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A natureza juridica do tombamento € assunto da maior complexidade. Ninguém
contesta, porém, que a finalidade primordial do tombamento é a preservacdo de um
bem. Por isso mesmo, ndo se pode admitir que um imoével tombado, sob fundamento de
possuir enorme valor histérico, fique simplesmente abandonado, transformando-se em
ruinas, como tem ocorrido com freqiiéncia.

Das duas uma: ou bem o imdvel ndo tinha valor algum, e o seu tombamento teria sido
absurdo e abusivo, violando o direito do proprietario a livre disposicdo; ou, entdo,
alguém deveria ser responsabilizado pelo dano ao patrimoénio nacional. O tombamento
tem sido tomado como mera declaragdo de intencao de preservar um bem, sem maiores
consequiéncias.

Na verdade, a falta de uma disciplina legal do tombamento tem levado a enormes
distorcdes, enfraquecendo-o como instrumento de garantia da preservacao de certos
bens, e permitindo que esse instituto acabe por representar uma ameaca a propriedade
privada, ao desenvolvimento de obras e servigos publicos e aos proprios bens tombados.

Ninguém contesta a absoluta necessidade de se preservar a memoria nacional e o meio
ambiente. Mas é inadmissivel a utilizacdo do tombamento como instrumento de oposicao
politica ou apenas para satisfazer ou conter desvairios ultraconservacionistas. Em cada
caso € preciso sempre perguntar quem vai responder pelas implicagdes econémicas e o
que se vai fazer com o bem tombado.

O problema comeca no préprio texto constitucional em vigor, que nem mesmo se refere
ao tombamento, mas, apenas, num simples paragrafo do art. 180, afirma: “ficam sob a
protecdo especial do Poder Publico os documentos, as obras e os locais de valor histérico
ou artistico, os monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como as jazidas
arqueologicas”. Nada mais lacOnico, impreciso, indefinido e inseguro.

No projeto de Constituicdo “A” (apresentado pela Comissao de Sistematizacao da
Assembléia Nacional Constituinte) a matéria é tratada (no art. 251 e seus paragrafos) de
maneira mais completa e mais abrangente, prevendo-se, expressamente, o tombamento
entre os instrumentos de preservacao do patriménio cultural brasileiro.

Mesmo assim, ndo se encontra no novo texto constitucional coisa alguma que possa
servir de apoio para a solucdo das inumeras duavidas ainda existentes sobre o
tombamento, motivo pelo qual as questdes a respeito do assunto continuardo a
depender de um enorme esforgo doutrindrio e jurisprudencial.

Realmente, o Unico ponto pacifico esta na definicdo da finalidade do tombamento, qual
seja, a preservacao do bem tombado.
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Assim ele é visto por Diogenes Gasparini, ao discorrer sobre o tema: “O tombamento,
entre nds, é ato administrativo que submete bens ou coisas, particulares ou publicas, a
um regime especial de protecdao, em razdo de sua vinculacdo a fatos memoraveis da
histéria do Brasil, ou por encerrar excepcional valor artistico, paisagistico, arqueoldgico,
etnografico ou bibliografico, a fim de evitar o seu perecimento” (Enciclopédia Saraiva do
Direito 74/17).

Lavra grande divergéncia no tocante ao dever de indenizar o proprietdrio do bem
tombado. Quanto a este ponto especifico, nos parece que a melhor abordagem do
assunto foi feita por Celso AntOGnio Bandeira de Mello (“Tombamento e Dever de
Indenizar”, in RDP 81/65) ao demonstrar que o tombamento ndo é uma simples
limitagdo administrativa, mas sim, um verdadeiro sacrificio de direito, dai a necessidade
de recompor o patrimonio do proprietdrio do bem afetado, quando do ato do
tombamento resultar algum dano.

Tal entendimento fornece preciosos subsidios para a definicdo da natureza juridica do
tombamento.

Durante muito tempo acolhemos a posicdo magnificamente sustentada por Lucia Valle
Figueiredo, em seu Disciplina Urbanistica da Propriedade (Ed. RT, Sao Paulo, 1980, pp.
18 e 19) no sentido de que o tombamento teria diversa natureza juridica, conforme
fossem seus efeitos. Tendo como elemento comum a preservacao do bem, o
tombamento poderia configurar uma simples limitacdo administrativa (se em nada
prejudicasse o proprietario), uma serviddao administrativa (caso a propriedade privada
tivesse diminuida sua possibilidade de utilizacdo), ou, ainda, uma desapropriacdo (na
hipétese do desaparecimento total de seu valor econ6mico para o proprietario).

Meditando, porém, sobre a colocacdo acima referida, de Celso Anténio Bandeira de
Mello, e a luz de outros ensinamentos doutrinarios adiante expostos, concluimos pela
atribuicdo da natureza juridica de “serviddo administrativa” ao instituto do tombamento.

Entendemos que o tombamento configura verdadeira serviddo administrativa, na medida
em que o Poder Publico absorve uma qualidade ou um valor ja existente no bem
tombado, para desfrute ou proveito da coletividade.

Nesse caso, o principio da isonomia e, por decorréncia dele, o principio da distribuigdo
das cargas publicas, obriga a coletividade beneficidria do tombamento (e representada
pela administracdo) a reparar o dano eventualmente experimentado pelo proprietario do
bem.

O Direito repele interpretagdes absurdas. Seria evidente absurdo e flagrante injustica
“punir” o dono do bem tombado, pelo “crime” de o haver preservado. Pretender que se
possa tombar sem indenizar acarreta formidavel estimulo a destruigdo.

Em sintese, da mesma forma que ocorre em qualquer caso de constituicdo de serviddo
administrativa, deverd, ou ndo, haver indenizagdo caso ocorra, ou ndo ocorra, algum
dano economicamente aferivel para o proprietdrio do bem, em decorréncia do
tombamento.

Questdo de maior complexidade estd na definicdo do instrumento a ser utilizado para o
tombamento. Mas exatamente: o tombamento deve ser feito por lei ou por ato
administrativo?

A configuracdo do tombamento como “serviddao administrativa” em nada ajuda na
solucdo deste problema.

Com efeito, Maria Sylvia Zanella di Pietro, em sua notavel monografia sobre Servidao
Administrativa (Ed. RT, Sdo Paulo, 1978, p. 64) ao discorrer sobre as formas de
constituicdo de serviddes distingue as que decorrem diretamente da lei, as que se
efetivam mediante acordo e as que resultam de sentencga judicial.
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Nessa mesma linha de raciocinio, em trabalho publicado na RDP 59-60/88 e ss., sob o
titulo “Servidées Administrativas”, ensaiamos uma classificacdo das servidoes,
distinguindo as genéricas das especificas, admitindo sua criacdao diretamente pela lei, por
ato administrativo e, ainda, de fato, ressalvando apenas que: “Como toda e qualquer
atividade estatal, a instituicdo de serviddes administrativas somente pode ser feita com
base na lei”.

Entretanto, o que pode ser verdadeiro para as servidoes administrativas em geral, ndo
se aplica diretamente e da mesma forma a esta espécie particular de serviddo que é o
tombamento.

Hely Lopes Meirelles, em seu monumental Direito Administrativo Brasileiro (Ed. RT, Sao
Paulo, 12.2 ed., 1986, p. 486) admite que o tombamento “tanto pode acarretar uma
restricdo individual quanto uma limitacdo geral”, mas faz uma expressa adverténcia no
sentido de que “o tombamento em si é ato administrativo da autoridade competente e
nao funcao abstrata da lei, que estabelece apenas as regras para sua efetivacao”.

Acompanhando a licdo do renomado mestre, entendemos que o tombamento, mesmo
quando recaia sobre uma coletividade de bens, dadas as suas peculiaridades, em face de
sua especifica finalidade, somente pode ser instituido por ato administrativo praticado
com base e na forma da lei.

Seguindo os ensinamentos contidos na formidavel andlise da “Funcdao Administrativa”,
feita por Américo L. Masset Lacombe (RDP 29/36) entendemos que € matéria de lei a
definicdo, em carater geral e abstrato, do regime juridico do tombamento, cabendo ao
Executivo a aplicacdo da lei em cada caso concreto. Ou seja: a Administracao Federal,
Estadual ou Municipal procederd aos concretos e especificos atos de tombamento,
atendendo ao que houver sido prescrito pela respectiva legislacdo sobre essa matéria.

Parece evidente que o tombamento sé pode emergir de um procedimento administrativo
no qual fiqguem perfeitamente delineados seus motivos determinantes e no qual o
proprietario do bem atingido possa se manifestar, seja para anuir, seja para contestar a
qualidade atribuida a sua propriedade. Isso seria impossivel se 0 tombamento fosse feito
por lei.

Numa perspectiva eminentemente juridica, tomando-se como premissa a chamada
separacao de poderes, parece extreme de duvidas que o tombamento se insere no
campo proprio e tipico do exercicio da fungdo administrativa, inerente ao Poder
Executivo.

Com efeito, os chamados Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario exercem fungoes
tipicas e atipicas. As funcgdes tipicas de cada um sdo, respectivamente, a administragao,
a legislagdo e a jurisdicdo. As fungbes atipicas somente sdo admitidas em duas
situacdes: quando houver expressa previsdao constitucional (s6 a Constituicdo pode
estabelecer a competéncia de cada um dos poderes) ou quando se tratar de atividade
instrumental, necessaria ou mesmo indispensavel para o exercicio das fungoes tipicas,
pois isto decorre da autonomia e independéncia de cada poder.

Tombar um especifico e determinado bem ndo é matéria tipica nem do Legislativo nem
do Judicidrio, ndo ha previsdo constitucional expressa nesse sentido, nem pode ser
considerado ato necessario ao exercicio da legislacdo ou da jurisdicao.

O tombamento de um determinado bem é uma atividade juridica que se caracteriza por
ser, infralegal, concreta, imediata, ativa e parcial (no sentido de parte em uma relagao
juridica) enquadrando-se, pois, perfeitamente na funcdo administrativa e, portanto na
area de competéncia prépria do Executivo.

Agregue-se a isso um argumento de ordem ldgica. E absurdo pensar que o ato de
tombar possa ser bastante em si mesmo. Ou seja, a simples declaracdo de tombamento

nao realiza o milagre da imutabilidade.
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O tombamento exige uma definicdo de responsabilidades tanto do proprietario quanto do
Poder Publico no tocante a adogdo de medidas concretas visando a conservagao do bem,
inclusive a aplicacao de sangbes pelo incumprimento de obrigacdes assumidas por uma e
outra parte.

E extremamente oportuna a adverténcia de José Afonso da Silva, contida & p. 499 de
seu consagrado Direito Urbanistico Brasileiro (Ed. RT, Sdo Paulo, 1981) no sentido de
que, contrariamente ao que possa parecer, tombamento ndo é ato meramente
declaratério:

“De fato, o tombamento tanto pode incidir sobre coisas pertencentes a Unido, aos
Estados, aos Municipios, ao Distrito Federal e as autarquias, de uso comum, especial ou
dominial, assim como sobre coisas pertencentes as pessoas naturais ou as pessoas
juridicas privadas (Dec.-lei 25/37, arts. 5.° e 6.°). Em qualquer desses casos, 0
tombamento é que constitui o bem tombado em patrim6nio histérico, artistico,
arqueolodgico e paisagistico nacional, estadual ou municipal; ele produz efeitos sobre a
esfera juridica dos proprietarios, privados ou publicos, dos bens tombados, impondo
limitagdes do direito de propriedade, e cria, para eles, um regime juridico especial,
transformando-os em bens de interesse publico (situacdo diversa de dominio publico e
de dominio privado), sujeitos a vinculos de varias espécies, conforme ja vimos, e
mostraremos ainda ao estudarmos os efeitos juridicos do tombamento. Tudo isso inova a
situagdo juridica dos bens tombados, transforma sua posi¢cdo juridica e impGe a seus
proprietarios condutas juridicas, ob rem, que antes ndo havia, demonstrando que o
tombamento, em qualquer caso, é ato constitutivo”.

Retornando ao ponto de partida, cabe reafirmar que o tombamento, visando a
preservacdo de um bem, é uma fonte de direitos, deveres e responsabilidades, afetando
tanto o particular quanto o Poder Publico.

Positivamente ndo tem qualquer sentido, agride a ordem juridica, é evidente absurdo o
tombamento de um bem para assistir passivamente a sua deterioracao.

Aqui entra, com grande destaque, a atuagdo do advogado, do Ministério Publico e do
Poder Judiciario, cada um com suas responsabilidades préprias.

Ao advogado cabe demonstrar que o tombamento ndo é um problema apenas técnico,
de urbanismo, mas sim, essencialmente juridico. Cabe ao advogado a defesa do
proprietdrio ameagado por um tombamento indevido, despropositado, efetuado com
desvio de poder, pois nada pode ser tombado sendo quando presentes os requisitos
constitucionais e legais que ensejam a pratica desse ato. Cabe, também ao advogado
defender o patriménio cultural brasileiro, quando estiver ameacado por acao ou omissao
de particulares ou autoridades publicas.

Nesta ultima posicdo ganha cada dia maior relevo a atuacdo do Ministério Publico, que
deve atuar com denodo e perseveranga, mas sem esquecer o bom senso, o equilibrio e
razoabilidade, lembrando que ndo se trata de preservar por preservar, mas sim, para
realizar um interesse publico consistente na manutengdo de algo dotado de real valor,
gue deve ser sopesado no confronto com outros valores sociais e diante das inevitaveis
injuncdes da vida social.

A palavra final sempre serd dita pelo Poder Judicidrio, a quem compete examinar, em
cada caso, a presencga e a relevancia dos motivos determinantes do ato de tombamento
e a observancia do devido processo legal em sua producgdo, sem sucumbir nem se omitir
diante de dificuldades de ordem técnica ou da alegagdao de exercicio de competéncia
discricionaria.

Em resumo, tombar um bem significa instituir uma servidao administrativa, ato
subordinado a todos os principios caracterizadores do regime juridico administrativo e,
nessa condigao, sujeito ao controle jurisdicional.
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