citamos o fruto de uma arvore; frutos industriais, que sdo aqueles
produzidos pelo homem. Como exemplo citamos o artesanato; frutos civis,
que sao aqueles produzidos pela renda gerada na utilizagdo do bem por um
terceiro. Como exemplo citamos os juros.

Cabe ressaltar que direito de fruicdo encontra respaldo no art. 1.232 do
Caddigo Civil brasileiro de 2002, que preconiza que: “os frutos e mais produtos da
coisa pertencem, ainda quando separados, ao seu proprietario, salvo se, por

preceito juridico especial, couberem a outrem” (BRASIL, 2002).

2.3.3 Direito de dispor

O terceiro poder inerente a propriedade, € o jus abutendi, ou ainda chamado

por alguns doutrinadores de jus disponendi, que nas palavras de Cassettari
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(2019), deve ser compreendido como o direito de dispor da coisa, podendo o
proprietario demolir, vender, alienar, gravar de 6nus reais, hipotecar, consumir,
doar, penhorar a coisa, etc. Assim, o jus abutendi tem como caracteristica a
faculdade que o proprietario tem de alterar a prépria coisa.

Nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho (2019. p.114-115):

Jus abutendi ou disponendi: direito de dispor da coisa. Por dispor, entenda-
se a prerrogativa de transferir o bem, a qualquer titulo, o que também abarca
a possibilidade de consumi-lo. Esclare¢a-se, de logo, que inexiste um “direito
ao abuso”, como a expressao jus abutendi pode equivocadamente soar na
primeira leitura [...] mas, sim, apenas o exercicio de um direito de disposi¢céo
da coisa.

A faculdade de dispor da coisa, conforme elucida Venosa (2020), é o poder
inerente a propriedade com maior alcance, pois quem pode dispor da coisa, podera
também, usar e gozar dela. Essa possibilidade € caracteristica primordial do direito de
propriedade, posto que, o poder de usar e gozar pode ser atribuido a quem néo seja

proprietario, porém, o poder de dispor somente o proprietario o possui.

2.3.4 Direito de reivindicar a coisa

Por fim, tem-se o direito de rei vindicatio, assim entendido, o direito de
reivindicar a coisa, de toma-la das maos de quem injustamente a possua ou detenha.
E caracterizado pela faculdade de perseguir o bem onde quer que ele esteja.
(DONIZETTI; QUINTELLA, 2019).

No entendimento de Venosa (2020, p. 184), “decorre da propriedade o direito
de sequela, que legitima o proprietario a acao reivindicatéria [...]. A rei vindicatio &
efeito fundamental do direito de propriedade”.

Diante dos elementos expostos, Gagliano e Pamplona Filho (2019)
esclarecem que todos os poderes apresentados, inerentes a propriedade, sao
oponiveis erga omnes (contra todos). Entretanto, todos eles encontram limitagoes
na principiologia dos direitos reais, especialmente devido a fungdo social da
propriedade. Desse modo, na contemporaneidade nota-se a impossibilidade juridica
para se falar em direitos absolutos, inclusive no tocante a propriedade.

Nesse contexto e abordando o instituto do tombamento, que sera estudado

adiante, no préximo capitulo, tem-se o ensinamento de Mello (2015, p. 911): “Em
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decorréncia do tombamento os poderes inerentes ao titular do bem afetado ficam
parcialmente elididos, uma vez que podera usar e gozar do bem, mas nao altera-lo,

para nao desfigurar o valor que se quer nele resguardar’.

2.4 CARACTERISTICAS DA PROPRIEDADE

A propriedade, que € um direito real por exceléncia, apresenta algumas
caracteristicas. A doutrina ndo é unanime ao mencionar as carateristicas e outras

poderao ser elencadas.

2.4.1 Carater absoluto

Devido ao fato do titular poder desfrutar do bem como preferir, sujeitando-se
somente as limitagbes legais impostas em razdo do interesse publico ou da
coexisténcia do direito de propriedade de outros titulares, Diniz (2013) considera a
propriedade o mais completo dos direitos reais, tendo em vista a sua
oponibilidade erga omnes, por isso, diz-se, carater absoluto.

Para Nader (2016), a propriedade, juntamente com os outros direitos reais, &
um direito absoluto, por ser oponivel a todos, tendo validade erga omnes. Ressalta
ainda, que alguns doutrinadores o consideram absoluto também pelo poder
generalizado que o dominus possui em relagao a coisa.

Contudo, ha de se frisar que esse carater absoluto apresenta limitagdes,

conforme extrai-se de Tartuce (2019, p. 154):

O direito de propriedade até tem natureza absoluta se comparado com os
direitos pessoais de carater patrimonial. Entretanto, a propriedade deve ser
relativizada se encontrar pela frente um direito da personalidade ou um direito
fundamental protegido pelo Texto Maior. Por tudo isso, é forcoso deduzir que
se trata de um direito absoluto, regra geral, mas que pode e deve ser
relativizado em muitas situacgoes.

Salienta-se que a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 faz algumas restricdes no que diz respeito ao carater absoluto, ao dispor no art.
5°, XXIIl, que “a propriedade atendera a sua funcao social” (BRASIL, 1988). “Esse

carater faz com que a protecao do direito de propriedade e a correspondente fungao
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social sejam aplicados de forma imediata nas rela¢des entre particulares” (TARTUCE,
2019, p. 155).

2.4.2 Exclusividade

A respeito de seu carater exclusivo, nas palavras de Gongalves (2017, p. 257),
significa que, “a mesma coisa n&o pode pertencer com exclusividade e
simultaneamente a duas ou mais pessoas. O direito de um sobre determinada coisa
exclui o direito de outro sobre essa mesma coisa”.

Segundo ensina Cassettari (2019), posto que a mesma coisa ndo pode
pertencer exclusiva e simultaneamente a dois ou mais sujeitos, podera o proprietario,
excluir o outro pela agéo reivindicatoria.®

Cabe salientar que, a caracteristica da exclusividade, ndo confronta com a
ideia de condominio, ja que cada conddmino é proprietario, com exclusividade, de sua
fragdo ideal. Assim, os condéminos s&o titulares do direito conjuntamente, e o
condominio implica divisdo abstrata da propriedade (GONCALVES, 2017).

Nader (2016) esclarece que, na formagcdo de um condominio, onde duas ou
mais pessoas sao titulares de um bem, ainda assim, afirma-se que a propriedade é
exclusiva, ja que cada um dos proprietarios pode afastar a agédo de terceiros sobre a
coisa, conforme dispde o art. 1.314° do Cadigo Civil em vigor, que da a cada um dos
conddminos poderes amplos sobre a coisa, como o de usa-la, reivindica-la de terceiro
e defender a sua posse, de modo, a exercer todos os direitos compativeis com a
indivisdo.

Entretanto, o atributo da exclusividade no direito de propriedade ndo € um
principio absoluto, conforme estabelece o art. 1.231 do Cdédigo Civil “A propriedade
presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario” (BRASIL, 2002). Desse modo,
essa presuncao € relativa, pois embora seja um direito exclusivo, a propriedade
envolve interesses indiretos de outras pessoas, € mais do que isso, interesses de toda

a sociedade, que desejam o atendimento da sua fungéo social (TARTUCE, 2019).

5 E acgdo que compete ao titular do dominio para retomar a coisa do poder de terceiro detentor ou
possuidor indevido (VENOSA, 2020).
6 Cada condémino pode usar da coisa conforme sua destinagdo, sobre ela exercer todos os direitos
compativeis com a indivisao, reivindica-la de terceiro, defender a sua posse e alhear a respectiva parte
ideal, ou grava-la [...] (BRASIL, 2002).
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2.4.3 Perpetuidade

Diz-se, também, que o direito de propriedade € irrevogavel ou perpétuo, que
nos dizeres de Gongalves (2019), significa que o direito de propriedade existe
independente do exercicio, ndo se extinguindo pelo ndo uso. Nao estara pedida
enquanto o proprietario ndo a alienar ou ndo ocorrer algum dos outros modos de perda

de propriedade previsto em lei, como no art. 1.2757 do Cadigo Civil.

Art. 1.275. Além das causas consideradas neste Cédigo, perde-se a
propriedade:

| - por alienagao;

Il - pela renuncia;

[l - por abandono;

IV - por perecimento da coisa;

V - por desapropriagédo. (BRASIL, 2002)

Assim, ndo € motivo extintivo o desuso ou a nao fruigdo do bem. Logo, a inércia
nao extingue o direto, como bem demonstra Silva (2002, p. 278) é “perpétuo, porque
nao desaparece com a vida do proprietario, porquanto passa a seus sucessores,
significando que tem duracéo ilimitada [...] e ndo se perde pelo ndo uso simplesmente”.

Na diccado de Cassettari (2019), a propriedade tem duracéo ilimitada, até ser
transmitida por vontade do dono, como na venda; ou por dispositivo legal, como ocorre
na usucapidao®. Como excegéo ao atributo da perpetuidade, cabe destacar ainda a
propriedade resoluvel, na qual ha previsao de sua extingdo no proéprio titulo que a
constituiu, pois, a duracdo da propriedade estara subordinada ao implemento de
condi¢ao resolutiva ou advento de termo. Assim, depois de adquirida a propriedade,
via de regra, esta ndo pode ser perdida sen&o pela vontade do proprietario.

Observa-se que a propriedade resoluvel encontra previséo legal no art. 1.359
do Cadigo Civil de 2002:

Resolvida a propriedade pelo implemento da condi¢do ou pelo advento do
termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais concedidos na sua
pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a resolugdo, pode
reivindicar a coisa do poder de quem a possua ou detenha (BRASIL, 2002).

7 Alienacdo é a transferéncia a qualquer titulo, como por exemplo, compra e venda; Perecimento ¢ a
perda da propriedade de forma involuntaria, como por exemplo, quando uma construgao se deteriora,
ameagca ruina e reclama demoli¢do; A renuncia consiste no fato do proprietario abrir mao do seu direito;
O abandono ocorre quando ninguém esta na posse do imével e a coisa passa a ser res derelictae,
coisa de ninguém; A desapropriacdo é possivel por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizagao prévia (SCAVONE JUNIOR, 2019).

8 Contemplado na secéo |, do capitulo Il, do Coédigo Civil de 2002. O direito a usucapido é um dos
principais efeitos decorrentes da posse (TARTUCE, 2019).
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Em consonéncia com o exposto, Donizetti e Quintella (2019, p.747) ensinam

que a propriedade:

[...] ndo reveste seu carater perpétuo, ou seja, quando sujeita a condigao
resolutiva (propriedade resoltvel). Um exemplo bastante simples seria o caso
de Rui doar a Pontes uma casa para que este nela resida até completar vinte
e um anos. Expirado esse prazo, Pontes perde a propriedade, que volta para
Rui.

Na visdo de Venosa (2020) a propriedade resoluvel contraria o principio geral
do direito de propriedade (uma vez dono sempre dono), pois o titulo aquisitivo ja vem
com o germe da resolugao. De modo que, o titular sabe, ou ao menos, deveria saber,
que a propriedade pode extinguir-se, resolver-se com o implemento de condigdo ou

advento de termo.

2.4.4 Complexidade e elasticidade

Além das caracteristicas ja explanadas, Gagliano e Pamplona Filho (2019)
afirmam que o direito de propriedade é complexo, porque € formado por um conjunto
de poderes ou faculdades, sendo o mais completo de todos os direitos reais. Assim,
acrescentam mais uma caracteristica ao direito de propriedade, ao afirmar que ele é
elastico, na medida que, pode ser distendido ou contraido na formacao de outros
direitos reais sem perder sua esséncia.

Nos dizeres de Scavone Junior (2019), a propriedade é o direito real por
exceléncia, pois dela decorrem todos os demais direitos reais, sendo a propriedade o
unico direito real que nao recai sobre o direito de outrem. Devido a isso, € chamado
direito real sobre coisa prépria, enquanto os outros direitos reais incidem sobre coisa
alheia.

Na viséo de Venosa (2020), a elasticidade caracteriza o direito de propriedade
por este ser o mais amplo quando desvinculado dos outros direitos reais, que sao
limitados, como por exemplo, o usufruto e a habitagao®. Os outros direitos reais limitam

a abrangéncia do direito de propriedade. Todavia, quando se extingue um desses

9 Exemplos de direitos reais sobre coisa alheia disposto no art. 1.225 do CC de 2002. O usufruto,
consiste apenas no direito de uso e gozo extraido do direito de propriedade, despido dos atributos da
disposicéo e da reivindicagdo (SCAVONE JUNIOR, 2019). O direito real de habitagdo é ainda mais
restrito, pois é atribuido ao habitador apenas o direito temporario e personalissimo de residir em imovel
(VENOSA, 2019).
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direitos reais limitadores, a propriedade volta a ser plena. E a capacidade de expansao
da propriedade.

Nesse mesmo sentido, como um direito elastico, Tartuce (2015, p.703),
esclarece que “na propriedade plena, o direito se encontra no grau maximo de
elasticidade, havendo uma redugao nos direitos reais de gozo ou fruigdo e nos direitos
reais de garantia”. Tais conceitos remontam o quao variavel e flexivel deve ser o
alcance do direito de propriedade, tendo em vista certos elementos em favor de outra

pessoa.

2.5 PROPRIEDADE PLENA E LIMITADA

De acordo com Donizetti e Quintella (2019), a propriedade pode ser classificada
em propriedade plena ou limitada, devido a possibilidade de o proprietario transferir
algum dos poderes que o dominio Ihe concede.

Na visdo de Gongalves (2017), a propriedade sera plena quando os elementos
constitutivos da propriedade (jus utendi, jus fruendi, jus disponendi e rei vindicatio),
encontrarem-se reunidos na figura de uma unica pessoa, ou seja, o proprietario, e ndo
houver nenhuma restricio para seu uso.

No mesmo sentido, Paulo Nader (2016, p. 99) apresenta a seguinte
explanacao:

A propriedade é plena quando reune todos os poderes previstos na Lei Civil.
O titular detém todos os elementos inerentes a propriedade: o direito de usar,
gozar e dispor livremente, com exclusdo de outrem. Qualquer interessado
podera alegar a n&o plenitude do dominio, por exemplo, comprovando que o
direito limita-se a nua-propriedade. Ao proprietario, ndo cabe o é6nus da prova,
pois a presungdo o favorece. As limitagcdes legais, impostas a propriedade,
como o direito de vizinhanga, ndo retiram da propriedade o carater de
plenitude.

Contudo, a propriedade podera ser limitada ou restrita, conforme ensinamentos
de Donizetti e Quintella (2019), quando o proprietario transferir algum dos elementos
constitutivos da propriedade para outra pessoa, fara nascer para esta pessoa
um direito real sobre a coisa alheia e a propriedade passara a ser limitada. Assim,
quando sao transferidos para outrem os poderes de usar e de fruir da propriedade,

tem-se o direito real de usufruto. Nessa situacao, a propriedade encontra-se nua, a
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medida que esta despida de sua utilidade econémica, pois se o proprietario ndo pode
usar, nem fruir, também ndo podera, como consequéncia, tirar proveito, ou seja, dispor
do bem. Nesse contexto, a propriedade que era plena passa a ser limitada.

Em sintese, Cassettari (2019), explica que a propriedade sera plena quando o
proprietario puder usar, gozar, dispor da coisa de forma absoluta, exclusiva e

perpétua, bem como reivindicar o bem de quem injustamente o detenha.



27

3 OINSTITUTO DO TOMBAMENTO E SUAS NUANCES

Nesse capitulo sera abordado alguns aspectos sobre o instituto do
tombamento, que € umas das formas de intervengao do Poder Publico na propriedade,
visando proteger um bem cultural, impedindo sua destruicdo e mantendo-o
preservado para as geragdes futuras. Sera contemplado o conceito, os aspectos

histéricos, as modalidades e os efeitos.

3.1 CONCEITO E ASPECTOS HISTORICOS

O tombamento, para Meirelles (2011), consiste na declaragao feita pelo Poder
Publico do valor histérico, artistico, paisagistico, turistico, cultural ou cientifico de
coisas ou locais, que por essa razdo, devam ser preservados, de acordo com a
inscrigdo em livro préprio.

Nesse mesmo sentido, conforme Mello (2015, p. 934), “o tombamento é a
intervengdo administrativa na propriedade pela qual o Poder Publico sujeita
determinados bens a sua perene conservagao para preservagao dos valores culturais
ou paisagisticos neles encarnados”.

Di Pietro (2019) conceitua o instituto do tombamento como o procedimento
administrativo em que o Poder Publico sujeita a restricbes parciais os bens de
qualquer natureza cuja conservagao seja de interesse publico, devido a estarem
vinculados a fatos relevantes da histéria ou por terem enorme valor arqueoldgico,
etnoldgico, bibliografico, artistico. A autora esclarece que o procedimento é
administrativo, pois ndo é realizado em ato unico, mas sim, em uma sucessao de atos
preparatérios, essenciais para a validade do ato final, que consiste na inscrigdo no
Livro do Tombo.

Para Moreira Neto (2014, p. 417), o tombamento pode ser conceituado como:

Espécie de intervencéo ordinatéria e concreta do Estado na propriedade
privada, limitativa de exercicio de direitos de utilizagdo e de disposigao,
gratuita, permanente e indelegavel, destinada a preservacao, sob regime
especial, dos bens de valor cultural, histérico, arqueoldgico, cientifico,
folcldrico, artistico, turistico ou paisagistico.
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Cabe destacar que a palavra tombo, no sentido de registro, comegou a ser
utilizada pelo Arquivo Nacional Portugués, no ano de 1375, que era originalmente
localizado em uma das torres da muralha que protegia a cidade de Lisboa. Com o
decorrer dos anos, o local passou a ser conhecido como Torre do Tombo. La ficavam
guardados os livros de registros especiais, que também eram chamados de livros do
tombo (IPHAN, [2019]).

Nas palavras Meirelles (2011, p. 232), as expressdes Livro do Tombo e

tombamento:

[...] provém do Direito Portugués, onde a palavra “tombar” significa

“inventariar’, “arrolar” ou “inscrever’ nos arquivos do Reino, guardados na
“Torre do Tombo”. Por ftradigdo, o legislador brasileiro conservou as
expressoes reinicolas na nossa “Lei de Tombamento”. E a fez bem, porque
comegou, assim, a preservar nosso patrimonio linguistico, dando exemplo ao
que vao cumprir a lei.

Assim, por extensdo semantica, o legislador brasileiro usou as mesmas
terminologias ao editar o Decreto-Lei que visa proteger, por meio do ato administrativo
do tombamento, todo o bem material passivel de acautelamento, de modo que o bem
seja inscrito no Livro do Tombo correspondente. Pois, para ser tombado, o bem passa
por um processo administrativo que analisa sua importancia e, posteriormente, o bem
€ inscrito em um ou mais Livros do Tombo (IPHAN, [2019]).

Em consonéancia com o exposto, Di Pietro (2019) esclarece que a inscricao do
bem nos Livros do Tombo determina sua sujeigao a restricdes parciais, de modo que
o0 bem ainda pertence a particular, porém passa a ser considerado bem de interesse
publico.

Em decorréncia do tombamento, na visédo de Mello (2015), os poderes cabiveis
ao titular do bem ficam parcialmente suprimidos, pois o proprietario podera usar e
gozar do bem, mas néo podera altera-lo, a fim de nao desfigurar o valor que se
pretende nele resguardar, além de ficar constituido no dever de manté-lo em boa
conservagao.

Carvalho Filho (2019) explica que o Poder Publico ao intervir na propriedade
privada visando tutelar o patrimdnio cultural, na realidade tem um objetivo maior que

€ a preservagao da propria memoria nacional, que representa a fonte socioldgica de
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identificacdo dos diversos fenbmenos sociais, politicos e econdmicos existentes na

atualidade.

3.1.1 Fonte normativa

O tombamento € a ferramenta de reconhecimento e de prote¢cao do patriménio
cultural mais conhecida. Esse instituto pode ser utilizado pela administracdo publica
federal, estadual e municipal. Na esfera federal, o tombamento foi instituido
pelo Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937. Este foi o primeiro instrumento
legal de protecéo do Patrimdnio Cultural Brasileiro e, além disso, foi o primeiro das
Américas. Seus preceitos e fundamentos mantém-se atuais e em uso até os dias de
hoje (IPHAN, [2019]).

Assim, no ambito infraconstitucional, o Decreto-Lei n° 25/1937, que dispde
sobre a organizagao e protecdo do patriménio histérico e artistico nacional e ficou
conhecido como Lei do Tombamento, foi recepcionado pela Constituicado da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e continua em vigor e servindo de base para a aplicagao

do Instituto do tombamento. Extrai-se da leitura do art. 1° do referido Decreto-Lei:

Art. 1° Constitue [sic] o patrimonio histdrico e artistico nacional o conjunto dos
bens moéveis e imdveis existentes no pais e cuja conservagédo seja de
interésse [sic] publico, quer por sua vinculagéo a fatos memoraveis da histéria
do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnografico,
bibliografico ou artistico.

§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo considerados parte
integrante do patriménio histérico o artistico nacional, depois de inscritos
separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata
o art. 4° desta lei.

§ 2° Equiparam-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 feigdo notavel com que
tenham sido dotados pelo [sic] natureza ou agenciados pelo [sic] industria
humana (BRASIL, 1937).

Carvalho Filho (2019) esclarece que a Lei de 1937 contém a fisionomia juridica
do instituto do tombamento, inclusive no tocante ao registro dos bens tombados.
Ressalta ainda, que esse diploma legal traca as normas gerais aplicaveis ao fato
juridico-administrativo do tombamento, que por sua vez, se consumara por meio de

atos administrativos proprios destinados a propriedades especificas.


http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Decreto-Lei%20n%C2%B0%2025%20de%2030%20de%20novembro%20de%201937.pdf
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No ambito Constitucional, o instituto do tombamento encontra fundamento no §
1°, do art. 216, que estabelece que “o Poder Publico, com a colaboragcdo da
comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagcéo, e de outras formas
de acautelamento e preservacao” (BRASIL, 1988).

A Carta Magna traz ainda, expressamente, a consagragdo da protecdo ao
patrimonio cultural em seu artigo 23, estando essa protecédo dentre as fungdes de
competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, conforme

observa-se na leitura do referido artigo:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicédo, das leis e das instituicdes democraticas
e conservar o patrimonio publico; [...]

lll - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios
arqueoldgicos; (BRASIL, 1988).

Diante dos elementos expostos, Di Pietro (2019) salienta que, além dos artigos
mencionados, a Constituicido da Republica Federativa do Brasil também apresenta
como instrumentos de tutela do patriménio histérico e artistico nacional, a agao
popular, disposta no art. 5°, inciso LXXIII; e a agao civil publica, que esta prevista no
inciso lll, do art. 129. Contudo, em primeira analise, essas agdes exigem o prévio
tombamento do bem, pois o art. 1°, § 1°, do Decreto-Lei n° 25/1937 determina que os
bens sé podem ser considerados parte integrante do patriménio histérico e artistico
brasileiro apds inscritos, separada ou agrupadamente em um dos quatro Livros de
Tombo previstos na Lei do Tombamento (BRASIL, 1937).

O art. 216 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 amplia
os bens merecedores de protegcdo, em comparagao ao estabelecido na legislagao de
1937.

Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoaria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagbes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edifica¢cdes e demais espagos destinados
as manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldégico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico (BRASIL, 1988).
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Assim, para Di Pietro (2019), diante da vasta gama de bens de interesse
publico, integrados no patrimdnio cultural brasileiro que devem ser tutelados, a agéao
popular e a agao civil publica sao mais uteis, como meios de proteg¢ao, dos bens que
ainda nao foram tombados, pois, em relagao aos bens ja tombados, as restricbes e a
fiscalizagdo a que se sujeitam ja tém por objetivo dar-lhes tutela adequada.

Nas palavras de Meirelles (2011), a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, foi fiel a orientagdo historico-cultural dos povos civilizados e assim,
estendeu o amparo e prote¢cdo do Poder Publico para todos os bens que merecerem
ser preservados e atribuiu a todas as entidades estatais o dever de preserva-los, para

recreacao, estudo e conhecimento dos feitos das geragdes passadas.

3.2 MODALIDADES DE TOMBAMENTO

As modalidades de tombamento, na visdao de Di Pietro (2019), podem ser
agrupadas em trés vertentes: quanto a constituicdo ou procedimento: de oficio,
voluntario ou compulsério; quanto a eficacia: provisério ou definitivo; quanto aos

destinatarios: geral ou individual.

3.2.1 Quanto a constituicao ou procedimento

A primeira vertente leva em consideragcdo o procedimento necessario para a
efetivacdo do tombamento, que pode ser de oficio, voluntario ou compulsoério. Para
Oliveira (2019, p. 622), tombamento de oficio “é¢ o tombamento de bens publicos que
se instrumentaliza de oficio pelo Ente federado que deve enviar notificagao a entidade
proprietaria do bem”.

Nesse diapasdo, Aras (2018), ensina que o tombamento pode ser feito
de oficio ou mediante processo administrativo. Instituido de oficio € aquele
tombamento que atinge bens publicos, pois ocorre mediante um simples oficio
remetido de uma entidade para outra, em conformidade com o art. 5° do Decreto-Lei
n°® 25/1937:
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Art. 5° O tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados e aos
Municipios se fara de oficio, por ordem do diretor do Servigo do Patrimbnio
Historico e Artistico Nacional, mas devera ser notificado a entidade a quem
pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de produzir os
necessarios efeitos (BRASIL, 1937).

Ao contrario do que ocorre no instituto da desapropriagao, para a realizagao do
tombamento de oficio ndo se faz necessario observar a hierarquia politica, ja que
implica maior prote¢cdo ao bem. Contudo, quando atinge os bens privados, a instituigao
do tombamento ocorre mediante processo administrativo, ficando garantido o
contraditério e ampla defesa. Logo, ndo tem natureza autoexecutéria, como no
tombamento de oficio (ARAS, 2018).

Nesse sentido, quando se trata do tombamento de bens pertencentes ao
patrimdnio de particulares, o art. 6° do Decreto-Lei n° 25/1937, dispbe que podera
ocorrer de forma voluntaria ou compulsoria.

Quanto a voluntaria, Carvalho Filho (2019) esclarece que € aquela modalidade
em que o proprietario concorda com o tombamento. Ocorre nas situacbées em que o
proprietario esta de acordo com a notificagao que lhe é dirigida no sentido da inscricao
do bem no livro de Tombo, ou ainda, por meio de pedido que o proprietario formula ao
Poder Publico para a instituicdo do tombamento.

Em Horvath (2011, p. 45) encontra-se a seguinte explanagédo a respeito da

modalidade de tombamento voluntaria:

Realiza-se quando o proprietario solicita e a coisa se reveste dos requisitos
necessarios para constituir parte integrante do patriménio histérico e artistico
nacional, ou sempre que o proprietario anuir, por escrito, a notificagdo, que
se lhe fizer, para a inscricdo da coisa em qualquer dos Livros do Tombo;

O tombamento voluntario encontra amparo legal no art. 7° do Decreto-Lei n°
25/1937. Conforme menciona Oliveira (2019) é realizado mediante consentimento,
expresso ou implicito, do proprietario. Podendo ser realizado por requerimento do
proprietario do bem. Nesse caso, o 6rgao técnico analisara se o bem em questao tem
relevancia para o patrimbénio histérico e cultural. Podera, ainda, ser instituido o
tombamento por iniciativa do Poder Publico, quando o proprietario particular, apos
recebida a notificagdo para manifestagao no prazo de quinze dias, deixar de impugnar

ou concordar expressamente com o tombamento do bem.
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Ja em relagdo ao tombamento compulsorio, para Spitzcovsky (2019), a
caracteristica marcante refere-se a recusa do proprietario em aceitar o tombamento e
anuir a pretensédo deduzida pela Administragao.

Quando o tombamento de bens pertencentes ao patriménio de particulares ndo
ocorrer de forma voluntaria, tera entdo, ocorrido na modalidade compulséria, que de
acordo com Carvalho Filho (2019, p. 870) “o tombamento € compulsério quando o
Poder Publico inscreve o bem como tombado, apesar da resisténcia e do
inconformismo do proprietario”.

Observa-se que no ambito Federal, o tombamento compulsério encontra

previsao legal no art. 9° do Decreto-Lei n° 25/1937:

Art. 9° O tombamento compulsério se fara de acordo [sic] com o seguinte
processo:

1) o Servigo do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional, por seu 6rgao
competente, notificara o proprietario para anuir ao tombamento, dentro do
prazo de quinze dias, a contar do recebimento da notificagédo, ou para si o
quisér [sic] impugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as razdes de sua
impugnacao.

2) no caso de néo haver impugnagéo dentro do prazo assinado que é fatal, o
diretor do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional mandara por
simples [sic] despacho que se proceda a inscricdo da coisa no competente
Livro do Tombo.

3) se a impugnacao for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-4 vista da
mesma, dentro de outros quinze dias fatais, ao 6rgao de que houver emanado
a iniciativa do tombamento, afim de sustentd-la. Em seguida,
independentemente de custas, sera o processo remetido ao Conselho
Consultivo do Servico do Patrimbnio Historico e Artistico Nacional, que
proferira decisao a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do
seu recebimento. Dessa decisdo ndo cabera recurso (BRASIL, 1937).

Para Spitzcovsky (2019), a decisao de tombar ou ndo um bem marca o ato final
de um procedimento. Entdo o art. 9° da Lei do Tombamento, ndo apenas frisou a
necessidade de notificagao do proprietario, bem como, estabeleceu ainda, prazo para
uma possivel impugnacao. Entretanto, independente do tombamento ser feito de
forma compulséria ou de forma voluntaria, a notificagdo do proprietario tem carater
fundamental pois, caso ela nao exista, o proprietario ndo tera como se manifestar
quanto a pretensao de anuir ou ndo ao ato da Administragcao Publica.

No mesmo sentido Meirelles (2011) corrobora com a necessidade de notificar
o proprietario do bem a ser tombado, para Ilhe oportunizar defesa na forma da lei,

enfatizando que sera nulo o tombamento que for realizado sem atender as imposi¢des
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legais e regulamentares, tendo em vista as restrigbes ao exercicio do direito de

propriedade que serao imputadas ao proprietario.

3.2.2 Quanto a eficacia

A segunda classificagao, quanto a eficacia do ato, distingue ainda duas outras
modalidades de tombamento, que pode ser provisério ou definitivo. Para Spitzcovsky
(2019), o legislador ao editar o Decreto-Lei n°® 25/1937 estabeleceu que a modalidade
provisoria ou definitiva do instituto do tombamento s6 podera ser considerada apds o
inicio do processo com a notificacdo do proprietario.

Nas palavras de Oliveira (2019), estara o bem provisoriamente tombado depois
da notificacdo do proprietario e antes de acabado o processo que resultara na
inscricdo do bem no Livro do Tombo, que acarretara o tombamento definitivo. Afirma
ainda que os efeitos do tombamento serdo antecipados para a protecdo do bem
enquanto tramita o processo administrativo.

Quanto a provisoriedade do tombamento, Carvalho Filho (2019), esclarece que
apesar do que dispdée o art. 10 do Decreto-Lei n° 25/1937, o tombamento sera
considerado provisério ou definitivo, conforme esteja o respectivo processo iniciado
pela notificagdo ou concluido pela inscricao dos referidos bens no competente Livro
do Tombo. O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que o
tombamento provisério nao seria fase procedimental, e sim medida assecuratoria de
preservagao do bem até que sejam concluidos os pareceres e haja a inscrigdo do bem
no Livro do Tombo (BRASIL, 2002).

Assim, além de ter carater preventivo, o tombamento provisério também encerra
a fase do processo, pois € decretado antes do ato final do tombamento definitivo.
Logo, o tombamento provisorio tera a mesma eficacia restritiva do tombamento
definitivo, observando, € claro, o devido processo legal (CARVALHO FILHO, 2019).

Conforme caracteriza Horvath (2011), o tombamento é consumado com a
inscricao do bem no Livro do Tombo. No entanto, em se tratando de imoéveis, faz-se
necessario realizar ainda, a transcricdo no registro de iméveis.

Por fim, no dizer de Di Pietro (2019, p. 177), “0 tombamento provisorio, que ocorre

com a notificagdo do proprietario, produz os mesmos efeitos que o definitivo, salvo
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quanto a transcricdo no Registro de Imdveis, somente exigivel para o tombamento

definitivo”.

3.2.3 Quanto aos destinatarios

No que se refere a terceira vertente, quanto aos destinatarios, as modalidades
de tombamento podem ser individual ou geral. Para Oliveira (2019), essa classificagao
tem por fundamento a amplitude ou abrangéncia do tombamento, sendo individual
quando incide respectivamente sobre um unico bem; ou tombamento geral, quando
tem por objeto todos os bens situados em um bairro ou cidade.

Meirelles (2011, p. 234) utiliza-se da seguinte explanagédo para caracterizar

essas duas modalidades de tombamento:

O tombamento tanto pode acarretar uma restricdo individual quanto uma
limitacao geral. E restricdo individual quando atinge determinado bem —uma
casa, p. ex. —, reduzindo os direitos do proprietario ou impondo-lhe encargos;
é limitagdo geral quando abrange uma coletividade, obrigando-a a respeitar
padrdes urbanisticos ou arquitetdbnicos, como ocorre com o tombamento de
locais histéricos ou paisagisticos.

Nesse sentido, colhe-se ainda, a opinido de Di Pietro (2019, p. 177), “a
classificagdo do tombamento, quanto aos destinatarios, considera o individual, que
atinge um bem determinado, e o geral, que atinge todos os bens situados em um
bairro ou uma cidade.”

Por outro lado, Carvalho Filho (2019) contrapbe essa classificacdo. O
tombamento, tem sempre carater individual, pois os efeitos do ato alcangam
diretamente somente a esfera juridica do proprietario de determinado bem. Logo, a
dita classificagdo tombamento geral seria, na realidade, ato limitativo de natureza
genérica e abstrata incongruente com a natureza do instituto do tombamento. Desse
modo, quando diversas edificagbes de uma cidade sao alvo de tombamento, isso
ocorre pelo motivo de ter sido considerada cada uma delas, por si prépria, como apta
de protecao cultural ou histérica.

Para esclarecer tal viés, utiliza-se da seguinte exemplificagao:

Se um dos imdveis dentro do agrupamento ndo mais tiver a peculiaridade
histérica que reveste os demais (em virtude, por exemplo, de demolicdo da
construcao anterior e de nova construgao ocorridas antes do momento em
que se diligencia a protegéo), tal imével ndo podera ser tombado, porquanto
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Ihe faltar& o pressuposto que gerou a protecdo dos demais e seu
consequente tombamento (CARVALHO FILHO, p. 870, 2019).

Assim, na visdo do autor, o alcance do ato, conforme no exemplo mencionado,
atinge diversas construgdes apenas pela circunsténcia de serem essas edificagdes
contiguas ao momento em que a protegao foi criada.

Cabe destacar que alguns doutrinadores, como Oliveira (2019), apresentam
ainda, mais uma classificacdo para as modalidades de tombamento, levando em
consideragao o alcance do tombamento sobre determinados bens, classificando-os
em tombamento parcial e total. Sendo caso de tombamento parcial quando somente
parte do bem é tombado, como por exemplo, tombamento da fachada de uma

edificacdo. Ja o tombamento total, ocorre quando o bem é tombado em sua totalidade.

3.3 EFEITOS DO TOMBAMENTO

O principal efeito que se busca com a imposi¢gédo do tombamento de um bem,
de acordo com Rabello (2015) é a sua conservacao, por atribuir valor de patrimdnio
cultural a coisa, ou seja, patrimdnio publico no sentido genérico do termo. Portanto,
conservar a coisa € a finalidade do tombamento.

Conforme leciona Di Pietro (2019, p. 181), o “Decreto-lei n° 25/37 dedica o seu
capitulo lll aos efeitos do tombamento. Esses se produzem quanto a alienacao,
quanto ao deslocamento, quanto as transformagdes, quanto aos imdveis vizinhos,
quanto a conservagao, quanto a fiscalizagao”.

Uma vez instituido, o tombamento produz efeitos juridicos para o proprietario
do bem tombado, para o Poder Publico e para terceiros, que seriam os vizinhos do
bem. Esses efeitos devem ser provisoriamente observados desde a notificacdo do

proprietario durante o processo de tombamento (OLIVEIRA, 2019).

3.3.1 Efeitos do tombamento para o proprietario

O tombamento gera efeitos para o proprietario do bem, que segundo
classificagao de Di Pietro (2019), fica sujeito as obrigagdes positivas, ou seja, fazer as
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obras de conservagao necessarias a preservagcdo do bem; e as negativas, de néo
poder destruir, demolir ou mutilar as coisas tombadas nem, sem prévia autorizacao
do 6rgéao publico responsavel pelo tombamento; e obrigagdo de suportar, em que o
proprietario fica sujeito a fiscalizagao do bem pelo érgao técnico competente, sob pena
de multa em caso de opor obstaculos indevidos a vigilancia.

O tombamento traz como primeiro efeito, conforme Spitzcovsky (2019), a
obrigatoriedade para o proprietario, ou para o titular de eventual direito de uso, de
preservar o bem, ndo podendo destruir, demolir ou alterar a estrutura do bem
tombado. Ademais, quanto ao dever de conservacgao, para reparar, pintar ou restaurar
o0 bem, faz necessario obter prévia autorizagado do poder Publico, sob pena de multa.

Sobre a obrigatoriedade que se confere ao proprietario de conservar a coisa,
Rabello (2015) argumenta que consiste em uma obrigagdo que se impde ao
proprietario que, de maneira geral, ndo vai além de ter que manter o bem em
condi¢cbes razoaveis de conservacao desde seu tombamento. Esclarece ainda, que
conservar um bem imével é, em geral, um encargo de qualquer proprietario de imovel,
pois a legislagao urbanistica geralmente determina, que os donos de imdveis urbanos
os mantenham em bom estado de conservacao, além de ter calcadas publicas
fronteiricas, por exemplo.

Nos dizeres de Carvalho Filho (2019), compete ao proprietario o dever de
conservagao do bem tombado a fim de manté-lo dentro de suas caracteristicas
culturais. Assim, € entdo do proprietario a responsabilidade de reparagcéo do imével,
salvo se comprovado nao possuir condicdes financeiras. Nessa hipotese, o
proprietario devera obrigatoriamente demonstrar a sua impossibilidade financeira e
fazer a comunicacao do fato ao érgao que decretou o tombamento, o qual mandara
executa-las a suas expensas. Entretanto, em caso de urgéncia, o Estado tem o poder
de tomar a iniciativa de providenciar as obras de conservacgao, independentemente
dessa comunicagao.

Nos casos de impossibilidade financeira do proprietario, a solugao pratica, na
visédo de Oliveira (2019), seria a desapropriagédo do bem, com o intuito de transferir a
propriedade ao Poder Publico, que passaria a fazer a conservagao regular do bem e

o utilizaria para o atendimento do interesse publico.
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3.3.2 Efeito do tombamento para o Poder Publico

Com o tombamento de um bem, conforme ensina Di Pietro (2019), surgem
obrigacdes positivas, de fazer, para o Poder Publico. Essas obrigagdes tém como
base o Decreto-Lein® 25/1937. Assim, uma das obrigagdes do Poder Publico consiste
em exercer vigilancia permanente do bem tombado, podendo inspeciona-lo quando
julgar conveniente;

Outro efeito imputado a Administracéo Publica, segundo Aras (2018), € o dever
de conservacgao subsidiaria do bem tombado, que consiste em mandar fazer as obras
de conservagao necessarias para o bem, quando o proprietario nao tiver recursos para
realizar a conservagao, que, por envolver técnicas apuradas, podera ser mais custoso;
ou ainda, providenciar para que seja feita a desapropriagéo da coisa.

Para isso, constata Rabello (2015), os 6rgaos de protegdo do patrimdnio
historico e cultural deveriam ter recursos financeiros e técnicos para poderem cumprir
adequadamente os encargos de fiscalizacdo e conservagdao dos bens quando

necessario, conforme estabelece o art. 19, § 3°, do Decreto-Lei n° 25/1937:

Art. 19. O proprietario de coisa tombada, que nao dispuzer [sic] de recursos
para proceder as obras de conservagao e reparagao que a mesma requerer,
levara ao conhecimento do Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico
Nacional a necessidade das mencionadas obras, sob pena de multa
correspondente ao dobro da importancia em que fér [sic] avaliado o dano
sofrido pela mesma coisa. [...]

§ 3° Uma vez que verifigue haver urgéncia na realizacdo de obras e
conservagao ou reparagao em qualquer coisa tombada, podera o Servigo do
Patriménio Histdrico e Artistico Nacional tomar a iniciativa de projeta-las e
executa-las, a expensas da Unido, independentemente da comunicagao a
que alude éste [sic] artigo, por parte do proprietéario (BRASIL, 1937).

Porém, infelizmente, essa ndo é a realidade administrativa dos 6rgaos de
preservagao do patriménio, o que tem agravado o cumprimento da lei. Mas nem por
isso se pode negar-lhe a aplicacédo (RABELLO, 2015).

Em decorréncia do tombamento, extrai-se da leitura do art. 13 do Decreto-Lei
n°® 25/1937, que o Poder Publico tem ainda a obrigacao de providenciar, nos casos de
bens de propriedade particular, a transcricdo do tombamento no registro de iméveis e
a averbacéo ao lado da transcrigdo do dominio (BRASIL, 1937).

A respeito dessa obrigagao, Gasparini (2012, p. 895) aduz que “o tombamento,

por impor um Onus real a propriedade, deve ser inscrito no Registro Imobiliario
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competente. [...] A obrigagédo dessa inscri¢ao e a satisfagdo do correspondente custo
cabem ao Poder Publico autor do tombamento”. Assim, do ato de tombamento
resultam alguns efeitos de grande relevancia quanto ao uso e a alienagao do bem
tombado.

De acordo com os ensinamentos de Aras (2018), o bem privado tombado pode
ser gravado. Desse modo, pode ser objeto de penhor, hipoteca, além de ser alienavel,
conforme a atual sistematica legal. Contudo, os bens publicos tombados sé&o
absolutamente inalienaveis, tendo em vista o disposto no art. 11 do Decreto-Lei n°
25/1937: “As coisas tombadas, que pertencam a Unido, aos Estados ou aos
Municipios, inalienaveis por natureza, sé poderao ser transferidas de uma a outra das
referidas entidades” (BRASIL, 1937).

Em se tratando de bem privado tombado, antes da vigéncia do Cdédigo de
Processo Civil de 2015, o proprietario deveria garantir o direito de preferéncia para a
Unido, Estado e Municipio do local onde se encontrava o bem, visando a aquisigao
pelo preco pretendido. Caso nao tivesse a oferta, o negdcio juridico seria nulo,
conforme dispunha o art. 22 do Decreto-Lei n° 25/1937. No entanto, esse dispositivo
restou revogado pelo art. 1.072', |, do Cadigo de Processo Civil de 2015. Assim, esse
dever juridico foi suprimido (CARVALHO FILHO, 2019).

Contudo, diante do exposto acerca do direito de preferéncia, Oliveira (2019),
esclarece que a supressao trata do direito de preferéncia na alienacao extrajudicial
dos bens tombados. Ao passo que, conforme arts. 889, VIII, e 892, § 3.°, do CPC/2015,
o direito de preferéncia para a aquisicdo do bem permanece na alienagéao judicial dos

bens tombados.

3.3.3 Efeitos do tombamento para terceiros

Por ultimo, Spitzcovsky (2019) observa que o tombamento implica efeitos

também para terceiros, trazendo restricdes quanto ao uso da propriedade dos iméveis

10 “Art. 22. Em face da alienagdo onerosa de bens tombados, pertencentes a pessbas naturais ou a
pessodas juridicas de direito privado, a Unido, os Estados e os municipios terdo, nesta ordem, o direito
de preferéncia” (BRASIL, 1937); “Art. 1.072. Revogam-se: | — O art. 22 do Decreto-Lei n° 25, de 30 de
novembro de 1937” (BRASIL, 2015).
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vizinhos ao bem tombado, que sofrem as consequéncias dispostas no art.18 da Lei

do Tombamento:

Art. 18. Sem prévia autorizagdo do Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico
Nacional, ndo se podera, na vizinhanga da coisa tombada, fazer construgéao
que Ihe impega ou reduza a visibilidade [sic], nem nela colocar andncios ou
cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objéto,
impondo-se néste [sic] caso a multa de cincoenta [sic] por cento do valor do
mesmo objéto [sic] (BRASIL, 1937).

Nesse ambito, Meirelles (2011) explica que, em se tratando da Lei do
Tombamento o conceito de reducéo de visibilidade, é bastante amplo. Nao consiste
somente na retirada da vista do bem tombado, mas abarca também as modificagbes
do ambiente ou da paisagem adjacente. Bem como, diferengas de estilos
arquiteténicos, e outras coisas que contrastem ou gerem afrontas a harmonia do
conjunto, e por consequéncia, tirem o valor histérico ou a beleza original da obra ou
do sitio protegido.

Para Rabello (2015, p. 16), “impedir ou reduzir a visibilidade significa nao
conservar uma ambiéncia no entorno do bem que permita a boa apreciacdo do seu
significado no contexto onde ele se situa”.

Em consonancia, Aras (2018) afirma que tombamento faz restricdes também
para os proprietarios vizinhos ao bem tombado, que tém o dever de suportar os efeitos
do tombamento quando situados dentro da area de entorno. Pois, as edificacoes
vizinhas aos bens tombados sofrem uma espécie de serviddao administrativa, ao
serem impedidas de construir, instalar placas ou luzes que prejudiquem a visibilidade
do bem tombado.

Nesse sentido, Di Pietro (2019) menciona que se trata de servidao
administrativa na qual dominante é a coisa tombada, e serviente, sdo as edificagbes
vizinhas. Consiste em servidao que ocorre automaticamente do ato do tombamento e
atribui aos proprietarios das edificagdes servientes obrigagdo negativa de nao fazer
construgcao que impecga ou reduza a visibilidade do bem tombado, ou ndo colocar
cartazes.

Oliveira (2019) cita que as restricdes impostas aos proprietarios vizinhos do
bem tombado s&do consideradas por alguns doutrinadores como servidao
administrativa. No entanto, na opinido do autor, essas restricdes, por decorrerem

diretamente da lei, devem ser consideradas como limitagbes administrativas.
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De acordo com Rabello (2015), area do entorno da coisa tombada é tutelada
pela Administragdo Publica em razdo da existéncia do bem tombado, visando garantir
que sua fruicdo pela comunidade nao seja prejudicada. Por conseguinte, essa area
de vizinhanga passa a estar também sob a tutela da Administracdo Publica, com
formas diferenciadas de prote¢cdo em relagcdo ao tombamento.

Spitzcovsky (2019) esclarece que a distédncia do bem tombado em que incide
as restricbes para a vizinhanga depende das normas estabelecidas por cada
municipio, devido a competéncia a eles estabelecido pelo art. 30, VIII, da Constituicao

da Republica Federativa do Brasil:

Art. 30. Compete aos Municipios:
[...]

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagéo do solo
urbano (BRASIL, 1988).

Nesse ambito, Di Pietro (2019), ressalta que para garantir o respeito ao art. 18
do Decreto-Lei n°® 25/1937 e também a boa-fé de terceiros, faz-se necessario a
implantacdo de algumas medidas, como a fixacao de critério objetivo na delimitagao
do conceito de vizinhanga, mediante determinagao da area dentro da qual qualquer
construcao ficaria dependendo de aprovacdo do Orgdo de Protecdo do Patriménio
Histérico e Cultural competente. Além disso, outra medida a ser adotada seria a
imposi¢cao de averbacdo no Cartério de Registro de Imdveis da area onerada em
questdo, ou ainda, a notificacdo as Prefeituras para que, ao darem licenca para
construgdo, ndo ajam em desacordo com o as normas de delimitagdo do conceito de
vizinhanga.

Ademais, para Rabello (2015), essas questdes poderiam ser melhor resolvidas
caso o Decreto-Lei n° 25 do ano de 1937, ja tivesse sido regulamentado por decreto.
Sem extravasar o texto da lei, esses e outros pontos poderiam ser observados, e
melhor explicitados em norma regulamentar secundaria, esclarecendo duvidas,
atualizando expressoes e qual o alcance de sua aplicagdo. Todavia, a regulamentagao
do texto nacional ainda n&o ocorreu nessas quase oito décadas de vigéncia.
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4 A PROTEGAO DO PATRIMONIO CULTURAL BRASILEIRO E A
COMPETENCIA DO PODER PUBLICO PARA FAZER O TOMBAMENTO

Esse capitulo é dirigido ao estudo das competéncias do Poder Publico,
atribuidas aos seus entes federados para a protecédo do patriménio cultural, por meio

do tombamento.

41 PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL: OUTROS INSTRUMENTOS
CRIADOS PELA CARTA MAGNA E SUA RELACAO COM O TOMBAMENTO

Além do Instituto do tombamento, abordado no capitulo anterior, a protegcéo do
patriménio cultural brasileiro pode ser efetivada de outras maneiras, conforme dispde
o art. 216, § 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memaria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira (...)

§ 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e
protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriagcdo, e de outras formas de
acautelamento e preservagéo (BRASIL, 1988).

A Carta Magna ampliou o conceito de patriménio cultural ao reconhecer
também a existéncia de bens culturais de natureza imaterial, além dos bens de
natureza materiais, e ainda, ao estabelecer outras ferramentas de protecdo do
patrimdénio cultural, como o Registro e o Inventario, além do Tombamento, que é
adequado, principalmente, para a preservacao de edificagdes, paisagens e conjuntos
histéricos urbanos (IPHAN, [2019]).

4.1.1 Tombamento versus registro

Conforme os ensinamentos de Oliveira (2019), a protecédo dos bens imateriais

de valor cultural é realizada mediante o registro, e ndo propriamente pelo tombamento.
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O autor esclarece que enquanto o tombamento € tratado no Decreto-Lei n° 25/1937,
conforme visto no capitulo 3, o registro é regulamentado pelo Decreto n° 3.551, de 04
de agosto de 2000, que cria o Programa Nacional do Patriménio Imaterial e institui o
Registro de bens culturais de natureza imaterial. Esses bens devem ser registrados
em um dos quatro Livros mencionados no referido diploma normativo, sendo Livro de
Registro dos Saberes, Livro de Registro das Celebragdes, Livro de Registro dos
Lugares (BRASIL, 2000).

Os bens culturais de natureza imaterial referem-se aquelas praticas da vida
social que se manifestam em saberes, oficios e modos de fazer; celebragdes; formas
de expresséao cénicas, plasticas, musicais ou ludicas; e nos lugares, como mercados,
feiras e santuarios, que abrigam praticas culturais coletivas. Pode-se citar como
exemplo de bens imateriais registrados, o frevo, o Oficio das Baianas de Acarajé, o
modo artesanal de fazer queijo minas (IPHAN, [2019]).

Para Gasparini (2012), o reconhecimento dos bens culturais de natureza
imaterial é relevante para possibilitar a ampliagcdo do engajamento do Poder Publico,
na preservagao desse patriménio imaterial e iniciar um processo perene para evitar
que conhecimentos e praticas, expressivas da cultura, percam-se porque as pessoas
que as dominavam morreram ou porque a tradi¢cao foi se apagando da memoaria dos
mais jovens. Contudo, o autor ressalta que ndo se trata de tombamento de bens
imateriais, mas apenas do registro solene, em livros proprios, pois o tombamento é
um instituto geralmente usado na prote¢cao dos bens culturais de natureza material,
que “sao os bens tangiveis, formados por obras arquitetbnicas, pinturas, vestigios
arqueoldgicos, além de outros elementos com relevancia historica, artistica e
cientifico” (CBHSF, 2014).

Nesse sentido, a respeito dos bens culturais tombados que possuem natureza

material:

Os bens tombados de natureza material podem ser imoéveis como as cidades
histéricas, sitios arqueoldgicos e paisagisticos e bens individuais; ou moéveis,
como colegdes arqueoldgicas, acervos museoldgicos, documentais,
bibliograficos, arquivisticos, videograficos, fotograficos e cinematograficos.
(IPHAN, [2019)).

Observa-se também, que existem importantes semelhancas entre os institutos
do tombamento e do registro, ambos tém como objetivo a prote¢ao da cultura e essa
protecao se da por meio de procedimentos parecidos, com a inscricdo do bem em
Livro especifico (OLIVEIRA, 2019).
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4.1.2 Tombamento versus inventario e vigilancia

Dentre os instrumentos elencados no § 1° do art. 216 da Carta Magna, o
Inventario, segundo Rangel e Coradini (2017) € um mecanismo de preservagao do
patriménio cultural, que consiste na elaboragdo de um documento escrito com a
finalidade de juntar as informagdes necessarias para a caracterizagao de determinado
patrimonio. Trata-se, portanto, de uma ferramenta de conhecimento preliminar, que é
responsavel pela descrigdo e reunido dos primeiros elementos para a protecéo de
determinado bem, seja ele material ou imaterial.

A protecdo do patrimdnio cultural brasileiro por meio da Vigilancia, conforme
aduzem Rangel e Coradini (2017) consiste em uma das formas de manifestacdo do
Poder de Policia da Administracdo Publica. Esta intervencdo tem incidéncia sobre
todos os bens que constituem o patrimoénio cultural brasileiro.

Cabe destacar, que além da disposicdo Constitucional, a vigilancia na
preservacdo do patriménio cultural brasileiro, quanto aos bens tombados, encontra
previsao legal no art. 20 do Decreto-Lei n°® 25/1937, que disciplina o tombamento na

Esfera Federal:

As coisas tombadas ficam sujeitas a vigilancia permanente do Servigo do
Patriménio Historico e Artistico Nacional, que podera inspeciona-los sempre
que fér [sic] julgado conveniente, ndo podendo os respectivos proprietarios
ou responsaveis criar obstaculos a inspecao, sob pena de multa [...] (BRASIL,
1937).

Assim, a vigilancia pode ser concebida como uma das plurais manifestacdes
do Poder de Policia do Estado, com foco especialmente para a promocgao e
conservagao do patriménio cultural (RANGEL; CORADINI, 2017).

4.1.3 Tombamento versus desapropriagao

Como visto, ao lado do tombamento, existem outras formas de tutelar o

patrimdnio cultural brasileiro, como por exemplo, o registro, o inventario, o exercicio
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regular do poder de policia, além da desapropriagédo e propositura de agdes judiciais
coletivas, como, agéo popular'' e agao civil publica ' (ARAS, 2018).

Conforme destaca Di Pietro (2019), o dispositivo Constitucional do § 1° do art.
216, prevé ainda a desapropriagcdo como forma de protecdo, que sera utilizada
quando a restricdo afetar integralmente o direito do proprietario, diferentemente do
tombamento, que consiste na restricdo parcial do bem.

Nesse diapasao, Horvath, (2011, p. 44) aduz que:

O tombamento é uma forma de interveng¢ao do Estado na propriedade privada
qgue objetiva a preservagcido dos bens identificados como valorosos para a
cultura do povo. Assim, o Poder Publico impde uma restrigdo parcial ao uso
do bem. Parcial, pois é possivel, por exemplo, mudar o uso do imével ou
reforma-lo. Se o Poder Publico retirar todos os direitos inerentes ao dominio
nao se tratara de tombamento e sim de desapropriagao indireta.

Nas palavras de Pinto (2013, p.81), a desapropriacdo pode ser conceituada
como “o ato involuntario de perda da propriedade [...] por intervencdo do Poder
Publico, fundado em necessidade publica, utilidade publica ou interesse social,
adquirindo-o, mediante prévia e justa indenizagao”.

A desapropriacao, segundo Rangel e Coradini (2017), é a forma mais gravosa
de intervencédo na propriedade privada pelo Poder Publico. Desse modo, somente
deve ser adotada quando todos os instrumentos de prote¢cdo e conservacdo do
Patriménio Cultural ndo obtiveram éxito. Essa forma de intervengéao foi regulada pelo
Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941, que dispbe sobre desapropriagdes por
utilidade publica. Com essa legislagcdo, o Poder Publico passou a dispor de
competéncia para retirar a posse do bem cultural de outrem, conforme estabelecido,

especialmente, nos arts. 1° e 5° do referido diploma legal:

Art. 1° A desapropriacao por utilidade publica regular-se-a por esta lei, em
todo o territério nacional. [...]

Art. 5° Consideram-se casos de utilidade publica: [...]

k) a preservagdo e conservagdo dos monumentos historicos e artisticos,
isolados ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as
medidas necessarias a manter-lhes e realgar-lhes os aspectos mais valiosos
ou caracteristicos e, ainda, a protegao de paisagens e locais particularmente
dotados pela natureza;

" Art. 5°, LXXIII: qualquer cidad&o é parte legitima para propor agéo popular que vise anular ato lesivo
ao patrimoénio publico ou a entidade que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimonio histérico e cultural [...] (BRASIL, 1988).

2 A acao civil publica foi introduzida no Brasil pela Lei n° 7.347/85, para a protecdo dos direitos do
consumidor, do meio ambiente, dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico, da ordem econdmica e urbanistica. (OLIVEIRA, 2020, p. 240).
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/) a preservagdo e a conservacado adequada de arquivos, documentos e
outros bens moveis de valor histérico ou artistico (BRASIL, 1941).

Este instrumento estd em consonancia com o disposto no Decreto-lei n°
25/1937, que organiza a protegado do patriménio cultural nacional e versa sobre o
tombamento:

Art. 19. O proprietario de coisa tombada, que ndo dispuzer [sic] de recursos
para proceder as obras de conservagao e reparagao que a mesma requerer,
levara ao conhecimento do Servico do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional a necessidade das mencionadas obras, sob pena de multa
correspondente ao dobro da importancia em que fér [sic] avaliado o dano
sofrido pela mesma coisa.

§ 1° Recebida a comunicagéo, e consideradas necessarias as obras, o diretor
do Servigo do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional mandara executa-las,
a expensas da Unido, devendo as mesmas ser iniciadas dentro do prazo de
seis mezes [sic], ou providenciara para que seja feita a desapropriagédo da
coisa (BRASIL, 1937).

A respeito da desapropriacdo de patriménios tombados, Meirelles (2011)
leciona que os bens tombados podem ser desapropriados, apenas com o intuito de
manter-se o tombamento, jamais para outra finalidade. O autor ressalta que nem
mesmo as entidades estatais maiores poderao expropriar bens que foram tombados
pelas menores enquanto n&o ocorrer o cancelamento do tombamento pelo 6rgao
competente. Pois, caso contrario, de nada adiantaria o tombamento feito pelo Estado
ou pelo Municipio se a expropriacéo proviesse na Unido.

Desse modo, tanto o tombamento, quanto a desapropriacdo sdo formas de
protecao do patrimdnio cultural brasileiro, efetivado por meio de 6rgaos ou entidades
publicas. Ocorre que, se para proteger o bem, o Poder Publico tiver que impor
restricdo total, de maneira que o proprietario fique impedido de exercer todos os
poderes inerentes ao dominio, devera entdo, o Poder Publico adotar o instituto da
desapropriacado e nao efetuar o tombamento do bem, ja que as restricdes possiveis,
quanto ao tombamento, sdo apenas as que constam da lei, € ndo ha previsao de
imposig¢ao que restrinja integralmente o direito de propriedade (DI PIETRO, 2019).

Nesse ambito, Di Pietro (2019) esclarece que, caso ocorra a impossibilidade
total do exercicio dos poderes inerentes ao dominio, o tombamento sera ilegal e
implicara desapropriagdo indireta’®, dando direito a indenizagao integral dos prejuizos

sofridos.

13 “Desapropriagdo indireta é a que se processa sem observancia do procedimento legal” (DI PIETRO,
2019, p. 218).
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Quanto a compensacéo financeira, Meirelles (2011) elucida que o tombamento
em principio, n&o obriga a indenizagdo. Porém, caso as condi¢gdes impostas para a
conservacgao do bem tombado acarretem despesas extraordinarias para o proprietario,
ou por exemplo, resultem na interdicdo do uso do bem, sera cabivel a indenizagao, a
ser efetivada amigavelmente ou mediante a desapropriagao pela entidade publica que
realizar o tombamento, conforme estabelecido no art. 5°, k, do Decreto-Lei n°
3.365/1941. Todavia, a “indenizagao ao proprietario do bem tombado depende,
necessariamente, da comprovagdo do respectivo prejuizo, sob pena de
enriquecimento sem causa do proprietario do bem ocupado” (OLIVEIRA, 2019, p.
626).

Assim, conforme aduz Spitzcovsky (2019), o tombamento, diferentemente da
desapropriacdo, nao importa em transferéncia de propriedade, mas somente em
restricdes quanto a seu uso, de maneira a preservar o valor historico ou artistico do

bem.

4.2 A FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E OS BENS TOMBADOS

A construgcdo da ideia de funcdo social da propriedade € um processo
permanentemente inconcluso, pois em cada tempo e lugar ela se revela e adquire
dimensées de acordo com os valores sociais que se afirmam (LOBO, 2019).

No Brasil, conforme ensina Pinto (2013) o Cdédigo Civil de 1916 conferiu a
propriedade um carater absoluto, sem limitagdes ou restricbes ao seu exercicio, de
maneira que o proprietario era visto como senhor da coisa e dela poderia praticar o
tratamento que bem entendesse. No entanto, devido aos anseios sociais por uma
distribuicao de riquezas mais justa bem como, pela necessidade social de que o
Estado interviesse nessas questdes, o direito de propriedade deixou de ser absoluto
para se tornar relativo.

Hodiernamente, nos dizeres de Lobo (2019), a Carta Magna de 1988 concedeu
a funcao social da propriedade a categoria de direito fundamental. O autor ressalta
que os institutos juridicos da propriedade e da fungéo social estdo visceralmente
imbricados, e por isso devem ser interpretados em conjunto, conforme extrai-se de
seu art. 5°, XXIl e XXIII:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]
XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social; (BRASIL, 1988).

Assim, percebe-se que o direito de propriedade esta abalizado na premissa
primeira da fung¢do social, consagrada na atual Constituicdo da Republica federativa
do Brasil, que ao dispor sobre os direitos e garantias individuais, consagra o direito da
propriedade, assim como, deixa claro que a propriedade cumprira a fungéo social,
restando comprovada a adogao desse principio por todo o ordenamento juridico
vigente (PINTO, 2013).

De igual maneira, na legislagao infraconstitucional, o art. 1.228, § 1° do Codigo
Civil de 2002, deixou claro que o direito de propriedade deve ser exercido em

consonancia com suas finalidades econdmicas e sociais.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econbmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas (BRASIL, 2002).

Conforme esclarece Lébo (2019), ainda é recorrente a confusao entre fungao
social e aproveitamento econdmico. Todavia, a interpretacdo das normas
infraconstitucionais nao pode levar a esse equivoco, tendo em vista que podera haver
0 maximo aproveitamento econémico e também ocorrer lesdo a fungdo social da
propriedade, quando por exemplo, o titular de imdvel urbano ndo respeitar as
exigéncias fundamentais de ordenacgéo da cidade'; ou ndo forem preservados o meio
ambiente, ou patriménio historico e artistico. Dessa maneira, ressalta que, ndo séo, a
produtividade ou os fins econbmicos que guiam a aplicagdo da fungédo social da
propriedade.

Assim, na visdo de Tartuce (2019, p. 124), “a norma civil codificada passa a

consagrar expressamente a fungcédo social, em um sentido de finalidade, como

4 “Art. 182, § 2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacgéo da cidade expressas no plano diretor” (BRASIL, 1988).
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principio orientador da propriedade; além de representar a principal limitagdo a esse
direito.”

Para Venosa (2020) a fungéo social da propriedade requer do ordenamento
juridico principios limitadores da atuagao do proprietario. Por conseguinte, as leis que
interferem na propriedade sdo cada vez mais frequentes, como por exemplo, as ja
mencionadas legislagbes que versam sobre tombamento, desapropriagdo, entre
outras. Ademais, essa exigéncia de limitagdo decorre do equacionamento do
individual e do social. Para tanto, sdo inumeras as restricdes de ordem constitucional
e administrativa, visando a protecao do patriménio histérico, da fauna, da flora, o
equilibrio ecoldégico etc.

No que tange a correspondéncia entre tombamento e funcido social da
propriedade, Machado (2009, p. 958 apud SOUSA, 2017) traz a seguinte afirmacéo:

O tombamento é uma forma de implementar a fungao social da propriedade,
protegendo e conservando o patrimdnio privado ou publico, através da agao
dos poderes publicos, tendo em vista seus aspectos histéricos, artisticos,
naturais, paisagisticos e outros relacionados a cultura, para a fruicdo de
presentes e futuras geragdes [...] O regime juridico do tombamento estrutura
a interagado do interesse individual e social da propriedade. As formas de
gestado publico/privada dos bens tombados devem traduzir a fungéo social da
propriedade cultural.

Nesse ambito, Sant’Anna (2015) ressalta que o processo de preservagao do
patriménio cultural a partir da acdo do poder publico deve ser efetuado e
regulamentado tendo como base a nogao de existéncia de um interesse publico mais
amplo e ndo apenas por uma perspectiva individual ou grupal.

Portanto, a percepcéao de fungao social de um bem é um dos fundamentos do
direito de propriedade, relacionando-se a satisfacdo do bem-estar da sociedade e
desse modo, considerando a aptiddao do poder publico para tutelar o patrimdnio
cultural, e a relevancia da atuacdo conjunta com a comunidade, incluindo os
proprietarios, e considerando ainda, que o direito de propriedade deve atender a sua
funcao social, que decorre principalmente da preservacao do patriménio, observa-se
que o instituto do tombamento se destaca como o instrumento mais apto para tutelar
os bens considerados parte integrante do patriménio histérico e artistico de
determinado local (SOUSA, 2017).
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4.3 COMPETENCIA DOS MUNICIPIOS PARA FAZER O TOMBAMENTO DE
BENS PUBLICOS

Competéncia em sentido estrito, conforme aduz Oliveira (2020) consiste na
faculdade juridicamente atribuida a uma entidade, érgéo, ou agente do Poder Publico
para tomar decisdes. No entanto, pode também ser vista sobre o prisma da
capacidade de distribuir poder.

Nas palavras de Zandonade (2012, p. 41) “a partilha constitucional de
competéncias € umas das caracteristicas essenciais da Federacao, forma de Estado
que comporta ordens juridicas parciais ao lado da ordem juridica central, todas elas
dotadas de autonomia politica e administrativa”.

O Brasil assumiu a forma de Estado Federado em 1889, com a Proclamacgao
da Republica e atualmente conforme o caput do art. 18'° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, os entes que compde a Federacdo sdo a Unido, os
Estados membros, o Distrito Federal e os Municipios (BRASIL, 1988).

Nesse diapasado, Oliveira (2020, p. 85) ressalta que o Estado Federado é
caracterizado “pela unido de coletividades publicas dotadas de autonomia politico-
constitucional, ou seja, autonomia federativa”.

No tocante ao instituto do tombamento, que conforme ja foi assinalado, possui

previsao no § 1° art. 216 da Carta Magna, Meirelles (2011, p. 233), leciona que:

Como a Constituigdo da Republica fala em Poder Publico, qualquer das
entidades estatais pode dispor sobre o tombamento de bens em seu territério.
No ambito Federal, essa missdo esta confiada ao IPHAN. Nas esferas
estadual e municipal essa atribuicdo é do respectivo 6rgéo criado para esse
fim.

Aras (2018) aponta ainda, a possibilidade de um unico bem ser tombado por
mais de uma entidade federativa, sendo também possivel, o destombamento, quando
nao estiverem presentes os requisitos que justificaram o tombamento do bem.

Conforme Oliveira (2019), o tombamento pode advir, inclusive, sobre bens
publicos. Nesse caso, tem-se o tombamento de oficio, previsto no art. 5° do Decreto-

5 “Art. 18. A organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Uniado, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta
Constituicdo” (BRASIL, 1988).
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Lei n° 25/1937, “o tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados e aos
Municipios se fara de oficiol...] mas devera ser notificado a entidade a quem pertencer,
ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de produzir os necessarios efeitos”
(BRASIL, 1937).

Quanto aos bens publicos ou particulares, segundo Gomes (2019), devem ser
observados em relagdo aos sujeitos, de modo que a caracterizagdo € feita por
exclusdo. Nesse sentido, todos os bens, em principio, s&o particulares, independentes
da pessoa do seu titular, exceto os pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno, chamados, em virtude disso numerus clausus’®.

No Cadigo civil de 2002 encontra-se a seguinte conceituagao a respeito de

bens publicos:

Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros séo particulares, seja qual
for a pessoa a que pertencerem.

Art. 99. Sao bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;
Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo
ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias;

lll - os dominicais, que constituem o patrimdnio das pessoas juridicas de
direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades. (BRASIL, 2002).

Nesse compasso, Aras (2018) afirma que em termos praticos, os bens publicos
sdo aqueles pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, que, de
acordo com o art. 41 do Cadigo Civil, sao “I - a Uniao; Il - os Estados, o Distrito Federal
e os Territorios; Il - os Municipios; IV - as autarquias, inclusive as associagoes
publicas; V - as demais entidades de carater publico criadas por lei” (BRASIL, 2002).

Aras (2018) esclarece que os bens publicos de uso comum do povo s&o
aqueles acessiveis a toda a coletividade, a exemplo de ruas, estradas, rios, mares,
pracas e o meio ambiente. Ja os bens de uso especial sdo aqueles utilizados para a
prestacdo de servigos e atividades publicas em geral, como os prédios publicos, os
veiculos oficiais, o maquinario, as terras indigenas, etc. Por seu turno, os bens
dominicais, ou também chamado de bens disponiveis, sdo aqueles que constituem o
patriménio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou
real, de cada uma dessas entidades, porém sem qualquer tipo de uso. Encontram-se

16 Numero fechado, isto é, taxativo (ENCICLOPEDIA JURIDICA, 2020).
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nessa categoria as terras devolutas, os terrenos de marinha, a divida ativa, entre
outros.

Para efetivar a protegdo dos bens de valor cultural, Carcara (2013) ressalta a
importancia de atribuir a cada ente federado sua responsabilidade e sua competéncia.
Visando assim, dirimir aspectos normativos a despeito dos instrumentos para efetivar
a preservacao, por meio do tombamento, que tem sido a ferramenta de maior escala
na utilizagao para atribuir protegao ao patriménio cultura.

Cabe destacar que a Constituicao da Republica Federativa de 1988 especificou
as competéncias legislativa e executiva em relagdo a preservagédo do patriménio
cultural e, por conseguinte, sua operacionalidade por meio do instrumento do
tombamento (RABELLO, 2015).

Nas palavras de Oliveira (2020), é a prépria Constituicdo que estabelece a
estrutura federativa, quando existe uma reparticdo constitucional de competéncias e
mais de um centro dotado de capacidade politica. Assim, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu dois grupos de competéncia conforme a
natureza da funcdo a ser exercida, a saber, a competéncia concorrente e a

competéncia comum.

4.3.1 Competéncia concorrente dos Municipios para o tombamento

Conforme ensina ARAS (2018), a Carta Magna estabelece a competéncia
concorrente dos entes federativos para legislar acerca da protegdo ao patrimonio
histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico. Segundo Horvath (2011) todos os
entes devem zelar pela preservacdo do patriménio cultural brasileiro, pois tém a
competéncia concorrente inclusive para legislar, por forca do art. 24, VIl da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: [...]

VIl - protegdo ao patrimdnio histdrico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

IX - educagdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa,
desenvolvimento e inovagéo (BRASIL, 1988).
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Analisando o conteudo constitucional, deve-se observar a aplicacéo e os limites
legislativos dos entes federados, em especial quanto aos municipios, para determinar
a sua aplicagcdo no tocante ao instituto do tombamento conforme a autonomia
constitucional possibilita (CARCARA, 2013).

Todavia, observa-se que o entendimento acerca da competéncia legislativa dos
Municipios em matéria de tombamento ndo € unanime. Para alguns doutrinadores, os
Municipios n&o teriam competéncia para legislar a respeito do tombamento, pois a
Constituicao, no art. 24, VII, reconheceu apenas a competéncia legislativa concorrente
aos demais Entes federados (OLIVEIRA, 2019).

Nesse sentido, para Di Pietro (2019) a Carta Magna, conferiu a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal competéncia concorrente para legislar sobre a protecao
ao patriménio histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico, Assim, significa que
a Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais, ficando os Estados com a

competéncia suplementar, conforme dispde os paragrafos 1° a 4° do referido artigo:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: [...]

§ 1° No &mbito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-
a a estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia
da lei estadual, no que Ihe for contrario (BRASIL, 1988).

Desse modo, na opinido de Di Pietro (2019), os municipios n&o teriam
competéncia legislativa para disporem sobre o tombamento, porém devem utilizar os
instrumentos de protecao previstos na legislagao federal e estadual. A eles, foi dada
a atribuicdo de promover a protecao do patriménio historico-cultural local, observada
a legislagao e a acgéo fiscalizadora federal e estadual” (BRASIL, 1988).

Em contraposigédo, Oliveira (2019), diz haver competéncia legislativa dos
Municipios em matéria de tombamento, pois o art. 24, VII, deve ser interpretado em
harmonia com o art. 30, I, Il e IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, a saber:

Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local,

Il - suplementar a legislagédo federal e a estadual no que couber;

IX - promover a protegdao do patriménio histérico-cultural local, observada a
legislagéo e a acgéo fiscalizadora federal e estadual (BRASIL, 1988).
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Nas palavras de Zandonade (2012), isso implica, por conseguinte, que de um
lado, impde-se reconhecer que o inciso | do art. 30 ndo outorga ao Municipio
competéncia para legislar sobre a promogao e a protecdo da cultura de maneira
privativa, pois esta ja foi conferida a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal no art.
24 da Lei Maior. No entanto, o inciso Il do mesmo art. 30, atribuiu ao Municipio a
competéncia para suplementar a legislagao federal e a estadual no que couber. Desse
modo, salienta a autora, que apenas cabera suplementagdo desde que haja
concorréncia.

Em consonancia com o exposto, Moreira Neto (2014), afirma que a Carta
Magna estabelece a competéncia concorrente dos trés graus federativos para legislar
a respeito da protecdo ao patrimbnio historico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico.

Na visdo de Carcara (2013) o entendimento da auséncia de competéncia
legislativa municipal quanto ao tombamento, na protegao do patriménio cultural seria
equivocado e denotaria desapego a manutencdo da unicidade constitucional.
Ademais, o art. 30, | da Lei Maior expressa a competéncia municipal para legislar
sobre assuntos de interesse local. Assim, para o autor ndo restam duvidas sobre a
autonomia municipal legislativa sobre prote¢cao do patriménio cultural.

Nesse diapasdao, deve ser reconhecida a competéncia legislativa dos
Municipios no tocante ao tombamento a partir da interpretacéo sistematica do texto
constitucional, principalmente quanto ao art. 23, lll que (trata da competéncia comum
e sera visto no préximo topico); e quanto ao 30, I, Il e IX, também da Magna Carta.
Nesse compasso, ao se reconhecer a competéncia municipal para legislar acerca de
assunto de interesse predominantemente local, admite-se a possibilidade de
promulgacgao de leis locais que protejam o respectivo patriménio cultural (OLIVEIRA,
2019).

Cumpre destacar que no tocante ao tombamento de bens da Unido por ato
legislativo, ja se manifestou o ministro Gilmar Mendes, do STF, ao julgar improcedente
acao na qual se questionava o tombamento de prédio de propriedade da Unido por lei
Estadual. Na Acao Civel Originaria n° 1.208, movida pela Unido em face do Estado
do Mato Grosso do Sul, o Ministro entendeu que é possivel o tombamento por ato
legislativo, e que o Estado pode tombar bem da Unido. Assim, na decisdo, Gilmar
Mendes entende que ndo ha vedacéo ao tombamento feito por ato legislativo, porque
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tal providéncia possui carater provisério, ficando o tombamento permanente, este sim,
restrito a ato do Executivo (BRASIL, 2017).

A promogao e a protegcado da cultura se incluem no rol dos temas sujeitos a
concorréncia legislativa, conforme se viu no art. 24, VII, VIl e IX da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Ademais, “do ponto de vista l6gico, a matéria
seguramente requer suplementacéo, admitindo-a, assim, tanto no ambito dos Estados
e do Distrito Federal, art. 24 §2°, quanto na esfera municipal, art.30, [I” (ZANDONADE,
2012, p. 101).

4.3.2 Competéncia comum dos Municipios para o tombamento

De acordo com Oliveira (2020), na competéncia comum, também conhecida
como material, competéncia nao legislativa, ou competéncia administrativa, todos os
entes da Federagdo podem agir de forma independente. Esta forma de competéncia
organizacional, no que tange a prote¢ao do patriménio cultural, esta redigida no art.

23, inciso lll, IV e V da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: [..]

lIl - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios
arqueolégicos;

IV - impedir a evaséao, a destruicao e a descaracterizagcao de obras de arte e
de outros bens de valor histérico, artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagao, a ciéncia, a
tecnologia, a pesquisa e a inovagao (BRASIL, 1988).

Nesse ambito, nas palavras de Carvalho Filho (2019) a competéncia comum,
corresponde aos servigos que podem ser prestados por pessoas de mais de uma
esfera federativa. Observa que a Constituicido enumerou varios servicos comuns no
art. 23, referindo expressamente a competéncia da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Nos dizeres de Di Pietro (2019), o art. 23, inclui a tutela de protegao dos bens
culturais entre as fung¢des de competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios. Assim, conforme aduz Oliveira (2019), todos os entes federados
possuem competéncia para promover o tombamento, devido ao disposto no caput do

ja citado artigo que traz explicitado, inclusive a competéncia do municipio, para a
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protecdo das obras, sitios arqueoldgicos, monumentos e demais bens de valor
historico, artistico e cultural.

Diante o exposto, ndo resta duvidas que todos os entes federativos devem
atuar administrativamente na protecao do patriménio cultural, pois quanto a protegao
a cultura ndo ha graduagéo de interesses (ZANDONADE, 2012).

No entanto, Oliveira (2019) destaca, que no tocante ao tombamento de bens
publicos de baixo para cima, ou seja, tombamento de bens publicos federais por
Estados e tombamento de bens publicos federais e estaduais por Municipios, existem
controvérsias a respeito dessa possibilidade. Tem-se em entendimento minoritario na
doutrina, sobre a impossibilidade do tombamento dos bens publicos dos Entes
maiores pelos Entes menores. Nessa corrente, aplica-se, por analogia, o art. 2°, § 2°,
do Decreto-Lei n® 3.365/1941, que trata da desapropriagao: “Os bens do dominio dos
Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios poderdo ser desapropriados pela
Unido, e os dos Municipios pelos Estados, mas, em qualquer caso, ao ato devera
preceder autorizagao legislativa” (BRASIL, 1941).

Nesse sentido, Carvalho Filho (2019, p. 871) manifesta sua opiniao:

Em observancia também a natureza dos interesses tutelados pelos entes
federativos das diversas esferas, parece-nos nao possam as entidades
menores instituir, manu militari, tombamento sobre bens pertencentes aos
entes maiores, isto €, o Municipio nao pode fazé-lo sobre bens estaduais e
federais, nem os Estados sobre bens da Uniao.

Nessa vertente, aduz Oliveira (2019), que prevalece a supremacia do interesse
entre os tutelados pelos Entes federados, de forma que, o interesse nacional (bens
federais) prevalece sobre o interesse regional (bens estaduais) que, por sua vez, se
sobrepde ao interesse local (bens municipais).

Todavia ha entendimento em sentido diverso, conforme aduz Carcara (2013) a
equivocada leitura da auséncia de competéncia municipal sobre protecdo do
patriménio cultural emerge de um desapego a manutengdo da unicidade
constitucional. Ressalta ainda, que os municipios sdo claramente autbnomos
politicamente e administrativamente, ja que possuem tais competéncias especificadas
na Constituicdo. Desse modo, para o autor, ndo parece adequado o entendimento da
auséncia de competéncia dos Municipios a despeito do tombamento para a protegao

do patrimonio cultural, em frente ao Legislador Constitucional Originario.
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Segundo explana Miranda (2019), ndo seria cabivel a aplicagdo analogica da
vedacao prevista na Lei de desapropriagao ao instituto do tombamento, pois estaria
dando-se interpretagcao extensiva a uma norma restritiva do direito.

Ademais, a desapropriagdo € uma exceg¢ao ao direito fundamental de
propriedade. Assim, por tratar-se de norma excepcional, entre os interesses tutelados
pelos Entes federados, deve ser interpretada restritivamente, de modo a nao
consagrar hierarquia verticalizada de duvidosa constitucionalidade. Nesse prisma, os
Municipios podem tombar bens publicos estaduais e federais, assim como os Estados
podem tombar bens publicos federais (OLIVEIRA, 2019).

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal se manifestou, na Acao Civel
Originaria n° 1.208, julgando improcedente agdo na qual se questionava o
tombamento feito por Estado, de bem publico pertencente a Unido. Foi proferida
decisao afirmando que a legislacao federal realmente veda a desapropriagédo dos bens
da Unido pelos Estados, conforme dispde o Decreto-Lei n°® 3.365/1941, porém quanto
ao tombamento, que por sua vez esta disciplinado no Decreto-Lei n° 25/1937, nao ha

referéncia dessa restricao, conforme segue:

[...] sem razdo a Unido, conforme passo a expor. Inicialmente, destaque-se
que o tombamento possui disciplina prépria, qual seja, o Decreto-Lei 25/1937.
Em razdo disso, é necessario realizar a devida diferenciagéo entre o que se
encontra disposto na mencionada norma e o que previsto no Decreto-Lei
3.365/1941, o qual trata de desapropriagdo. [...] Vé-se que, quando ha
intencdo do legislador de que se observe a “hierarquia verticalizada”, assim o
fez expressamente, ao referir-se como desapropriaveis os bens dos
Municipios pelos Estados e pela Unido, e os bens dos Estados e do Distrito
Federal, apenas pela Unido. Portanto, da interpretagao literal dos
dispositivos, extrai-se que os bens da Unido ndo sdo excepcionados do rol
de bens que nao podem ser tombados, tal como sédo excluidos do rol dos
bens passiveis de serem desapropriados pelos Estados e pelo Distrito
Federal, motivo pelo qual se conclui que os bens da Unido podem ser, em
tese, tombados pelos Estados, Distrito Federal e Municipios. O art. 11 do
Decreto-Lei 25/1937 [...] ao incluir a Unido entre os entes federados que
podem ter bens objeto de tombamento, indubitavelmente manifesta a
possibilidade de os bens da Unido serem tombados [...]. Ndo cabe alegar que
a interpretagao sistematica desse dispositivo conduziria ao raciocinio de
competir apenas a propria Unido tombar seus bens [...] (BRASIL, 2017).

Assim, para Oliveira (2019), ao fazer o processo de ponderagdo entre as
normas constitucionais em conflito, de um lado, o principio federativo, previsto no art.
18 da Carta Magna e, de outra banda, a prote¢ao do patriménio cultural regulada no
§ 1°, do art. 216, também da Lei Maior, observa-se que, a possibilidade de realizar o

tombamento confere maior efetividade para as duas normas conflitantes. Vez que, o
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instituto do tombamento nao afasta o principio federativo, pois 0 bem permanece na

propriedade do Ente federado, e, por conseguinte, acaba dando efetividade a protecao

do bem de valor cultural, o que ndo ocorreria se nao fosse possivel o tombamento.
Traz- se a baila jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, no que tange a

competéncia municipal para o tombamento.

ADMINISTRATIVO — TOMBAMENTO — COMPETENCIA MUNICIPAL. 1. A
Constituicdo Federal de 88 outorga a todas as pessoas juridicas de Direito
Publico a competéncia para o tombamento de bens de valor histérico e
artistico nacional. 2. Tombar significa preservar, acautelar, preservar, sem
que importe o ato em transferéncia da propriedade, como ocorre na
desapropriagéo. 3. O Municipio, por competéncia constitucional comum — art.
23, lll -, deve proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
histdrico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis
e os sitios arqueolégicos. 4. Como o tombamento ndo implica em
transferéncia da propriedade, inexiste a limitagdo constante no art. 1°, § 2°,
do DL 3.365/1941, que proibe o Municipio de desapropriar bem do Estado. 5.
Recurso improvido (BRASIL, 2005).

Como visto, o instituto do tombamento ndo se confunde, com o instituto da
desapropriacédo. Nesse prisma, segundo Miranda (2019), ja que a regra de vedacéao
prevista no art. 1°, § 2° do Decreto-lei 3.365/41 aplica-se especifica e restritamente ao
instituto da desapropriagdo, ndo pode dessa maneira, por analogia ser ampliada ao
instituto do tombamento. Dessa forma, os Municipios tém competéncia administrativa
plena para a efetivacdo do tombamento de bens publicos pertencentes ao Estado ou
a Uniao.

Nesse contexto, Rabello (2015) afirma que qualquer Ente da federagao podera,
ou mais precisamente, devera proteger, o bem que contiver significado cultural. Para
isso, na esfera municipal ou estadual bastara dotar a respectiva administracéo publica
de 6rgao competente, regulando apenas o procedimento administrativo e observando
normas nacional e/ou estadual que versarem acerca do assunto.

No exercicio da tutela de protegéo de bens culturais, Mukai (1998, p. 155 apud
SOUSA 2017) aduz que:

[...] havendo a disposigdo de mais de um ente para tombar um dado bem,
aquele 6rgdo do poder publico que estiver mais diretamente relacionado ao
bem juridico tutelado, tera a competéncia para tomba-lo. Afinal, um
determinado bem de valor histérico tem mais importancia para o municipio
com o qual se relaciona, do que com todo o pais.
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Cabe destacar que ndo ha obice legal para que o tombamento seja feito pelos
trés niveis de interesse publico na preservagao do patriménio cultural, o nacional, o
estadual e o municipal. Porém é necessario que haja interesse cultural para as trés
esferas da sociedade. Nessa situagdo, o bem tombado tera restricbes de protecéo
impostas nos trés niveis, e assim, devera se adequar a mais restritiva, pois, cumprindo
a mais restritiva, estara também atendendo as demais (RABELLO, 2015).

Para Carcara (2013), estd superado qualquer duvida acerca de
questionamentos sobre a competéncia e autonomia municipal no que tange a
protecao do patriménio cultural, pois 0 mais relevante, para qualquer interpretagao, é
o Principio da Unidade da Constituicdo. Todavia, o autor ressalta que a importante
ampliagcdo da Constituicdo Federal dos instrumentos para a prote¢cao do patriménio
cultural ndo tera serventia caso nao haja por parte de todos os entes da Federagao,
inclusive da prépria comunidade como menciona a Carta Magna, um esforgo para
tornar realidade esta protec¢ao, que ainda nao ocorre satisfatoriamente em muitos
estados e municipios.

Nas palavras de Sousa (2017), observa-se a necessidade de haver uma triplice
atuacao para a tutela do patrimdnio cultural, que precisa envolver a comunidade, os
proprietarios de imoéveis e o Poder Publico na tentativa de dirimir as questbes
decorrentes da degradagéo dos imoveis histéricos das cidades.

Desse modo, tendo em vista a relevancia que um bem de valor cultural possa
apresentar para a localidade em que esta inserido, é de grande valia que o respectivo
Municipio possa fazer o tombamento desse patriménio, mesmo sendo bem publico

pertencente ao Estado ou a Unido, visando assim, a protecao do patrimdnio cultural.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve por objeto verificar a competéncia dos Municipios
para a efetivacdo do tombamento de bens publicos pertencentes ao Estado ou a
Uniao, visando a protecado do patriménio cultural brasileiro. Na realizagdo do estudo
verificou-se doutrinariamente os entendimentos acerca da problematizacido central da
pesquisa, bem como foram consultados julgados e legislagdes integrantes do
ordenamento juridico brasileiro pertinentes ao tema.

Na revisao teorica procurou-se abordar assuntos de grande relevancia para a
melhor compreensédo do tema em apreco. Desse modo, para tratar do instituto do
tombamento, fez-se necessario inicialmente, abordar o direito de propriedade, que é
um instituto amplo, expresso no ordenamento juridico brasileiro e considerado o mais
complexo e completo dos direitos reais, por ser formado por um conjunto de poderes
baseados na faculdade de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa.

Foi observado que em virtude do tombamento, os poderes inerentes ao titular
do bem afetado ficam parcialmente elididos, pois este podera usar e gozar do bem,
mas nao o alterar, visando nao desfigurar o bem de valor cultural.

Seguidamente, a pesquisa desenvolveu-se abordando os aspectos essenciais
para a compreensao do instituto do tombamento, na tutela do patriménio de valor
cultural. Verificou-se que esse instituto esta regulado no Decreto-Lei n® 25/1937, tendo
sido recepcionado pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
estando inclusive expresso no art. 216 do referido diploma legal.

Para melhor elucidacédo acerca do instituto, estudou-se as modalidades e os
efeitos do tombamento. Nesse interim, também foram abordados outros instrumentos
de protecdo ao patrimoénio cultural brasileiro, como, o0 registro, o inventario e a
desapropriacao.

Seguindo a linha de trabalho proposta, essa pesquisa passou a trilhar o estudo
das competéncias do Poder Publico para a protecao do patriménio cultural, por meio
do tombamento. Para tanto foi necessario abordar algumas competéncias
estabelecidas na Carta Magna, mais especificamente a competéncia concorrente e a
competéncia comum dos Entes federados, com enfoque para o Municipio.

Restou demonstrado que o entendimento acerca da competéncia concorrente,
ou seja, competéncia legislativa dos Municipios em matéria de tombamento n&o é

unanime, bem como, também ha opinides diversas quanto a competéncia comum, ou
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seja, competéncia administrativa para a realizagao, pelos Municipios, do tombamento
de bens publicos pertencentes aos Estados ou a Unido.

Diante desse cenario, apesar de alguns doutrinadores, defenderem que os
Municipios n&ao teriam competéncia para legislar a respeito do tombamento, pois a
Carta Magna em seu art. 24, VII, ndo menciona os Municipios, ao reconhecer apenas
a competéncia legislativa concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal,
percebeu-se que esse entendimento n&o é adotado em grande escala na doutrina.

Foi elencado, inclusive manifestagao do Supremo Tribunal Federal, no sentido
de haver competéncia legislativa dos Municipios em matéria de tombamento, sob a
afirmacao de que o art. 24, VII, deve ser interpretado em consonancia com o art. 30,
I, Il e IX, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, de modo que os
Municipios teriam competéncia para legislar acerca de assuntos de interesse
predominantemente local, além da expressa competéncia para promover a protecao
do patrimdnio historico-cultural local, e suplementar a legislacéo federal e a estadual
no que for cabivel.

Em seguida, constatou-se existir também, controvérsias a respeito da
competéncia comum, que € a competéncia administrativa para executar o
tombamento. Essa competéncia abarca o questionamento acerca da possibilidade do
tombamento de bens publicos federais por Estados e tombamento de bens publicos
federais e estaduais por Municipios.

Diante do tema, alguns doutrinadores, afirmam nao ser permitido o
tombamento, pois usam analogicamente o art. 2°, § 2°, do Decreto-Lei n° 3.365/1941,
que trata da desapropriagao, dispondo que s6 a Unido podera desapropriar bens dos
Estados, Municipios e Distrito Federal; bem como, os Estados poderao desapropriar
bens do Municipio. Contudo, observou-se que esse entendimento ndo € o mais
comumente adotado. Havendo, inclusive julgados do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal, que apontam que o instituto do tombamento possui
disciplina propria e ndo se confunde com o instituto da desapropriagéo, ndo sendo
cabivel assim, a aplicacdo da analogia.

Diante do cenario apresentado, esta pesquisadora inclina-se a defender que
nao ha ébice legal para que o Municipio possa fazer o tombamento de bens publicos
pertencentes ao Estado ou a Unido.

Por fim, o estudo permitiu um rico aprendizado diante de um tema de tamanha

abrangéncia e grande importancia no campo juridico e principalmente no campo
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social. Admite-se que o assunto ndo esta esgotado, de modo que outros estudos

poderiam ser desenvolvidos, a fim de aprofundar-se e melhor elucidar o tema.
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