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RESUMO

O presente trabalho propde uma analise sobre a necessidade de atualizacdo da legislacdo de
Tombamento no sentido de proporcionar maior eficacia as normas que organizam a protecao
do patriménio cultural brasileiro, nos ambitos federal, estadual e municipal, & luz das alteracfes
introduzidas pela Lei n°® 13.655/2018, a qual inseriu novos pardmetros para interpretacéo e
aplicacdo das normas de Direito Publico no Decreto-Lei n® 4.657/1942 (“Lei de Introducdo as
Normas do Direito Publico Brasileiro™). Para ilustrar no plano pratico os efeitos de tal proposta,
optou-se, com base em pesquisa doutrinaria, legal e jurisprudencial, pelo estudo do caso de
desfecho recente envolvendo a instauracdo de processo de tombamento temporario que se
prolongou por seis anos e culminou com decisdo judicial que concedeu alvara para demolicéo
do Hotel Reis Magos, entdo localizado na orla da cidade de Natal, capital do Rio Grande do

Norte.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Patrimdnio Cultural. Tombamento. LINDB.

ABSTRACT

The present work proposes an analysis on the need to modernize the Recording legislation in
order to provide greater effectiveness to the rules that organize the protection of the brazilian
cultural heritage, at the federal, state and municipal government levels, according to the changes
introduced by Law n° 13.655/2018, which inserted new parameters for interpretation and
application of Public Law in Decree-Law n°®4.657/1942 (“Introduction to the Rules of Brazilian
Public Law”). The case study chosen to illustrate on a practical level the effects of such
proposal, based on doctrine, legislation and case law research, was the recent outcome involving
the establishment of a temporary cultural heritage recording procedure that lasted for about six
years and culminated with a court decision that granted a permit to demolish the Reis Magos

Hotel, formerly located in the seaside area of Natal, capital of Rio Grande do Norte.

Keywords: Administrative Law. Cultural Heritage. Recording. LINDB.



1 INTRODUCAO

A protecédo do patrimoénio cultural brasileiro foi consagrada pela Constituicdo Federal
de 1988 como garantia diretamente decorrente do direito fundamental ao acesso a cultura. A
preocupacdo com a preservacao da cultura, por sua vez, esta diluida em dispositivos diversos
do diploma constitucional, englobando desde a conceituacdo do que se considera patriménio
cultural, a instituicdo de instrumentos juridicos de defesa, até disposi¢des sobre a competéncia
concorrente entre 0s entes federativos nesse intuito.

O robusto arcabouco garantista trazido pela Constituicdo de 1988 recepcionou 0
Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, que organiza até os dias de hoje a protecdo do
patrimonio histdrico e artistico nacional. No Rio Grande do Norte, também € anterior a
Constituicdo Federal a legislacédo de defesa do patrimonio estadual, fixada pela Lei n° 4.775, de
3 de outubro de 1978. Quanto a capital potiguar, s6 bem mais recentemente a protecdo foi
regulada no ambito da cidade do Natal, com a Lei Municipal n° 5.191, de 16 de maio de 2000.
Os referidos diplomas legais dispdem, entre outros aspectos, sobre 0 processo administrativo
de tombamento dos bens em cada esfera, que possuem competéncia concorrente por
mandamento constitucional para legislar e atuar na defesa do patriménio nacional, regional e
local.

Entre similaridades e diferencas no procedimento adotado, que consiste em forma de
limitacdo imposta pelo poder publico ao direito de propriedade do particular, constata-se que a
protecdo conferida pelo ordenamento juridico brasileiro por meio do tombamento ndo tem sido
suficiente para assegurar a tutela do patriménio cultural para uma resposta efetiva na resolugédo
de conflitos nessa seara.

Um exemplo marcante € o da celeuma que envolveu o destino do Hotel Reis Magos,
antes localizado na orla da capital potiguar. O imovel, que se manteve em situacdo de abandono
desde o ano de 1995, quando encerrou definitivamente suas atividades, foi alvo de polémica
que se tornou acirrada a partir do ano de 2013. A época, 0 grupo empresarial proprietario do
bem anunciou a intencdo de demolir a estrutura em processo de deterioracdo para a construcéo
de um novo empreendimento no local. A partir de entdo o poder publico foi provocado, por
iniciativa de associacédo ligada & area da cultura, nas instancias federal, estadual e municipal, a
instaurar processo de tombamento para garantir a preservacao da obra considerada de notéria
inspiracéo na arquitetura moderna. Ocorre que, apesar de inicialmente deferido o tombamento

provisorio pelo Estado, o antigo hotel seguiu em estado de degradacdo e sem manutencdo. Em



consequéncia, tais circunstancias implicaram ao longo dos anos em inseguranca constante para
os habitantes do entorno e desvalorizagdo da area, resultando em sérios prejuizos sociais e
econémicos. Enquanto isso, a questdo se arrastou por mais de seis anos com uma série de
demandas levadas ao Judiciario, findando com o deferimento de um pedido de liminar que
autorizou a demolicéo do prédio.

Diante de tal cenario, questiona-se a eficacia do instituto do tombamento, e de que
forma ele poderia ser melhorado como meio de protecdo sustentavel do patriménio cultural. E
nesse contexto que entram as modificacOes inseridas na Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB — Decreto-Lei n°® 4.657/1942) pela Lei n® 13.655/2018, que em muito
poderiam contribuir oferecendo apoio como ponto de partida para eventuais propostas de
atualizacdo normativa. As alteracdes propdem uma reforma na interpretacdo do Direito Publico
de forma a estimular um novo olhar que confira as praticas dos agentes publicos maior
seguranca juridica por meio da busca por decisdes mais justas baseadas na razoabilidade,
proporcionalidade, concretude e previsibilidade, sempre visando a realizacdo do melhor
interesse publico.

Sobre a problematica ora levantada, cabem o0s seguintes questionamentos: 0
tombamento se apresenta como um instituto eficaz para a prote¢do do patriménio histérico? O
procedimento adotado garante uma resposta em tempo habil a indicar a solu¢do que melhor
atenda ao interesse publico? Uma vez tombado, é assegurada de fato a protecdo do bem pelo
Poder Pablico ou hd omissdao? O tombamento pode servir de obstaculo em vez de solugédo para
a protlecdo do patriménio? E possivel conciliar interesses publicos e privados dentro das
dimensdes culturais, sociais e econdmicas que envolvem esses casos? Em que as novas
disposigdes trazidas pela Lei n® 13.655/2018 poderiam contribuir para tal debate?

O estudo em comento terd como objetivos, portanto, a partir de uma reflexdo acerca
das perguntas de pesquisa levantadas, estudar o tombamento como limitacdo do poder publico
sobre o direito de propriedade do particular; examinar a legislacdo do tombamento a luz das
inovagdes introduzidas pela Lei n°® 13.655/2018 a Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro (LINDB); e, por fim, analisar o caso Hotel Reis Magos com esteio na LINDB e na
preméncia de uma revisdo no instituto do tombamento.

Para tanto, o trabalho partira da apresentacdo de aspectos gerais do tombamento para
expor um panorama da legislacdo aplicada nos ambitos federal (Decreto-Lei n° 25, de 30 de
novembro de 1937), estadual (Lei n° 4.775, de 3 de outubro de 1978, do Rio Grande do Norte)
e municipal (Lei n®5.191, de 16 de maio de 2000, do Municipio de Natal/RN), e, em seguida,
explorar o contraponto entre a preservacdo da cultura e o direito de propriedade do particular.



A seguir, se passard a tratar da legislacdo do tombamento a luz das inovagdes introduzidas pela
Lein®13.655/2018 a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), notadamente
no que se refere as alteracdes referentes as interpretacbes das normas de Direito Publico, a
legislacdo do tombamento frente a LINDB, bem como questfes referentes as intervencgdes do
Legislativo e do Judiciario em matéria de tombamento. Ao final, sera examinada a
jurisprudéncia que envolveu o caso Hotel Reis Magos a luz das alteracfes inseridas na LINDB,
seguida de uma reflexdo sobre a necessidade de atualizacdo na normatizacdo do tombamento
com base nesses parametros.

A pesquisa justifica-se pela importancia do reconhecimento do que se entende por
patriménio cultural para a memoria e identificagdo de um povo como construcdo histérica e
social, bem como pela urgéncia na protecdo de tais bens, em geral frageis pelo desgaste proprio
do decurso do tempo, no intuito de se estimular que se busquem meios sustentaveis de se evitar
perdas que impliquem em prejuizos a cultura — ndo se deixando de lado a racionalizacdo na
tomada de decisBes por parte do poder publico para equilibrio entre a ampla gama de interesses
da coletividade e os interesses individuais privados, notadamente os econdmicos, visto tratar-

se 0 tombamento de limitacdo ao direito de propriedade do particular.

Buscara ainda o presente estudo contribuir para os estudos atuais e locais sobre o tema,

hoje relativamente escassos.

Aplicou-se ao trabalho o método dedutivo, partindo-se do estudo do instituto do
tombamento por meio de pesquisa doutrinaria, legislativa e jurisprudencial para se chegar a
analise do imbréglio envolvendo o caso Hotel Reis Magos. Entre as fontes consultadas para o
presente levantamento de dados estdo livros, artigos cientificos, legislacao, jurisprudéncia, bem
como o noticiario local.

Cabe enfim, como se passard a demonstrar, maior atencdo a estudos e debates relativos
a questdo da preservacdo do patrimonio cultural de forma a se buscar as melhores e mais

eficazes formas de se equilibrar interesses para melhor atender ao interesse publico.



2 O TOMBAMENTO COMO LIMITA(;AO DO PODER PUBLICO SOBRE O
DIREITO DE PROPRIEDADE DO PARTICULAR. 2.1. Aspectos gerais do tombamento
como instrumento juridico de preservacdo do patriménio cultural; 2.2 Regime juridico do
tombamento nas esferas federal, estadual e municipal; 2.3 Preservacdo da cultura e direito de
propriedade do particular.

2.1 ASPECTOS GERAIS DO TOMBAMENTO COMO INSTRUMENTO JURIDICO DE
PRESERVACAO DO PATRIMONIO CULTURAL

Tombamento € uma das formas de intervencdo da Administracdo Publica no direito a
propriedade visando a protecdo do patriménio cultural, a qual encontra fundamento
constitucional nos art. 5°, LXXIII; art. 23 111, 1V; 24, V1I; art. 30, I1X; art. 215; e art. 216, todos
da Carta Magna. Nomeadamente, em seu art. 216, §1°, a Constitui¢cido Federal de 1988 fixa que
o Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo,
entre outras formas de acautelamento e preservagéo.

Segundo o Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, que no &mbito federal
organiza o patriménio histérico e artistico nacional, em seu art. 1°, caput, por patriménio
histérico e artistico nacional entende-se o conjunto de bens, sejam moveis ou imoveis,
existentes no pais, e cuja conservacdo seja de interesse publico em razao de vinculacao a fatos
memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnogréfico,
bibliografico ou artistico. Sdo equiparados a tais bens e também sujeitos a tombamento os
monumentos naturais, 0s sitios e paisagens que importem conservar e proteger pela fei¢éo
notavel com que tenham sido dotados pela natureza ou agenciados pela inddstria humana,
conforme fixa o0 82° do mesmo dispositivo.

Importante salientar que o termo “patrimdnio histdrico e artistico”, cunhado pelo

Decreto-Lei n° 25/1937 em sua concepgcéo original, tornou-se mais dotado de completude! com

L «patrimonio cultural é expressdo mais adequada e mais abrangente que patriménio histérico e artistico. Menos
adequado, embora ndo menos abrangente, € falar-se em patriménio histérico, artistico ou cultural, porque o
“cultural” ja inclui o “historico” e o “artistico”; por isso a Constituicdo andou bem empregando a expressdo
sintética “patriménio cultural”, no art. 216, embora ja ndo o tenha feito tdo bem quando se refere a bens de valor
historico, artistico ou cultural, nos arts. 23, 111, IV, e 24, VII. A terminologia ainda imprecisa € responsavel por
essas vacilagdes no texto constitucional. O que se tem, como vimos, sdo bens culturais histdricos, bens culturais
artisticos, bens culturais arqueoldgicos, paleontoldgicos, etnograficos, folcloricos, paisagisticos — porque todos



a leitura dada pela Constituicdo Federal de 1988, passando a ser denominado simplesmente
como patriménio cultural. E o que se depreende do caput do art. 216, CF/1988, que define
como integrantes do patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
portadores de referéncia a identidade, acdo e memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira. Ai sdo incluidos, em lista ndo taxativa?, as formas de expressdo, os modos
de criar, fazer e viver; as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras, objetos,
documentos, edificaces e demais espacos destinados as manifestacfes artistico-culturais; os
conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueologico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

Ainda no tocante a previsdo constitucional, José Afonso da Silva atenta para a
contextualizacdo do instituto do tombamento como um entre outros instrumentos de

preservacao do patriménio cultural®:

... hoje, o tombamento é apenas uma das formas possiveis de prote¢do do
patriménio cultural. Modernizam-se e ampliam-se, portanto, os meios de
atuacdo do poder publico na tutela do patriménio cultural. Sai-se também do
limite estreito da terminologia tradicional, para utilizarem-se técnicas mais
adequadas, ao falar-se em patriménio cultural, em vez de patriménio histérico,
artistico e paisagistico, pois ha outros valores culturais que ndo se subsumem
nessa terminologia antiga.

O termo tombamento, originario do portugués arcaico conforme observa Celso Antdnio

Bandeira de Mello, provém de “tombo " no sentido de “inventério auténtico dos bens™*

, €, em
alusdo etimoldgica ainda mais remota, ao latim tumulus, como alteamentos de terra que
demarcavam limites, conforme destacam outros autores®. Ha ainda referéncias na doutrina a
antiga Torre do Tombo da Coroa Portuguesa, local que servia de arquivo e onde era guardado
0 Livro do Tombo — instrumento em que era registrado o inventario de bens sob protecdo

especial do Poder Pablico naquele pais®. Tem-se que tombar, enfim, passou a significar o

sdo manifesta¢des de cultura”. In: SILVA, José Afonso da. Ordenacéo constitucional da cultura. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 100.

2 Art. 216, 1 a Vv, CF/1988.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 621.
4BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016.
p. 939.

5 Cf. citacdo de Pontes de Miranda apud MATOS em DUARTE JUNIOR, Ricardo. A responsabilidade pela
manutencdo e restauracdo dos bens tombados. In: CONPEDI. (Org.). A responsabilidade pela manutencéo e
restauracéo dos bens tombados. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2012, v. XXI. p. 13122.

® Nesse sentido, Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo, Editora Atlas,
2015. p. 216; e CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2018. p. 944; e CRETELLA JUNIOR, José. Regime juridico do tombamento. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 112, p. 50-68, out. 1973. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/37910. Acesso em: 06 Mar. 2020.
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lancamento nos chamados Livros do Tombo, documentos em que se assentam nome, situacéo
e limites dos bens sob a preservacdo da Administracdo Publica.

Note-se que, conforme assinala o art. 1°, 81°, do Decreto-Lei n® 25/1937, somente se
consideram parte integrante do patriménio cultural nacional os bens a que se referem o presente
artigo apds inscritos separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que
tratam o art. 4° do referido diploma. A inscrigdo, por sua vez, pressupde a existéncia de um
processo administrativo prévio, com posterior homologacédo por parte das autoridades previstas
em lei, como se vera mais adiante.

No Brasil, a origem do tombamento esti diretamente relacionada com anseios de
redescobrimento e ressignificacdo da cultura brasileira provenientes das classes intelectuais e
artisticas manifestamente ligadas ao Modernismo’, a época, preocupadas sobretudo com o
destino de obras de potencial valor cultural que se encontravam nas méaos de proprietarios
privados®.

N&o por acaso, o texto do projeto que deu origem ao Decreto-Lei n° 25/1937 contou
como elaborador com Mario de Andrade, um dos expoentes do movimento que teve em meio
a suas repercussdes um destacado papel na disseminacdo da ideia de necessidade de
desenvolvimento de mecanismos legais de protecdo ao patrimdnio historico e artistico
nacional®. Assim, na esteira do conhecido discurso de carater “antropofagico” e transgressor,
no sentido de se destruir o posto para se redescobrir e reconstruir a identidade nacional a partir
de um olhar mais consciente de suas proprias raizes, o referido escritor assim se refere ao
Modernismo ja na década de 40, numa fase mais madura de reflexdo acerca de uma corrente de

pensamento em torno do tema:

... 0 movimento modernista foi o prenunciador, o preparador e por muitas
partes o criador de um estado de espirito nacional. A transforma¢do do mundo

7 Movimento artistico surgido na primeira metade do século XX, que, no pais, eclodiu com a Semana de Arte
Moderna em 1922 e teve auge em trés geracBes que se desenvolveram e se entrelagaram marcadamente entre as
décadas de 1920 e 1940. Cf. ANDRADE, Mério de. O movimento modernista. Rio de Janeiro: Casa do Estudante
do Brasil, 1942.

8 FERNANDES, Edésio; ALFONSINI, Betania. Revisitando o instituto do tombamento. In: FERNANDES,
Edésio; ALFONSINI, Betéania. (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010.
p. 15.

% A esse respeito, Portilho Matos complementa que ... “0 movimento brasileiro em prol da preservagio do
patrimdnio cultural, em seus primdrdios, teve a sua atencdo voltada estritamente para a preservacdo da
representacdo do passado, mesmo porque ele se mostrava esquecido naquele momento do inicio do século XX.
Para se entender o ideal de futuro proposto pela nova ordem modernista era fundamental, entdo “entender o Brasil”,
a identidade nacional, estabelecendo vinculos com as manifestagBes culturais produzidas até ali.”. Cf. MATQOS,
Liana Portilho. Patriménio cultural e cultura patrimonial: reflexfes sobre a gestdo dos bens tombados no Brasil.
In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 431.

10 ANDRADE, Mério de. O movimento modernista. Rio de Janeiro: Casa do Estudante do Brasil, 1942. p. 13.



11

com o enfraquecimento gradativo dos grandes impérios, com a pratica européia
de novos ideais politicos, a rapidez dos transportes e mil e uma outras caudas
internacionais, bem como o desenvolvimento da consciéncia americana e
brasileira, os progressos internos da técnica e da educacédo, impunham a criagdo
de um espirito novo e exigiam a reverificagdo e mesmo remodelacdo da
inteligéncia nacional.

E portanto num contexto de mutac&o politica e social atravessado no mundo, fortemente
marcado pela agitacdo de um periodo notadamente situado entre as duas Grandes Guerras
Mundiais, e no Brasil, na transicdo entre a Republica Velha e a Era Vargas, com a ascencao do
Estado Interventor, que ganha corpo a ideia de tombamento no pais. E é justamente em 30 de
novembro de 1937, poucos dias apo6s iniciado o periodo do Estado Novo, que Getulio Vargas
aprova o Decreto-Lei n® 25/1937, entre seus primeiros feitos no novo regime Integralista. Este
que teve, para além do carater autoritario, entre suas caracteristicas, a inspiracao
ultranacionalista, em sintonia com outros regimes castrenses da época, 0 que teria de certa
forma acabado por proporcionar um ambiente favoravel para o desenvolvimento de uma
estrutura de organizacdo do patriménio cultural.

Essa institucionalizacdo se deu, em especial, com implulso do entdo Servico de
Patrimdnio Historico e Artistico Nacional (SPHAN), hoje Instituto do Patriménio Histdrico e
Artistico Nacional (IPHAN) — 6rgdo esse, conforme lembra Miguel Reale, j& preexistente,
criado por meio da Lei Federal n° 378/1937!!. Tal conjuntura, e de que forma ela teria
propiciado a sua manutencdo no ordenamento juridico até os dias de hoje, serd brevemente
retomada mais adiante em analise mais detida acerca de consideracdes sobre o cabimento de
tais dispositivos do diploma legal em apreco no contexto dos dias de hoje.

Em se tratando de conceituacdo doutrinaria, observa-se marcante divergéncia juridica,

notadamente no que se refere a natureza juridica do instituto do tombamento.

11 “Todo esse longo processo normativo remonta a Lei no 378, de 13 de janeiro de 1937, que, dando nova
organizacao ao Ministério da Educagdo e Salde Publica, criou o Servigo do Patriménio Historico e Artistico
Nacional (Sphan) com esta dupla funcdo: a de tombar os bens de interesse histdrico, artistico e cultural, e, ao
mesmo tempo, a de conserva-los. Para o exercicio dessas duas areas de competéncia, foi criado no referido Servico
um Conselho, denominado Conselho Consultivo, constituido pelo diretor do Sphan, pelos “diretores dos museus
nacionais de coisas historicas ou artisticas, e mais dez membros, nomeados pelo Presidente da Republica”.
(REALE, Miguel. Tombamento e preservacdo do patrimonio artistico e cultural. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 261, p. 255-266, set. 2012. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/articleiew/8857/7679. Acesso em: 02 Mar. 2020). José Afonso da
Silva, por sua vez, lembra que o 6rgdo j& chegou a ser denominado Instituto Brasileiro do Patriménio Historico e
Artistico Nacional (IBPC), retornando & atual denominacdo de IPHAN desde a Medida Provisoria 610, de 8 de
setembro de 1994, fato que o referido doutrinador lamenta, “porque IBPC era denominagdo muito mais adequada
e mais afinada com a Constituigdo”. In: SILVA, José Afonso da. Ordenacdo constitucional da cultura. Séo
Paulo: Malheiros, 2001. p. 158.
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Para alguns, trata-se de forma de serviddo administrativa, na licdo de Didgenes

Gasparini*?:

O tombamento, que pode incidir sobre um bem mével ou imovel, é servidao
administrativa (...) dotada de nome proprio, instituida sempre que o Poder
Publico deseja preservar certo bem, pablico ou particular, em razdo de seu
valor histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico.

Tal entendimento quanto ao tombamento como servidao era 0 mesmo adotado por Celso

Antbnio Bandeira de Mello, que mais recentemente passou a designar o instituto simplesmente

como “intervencdo administrativa na propriedade pela qual o Poder Publico assujeita

determinados bens a sua perene conservacdo para preservacdo dos valores culturais ou

paisagisticos neles encarnados”, considerando®®:

Distinguem-se os institutos do tombamento e da serviddo em que: a) a serviddo
é um direito real sobre coisa alheia ao passo que o tombamento também pode
afetar um bem proprio e ser satisfeito mesmo quando o bem de terceiro é
expropriado, sem que com isto se extingam 0s gravames inerentes ao
tombamento, ndo vigorando o principio de que nemini res sua servit; b) a
servidao ndo impde ao titular do bem tombado o dever de agir, pois ndo se lhe
exige um facere, mas tdo s6 um pati, ao passo que o tombamento constitui o
titular do bem tombado no dever de conserva-lo em bom estado, no que se
incluem todas as realizacBes de reformas para tanto necessarias; ¢) demais
disto, as servid@es s6 oneram bens imdveis e 0 tombamento tanto pode se
referir a bens imdveis quanto a bens moéveis, como quadros, estatuetas, joias e
outros objetos de interesse cultural. (Grifos no original)

Ja para Di Pietro, tombamento € procedimento administrativo, uma vez que se ndo se

daria por meio de um sé, mas por uma série de atos que se aperfeicoam apenas por meio do ato

final'4:

O tombamento pode ser definido como o procedimento administrativo pelo
qual o Poder Publico sujeita a restrigdes parciais os bens de qualquer natureza
cuja conservacdo seja de interesse publico, por sua vinculagdo a fatos
memoraveis da histéria ou por seu excepcional valor arqueolégico ou
etnoldgico, bibliografico ou artistico. E procedimento administrativo, porque
ndo se realiza em um Unico ato, mas numa sucessdo de atos preparatdrios,
essenciais a validade do ato final, que é a inscrigdo no Livro do Tombo.

12 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 651.
13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito administrativo. 33.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

p. 939-940.

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo, Editora Atlas, 2017. p. 217.
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Outra parte da doutrina considera 0 tombamento como ato administrativo de caréater
constitutivo e vinculado, que demanda a existéncia de lei anterior para lhe dar validade. Nesse

sentido, Valle Figueiredo®®:

Tombamento, de maneira singela, é o ato administrativo constitutivo por meio
do qual a Administracdo Publica, ao reconhecer, a luz de manifestacdes
técnicas, que determinado bem se enquadra nos pressupostos constitucionais e
legais e, no confronto do caso concreto com os valores resguardados pela
Constituicdo, verifica a necessidade de conserva-lo e determina sua
preservacdo, com a consequente inclusdo no Livro do Tombo. Necessita, pois,
por ser ato administrativo, de lei anterior a valida-lo (...). Sob esse aspecto, é
ato vinculado. Em outro falar, sem a existéncia de determinados pressupostos
faticos explicitos na lei, e sem obediéncia rigorosa ao devido processo legal,
nado se podera verificar.

Em sentido semelhante, é definido como uma declaracao que passa a valer ao fim de um
procedimento administrativo préprio com o ato de inscri¢do no Livro do Tombo, como ensina

Hely Lopes Meirelles®®:

Tombamento é a declaragdo pelo Poder Publico do valor historico, artistico,
paisagistico, turistico, cultural ou cientifico de coisas ou locais que, por essa
razdo, devam ser preservados, de acordo com inscri¢do em livro proprio. (...)
realiza-se atraves de um procedimento administrativo vinculado, que conduz
ao ato final de inscricdo do bem num dos Livros do Tombo.

Por seu turno, também considerando o tombamento como ato administrativo, José

Afonso da Silva:

O tombamento, para nés, é ato do Poder Publico que, reconhecendo o valor
cultural (histérico, arqueolégico, etnogréafico, artistico ou paisagistico) de um
bem, mediante sua inscri¢éo no livro préprio, subordina-o a um regime juridico
especial que Ihe impde vinculos de destinagdo, de imodificabilidade e de
relativa inalienabilidade.

Para efeito de andlise no presente trabalho, sem a pretensdo de esgotar o assunto e
filiando-se ao entendimento que se apresenta a principio como o majoritariol’ na doutrina
classica, considerar-se-4 o tombamento como ato administrativo.

A despeito de ndo haver conceituacdo legal de tais atos expressa em lei, pois, assim
como o tombamento, had divergéncias doutrinarias quanto a prépria conceituacdo de atos
administrativos, para fins de deslinde da pesquisa em questdo, e por adequar-se ao que a

legislacdo dispde sobre a finalidade e efeitos do tombamento, filiamo-nos ao conceito do

15 FIGUEIREDO, Lcia Valle. Curso de direito administrativo. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 314-315.
16 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 584.

17 FERNANDES, Edésio. Do tombamento ao planejamento territorial e & gestdo urbana. In: FERNANDES,
Edésio; ALFONSIN, Beténia (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: F6rum, 2010.
p. 28.
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professor Bandeira de Mello, o qual define o ato administrativo como uma declara¢éo do
Estado, “no exercicio de suas prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias
juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle de
legitimidade por 6rg&o jurisdicional”'®, Em complemento, oportuna ainda a conceituacéo de
Vladimir da Rocha Franca, ao acrescentar no mesmo sentido que se tratam de atos juridicos do
Estado expedidos em posicao de supremacia, com vistas a realizagdo do interesse publico no
caso concreto®,

Vislumbram-se, portanto, no tombamento, todas as caracteristicas inerentes a um ato
administrativo, por tratar-se de declaracdo juridica capaz de produzir efeitos de direito,
proveniente do Estado, que a exerce no uso de suas prerrogativas de supremacia e autoridade
manifestadas por meio de seu poder de policia, consistente em providéncias juridicas
complementares da lei e excepcionalmente da propria Constituicdo, e sujeita a controle de
legalidade pelo Judiciario®.

Acompanhamos ademais em regra geral a José Afonso da Silva?, que, citando
posicionamentos de Cretella Jr. e Pontes de Miranda, entende o tombamento como ato
unilateral, constitutivo e discricionario, uma vez que parte por determinacdo do Poder Publico
implicando em obrigacBes de diversas ordens, tais como as relacionadas a preservacéo e
conservacao do bem, tanto a entes publicos como aos particulares. Reveste-se ainda o instituto
de discricionariedade diante do fato de que, conforme se retomara mais adiante, além de
depender de homologacdo ministerial ou de secretariado, a palavra final quanto ao tombamento
pode vir a caber ao chefe do Poder Executivo, a quem é conferido o poder de promover o
cancelamento do ato.

Quanto aos efeitos enquanto ato administrativo voltado para a preservagdo do
patrimdénio cultural, é pelo tombamento que se reconhece o valor historico, artistico,
paisagistico, arqueoldgico, cultural, arquitetbnico de bens conforme as caracteristicas indicadas
no livro proprio, sendo seu principal efeito a imodificabilidade, bem como, a depender do caso,
limitagBes quanto & destinacéo e alienabilidade??.

Em regra, os bens tombados se mantém na posse dos particulares, porém sua utilizagéo

se torna limitada a partir do ato que institui o tombamento, podendo haver imposi¢éo de

18 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio de. Curso de direito administrativo. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009. p. 380.

19 FRANCA, Vladimir da Rocha. Estrutura e motivagdo do ato administrativo. Séo Paulo, Malheiros Editores,
2007. p. 55.

20 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 381.

2L SILVA, José Afonso da. Ordenagédo constitucional da cultura. Séo Paulo: Malheiros, 2001. p. 159-160.

22 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 345.
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serviddes e limitacdes aos imdveis da vizinhanga, bem como direito de preferéncia a aquisicao
do bem tombado em favor da Administracio?®. E possivel ainda a decretaco, a qualquer tempo,
da desapropriacdo, caso ndo observadas as imposi¢cfes da Administracdo Publica para a
conservacdo do bem, bem como, justificado, o direito a indenizacdo do particular — que a
jurisprudéncia tem reconhecido principalmente em casos de comprovada falta de recursos, por
parte do particular proprietario, para a manutencdo da coisa tombada?*.

O alcance desses efeitos, a sua relacdo com a funcéo social da propriedade e como eles
afetam os direitos dos proprietarios, sobretudo os particulares e seu direito de propriedade sobre
0s bens tombados, serdo temas tratados mais adiante.

O processo de tombamento se da na forma dos art. 4° a 10 do Decreto-Lei n° 25/1937,
servindo como norma geral a que dao seguimento semelhante as normas estaduais e municipais,

conforme se vera mais detalhadamente no topico a seguir.

2.2 LEGISLACAO DO TOMBAMENTO NOS AMBITOS FEDERAL, ESTADUAL E
MUNICIPAL

Conforme mencionado alhures, é o Decreto-Lei n® 25, de 30 de novembro de 1937, que
disciplina o tombamento em ambito nacional, complementado, no Rio Grande do Norte, pela
Lei Estadual n°® 4.775, de 3 de outubro de 1978, bem como pelas leis locais de cada
municipalidade, vigendo, na capital, a Lei Municipal n°5.191, de 16 de maio de 2000. Na esfera
federal, é o Instituto Brasileiro do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN) a
entidade a qual se incumbem os processos de tombamento. No Estado, tal competéncia é da
alcada da Fundacdo José Augusto, e, nos municipios potiguares, dos respectivos Orgaos
instituidos tendo esta entre suas atribuicfes, a exemplo da Fundacdo Capitania das Artes, em
Natal.

23 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro. 2014. p.
551.

24 STJ). ADMINISTRATIVO - TOMBAMENTO AREA SERRA DO MAR - INDENIZACAO - REVISAO OU
REAVALIACAO DA PROVA - OMISSAO DO TRIBUNAL. 1. A jurisprudéncia desta Turma, bem assim da
Primeira Turma, é no sentido de admitir indenizagdo de area tombada, quando do ato restritivo de
utilizacéo da propriedade resulta prejuizo para o dominus. (...). 4. Recurso do ESTADO DE SAO PAULO
provido, ndo conhecido o primeiro recurso especial dos autores e prejudicado o segundo. (STJ. REsp. 401.264/SP.
Relatora Min. Eliana Calmon. Segunda Turma. Julgado em: 05/09/2002. DJ: 30/09/2002, p. 243). (Grifo nosso).
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O Decreto-Lei 25/1937, que ja data de mais de 80 anos e tendo conquistado o feito de
ter atravessado uma série de ordens constitucionais, foi recepcionado pela Constituicéo vigente
sem maiores embaragos, conforme inclusive ja assentado na jurisprudéncia patria.

O referido diploma ¢ festejado por parte da doutrina especializada no tema por, em
teoria, se manter atual, com larga aplicacdo até os dias de hoje e servindo de norma geral para
as normas estaduais e municipais mesmo ap6s tantos momentos de instabilidade enfrentados
no ordenamento juridico brasileiro. Para Sonia Rabello, “¢, a0 mesmo tempo, tdo antigo e tdo
moderno, como o proprio patrimonio cultural brasileiro”?®, considerando que o Decreto nunca
foi substancialmente modificado, com excecdo do Decreto-Lei n® 3.866, de 29 de novembro de
1941, que dispde sobre o cancelamento do tombamento pelo presidente da Republica; e pela
Lei 6.292, de 15 de dezembro de 1975, o qual passou a prever que dependera de homologacéo
do Ministro de Estado a quem couber a pasta da Cultura, apos parecer do respectivo Conselho
Consultivo. Acrescente-se ainda a Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, o Novo Cadigo de
Processo Civil, que revogou a possibilidade de exercicio do direito de preferéncia anteriormente
previsto no Decreto-Lei n® 25/1937 em seu art. 22.

Outra parte da doutrina, mais contemporanea, sobretudo em artigos dedicados ao tema,
€ mais critica ao Decreto-Lei em exame, no sentido de se levantar a necessidade de atualizagdo
das normas referentes ao tombamento diante do decurso do tempo que fez surgir ou
potencializar uma série de tipos de conflitos ndo vislumbrados a época da aprovagdo do referido
diploma.

E bem verdade que, apesar de ser o principal, o Decreto-Lei n° 25/1937 n3o é a Unica
norma federal que disciplina a prote¢do do patrimonio cultural. A Lei n°® 3.924, de 26 de julho
de 1961, por exemplo, dispde especificamente sobre a guarda e protecdo dos monumentos
arqueoldgicos e pré-histdricos existentes no territério nacional. Pode-se acrescentar ainda ao
rol de normas relacionadas, entre outras, um outro texto legal mais recentemente introduzido
no ordenamento juridico brasileiro que vem ajudando a promover a integracdo da questdo da

preservacao do patrimoénio cultural mais conjuntamente com o Direito Urbanistico, qual seja, a

2 STF. “A protegao juridica do patriménio cultural brasileiro, enquanto direito fundamental de terceira geragio, é
matéria expressamente prevista no Texto Constitucional (art. 216 da CRFB/1988). A ordem constitucional vigente
recepcionou o DL 25/1937, que, ao organizar a prote¢do do patrimdnio histérico e artistico nacional, estabeleceu
disciplina prépria e especifica ao instituto do tombamento, como meio de protecdo de diversas dimensbes do
patrimdnio cultural brasileiro.” (STF. ACO 1.966 AgR/AM. Relator Min. Luiz Fux. Pleno. Julgado em:
17/11/2017. DJe: 27/11/2017). (Grifo do autor)

% RABELLO, Sonia. O Estado na preservacdo dos bens culturais: o tombamento. Rio de Janeiro: IPHAN,
2009. p. 17.
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Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001 — o chamado Estatuto da Cidade, que, entre outras
disposicdes, estabelece diretrizes gerais de politica urbana.

O que talvez explique ter se perpetuado por tanto tempo seja a estrutura simples e
generalista do Decreto-Lei n® 25/1937, que se dedica basicamente a dispor sobre o que se
considera patrimonio cultural, sobre procedimento e efeitos do tombamento, bem como suas
disposicdes gerais, tudo resumido em 30 artigos?’.

Em seu Capitulo I, artigos 1° a 3°, 0 Decreto-Lei n°25/1937 trata do patrimdnio historico
e artistico nacional. Além de conceituar quais bens poderdo ser considerados objeto de
tombamento, hé& previsdo de aplicabilidade da lei tanto para coisas pertencentes a pessoas
naturais quanto a pessoas juridicas de direito publico e privado. S&o excluidas do patriménio
historico e artistico nacional as obras estrangeiras referidas na forma do art. 3° do Decreto-Lei.
Aqui cabe lembrar que, diferentemente do conceito abrangente de patrimdnio cultural previsto
pela Constituicdo Federal de 1988, o diploma em comento restringe a bens protegidos como
patrimdnio histdrico e artistico os moveis e os imdveis. A lei portanto ndo compreende bens
compreendidos como imateriais.

A seguir, o Capitulo Il discorre especificamente sobre o procedimento para o
tombamento, em seus artigos de 4° a 10. No art. 4° estdo previstos 0s quatro tipos de Livros do
Tombo?®, podendo cada um deles conter varios volumes.

Quanto ao procedimento, o tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados e
aos Municipios se fara de oficio, por ordem do diretor do IPHAN, devendo no entanto ser
notificado a entidade a quem pertencer ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, para que
possa produzir efeitos. Em se tratando de particulares, sejam elas pessoas naturais ou pessoas
juridicas de direito privado, o Decreto-Lei prevé que o tombamento poderé se fazer de forma
voluntaria ou compulséria.

O tombamento voluntario se procedera a pedido do proprietario, verificados o0s
requisitos necessarios para que o bem possa ser considerado parte do patriménio histérico e
artistico, a juizo do Conselho Consultivo, ou mediante a anuéncia por escrito do particular a
notificagdo do 6rgdo competente para inscricdo em um dos Livros do Tombo. Em caso de recusa

do proprietario, se dara o tombamento compulsério, que se fara na conforme o processo previsto

27 Dos quais apenas o art. 22 se encontra revogado, por tratar do ja aludido direito de preferéncia que foi abolido
pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

28 S50 eles (1) o Livro do Tombo Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico, referente as coisas pertencentes as
categorias de arte arqueoldgica, etnogréfica, amerindia e popular; (1) o Livro do Tombo Histérico, no qual sao
inscritas as coisas de interesse historico e as obras de arte historica; (111) o Livro do Tombo das Belas Artes, relativo
as coisas de arte erudita, nacional ou estrangeira; e (IV) o Livro do Tombo das Artes Aplicadas, no qual constam
as obras que se incluem na categoria das artes aplicadas, nacionais ou estrangeiras.
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no art. 9°. A principio, no prazo de quinze dias a contar do recebimento da notificacdo, o
particular poderé oferecer impugnacdo dentro do prazo de quinze dias, a contar do recebimento
da notificacdo. Nao sendo impugnada a notificacdo, sem possibilidade de prorrogacao do prazo,
o diretor do 6rgdo competente procedera a inscri¢do da coisa no Livro do Tombo por simples
despacho. Havendo impugnacédo dentro do prazo, devera ser dada resposta por parte do 6rgdo
de iniciativa do tombamento em até quinze dias, com remessa independente de custas ao
Conselho Consultivo para decisdo, em sessenta dias contados do recebimento.

Aqui cabe um breve aparte quanto ao tombamento como ato administrativo
discricionario. Se por um lado a observancia ao devido processo administrativo na forma do
art. 9° do Decreto-Lei n® 25/1937 resultando numa decisdo favoravel implicaria na inscrigdo no
Livro do Tombo como um ato vinculado, a previsédo de homologacgéo por parte do Ministro da
Cultura, conforme previsdo da Lei © 6.292, de 15 de dezembro de 1975, passou a envolver de
discricionariedade o ato do tombamento. O mesmo se pode dizer sobre o Decreto-Lei n° 3.866,
de 29 de novembro de 1941, que passou a dispor, contrariando o previsto no art. 99, 3, do
Decreto-Lei n° 25/1937, que o Presidente da Republica, podera determinar, de oficio ou em
grau de recurso, o cancelamento do tombamento de bens pertencentes a Unido, aos Estados, aos
Municipios ou a pessoas naturais ou juridicas de direito privado. Tem-se, portanto, conforme
observa Jos¢ Afonso da Silva, que “o tombamento, como ato administrativo de contetdo
cultural, é anulavel, por ilegalidade, e revogavel, por inoportunidade de sua realizagio”?°,

Ainda quanto a espécies de tombamento, além de voluntario ou compulsério, podera
ainda ser considerado provisorio ou definitivo a depender do estagio do processo, se iniciado
pela notificacdo ou concluido com a inscrigdo das coisas no referido Livro do Tombo, sendo o
provisorio equiparado ao definitivo.

Os efeitos do tombamento séo tratados no Capitulo 11 do Decreto-Lei n® 25/1937, em
seus artigos de 11 a 21. Quanto aos bens publicos pertencentes a Unido, Estados ou Municipios,
em razdo de sua inalienabilidade, a transferéncia somente se dara entre os referidos entes, com
imediata comunicacdo ao IPHAN. Quanto aos bens de propriedade particular, havera
transcrigdo em livro do registro de imdveis, com averbacdo ao lado da transcri¢cdo do dominio.
Em caso de transferéncia de bens, o Decreto-Lei obriga sob pena de multa que a faga constar
do registro, ainda que judicial ou causa mortis, em até trinta dias. Se forem deslocados, dentro
do mesmo prazo e sob pena da mesma multa, os bens dever&o ser inscritos no registro do local

para onde forem destinados. E necessaria ainda a comunicacio ao IPHAN da transferéncia, por

29 SILVA, José Afonso da. Ordenagcéo constitucional da cultura. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 167.
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parte do adquirente, e da deslocacdo, pelo proprietario, dentro do mesmo prazo e sob a mesma
pena de multa.

Ha limitacdo também quanto ao deslocamento das coisas tombadas para fora do pais, 0
que apenas podera se dar em caso de curto prazo, sem transferéncia de dominio e, a juizo do
Conselho Consultivo, para fins de intercambio cultural. Em caso de tentativa ndo autorizada de
retirada para fora do pais, havera sequestro da coisa tombada pela Unid&o ou pelo Estado em que
se encontrar, s6 podendo esta ser resgatada com o pagamento de multa fixada apos apuracédo de
responsabilidade do proprietario, que podera também incorrer em crime de contrabando.
Havendo reincidéncia, a multa seré aplicada em dobro.

Casos de extravio ou furto de objeto tombado deverao ser comunicados pelo proprietéario
ao IPHAN em até cinco dias, sob pena de multa.

O principal e mais conhecido efeito do tombamento consta no art. 17, o qual prevé que
coisas tombadas “ndo poderdo, em caso nenhum ser destruidas, demolidas ou mutiladas, nem,
sem prévia autorizacao especial do Servi¢o do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, ser
reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de cincoenta por cento do dano causado”.
Se publicos os bens tombados, o Decreto-Lei prevé que incorrera na multa a autoridade
responsavel pela referida infracdo.

Outro efeito de grande repercussdo diz respeito as limitagdes ao entorno do bem
tombado dispostas no art. 18, o qual fixa que sem prévia autorizacdo do IPHAN, e sob pena de
multa, “ndo se poderd, na vizinhanca da coisa tombada, fazer construcdo que lhe impega ou
reduza a visibilidade, nem nela colocar aniincios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir
a obra ou retirar o objeto”.

Em caso de impossibilidade financeira para a manutencdo de preservacdo da coisa
tombada, o proprietario devera levar ao IPHAN a necessidade das obras, sob pena de pagamento
de multa no dobro do valor necessario para cobrir o dano sofrido pela coisa ndo reparada.
Constatando a necessidade da obra, mesmo sem a comunicacdo do proprietario, estas serdo
executadas com recursos da Unido em ate seis meses, ou se procedera a desapropriacao do bem.
Em caso de omissdo do 6rgdo publico, o proprietario podera requerer o cancelamento do
tombamento, observada a necessidade de homologagéo por parte do Ministro da Cultura
conforme previsdo do paragrafo unico, art. 1°, da Lei © 6.292/1975.

Ainda quanto aos efeitos, as coisas tombadas ficam sujeitas a vigilancia permanente do
IPHAN, ndo podendo proprietarios ou responsaveis criar obstaculos a inspecdo a qualquer
tempo por parte do referido 6rgdo, sob pena de multa. Por fim, os atentados cometidos contra

0s bens tombados sdo equiparados aos cometidos contra o patriménio nacional.
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Nas disposic¢oes gerais do Decreto-Lei n® 25/1937, compreendidas entre o art. 23 ao 30,
sdo basicamente tratadas providéncias relativas a iniciativa para politicas puablicas para
promocao, protecdo e conservagdo do patriménio cultural, tanto autbnomas por parte do Poder
Executivo Federal, como em colaboracéo com setores da sociedade civil organizada, tais como
autoridades eclesiasticas, institui¢fes cientificas, histdricas ou artisticas e pessoas fisicas ou
juridicas, e outros entes da federagdo. Quanto a cooperacdo com as demais entidades
federativas, o art. 23 prevé que o Executivo Federal providenciara a realizacao de acordos entre
a Unido e os Estados, visando a melhor coordenacdo e desenvolvimento de atividades de
preservacdo do patrimonio cultural, bem como a uniformizagdo da legislacdo estadual
complementar sobre 0 mesmo assunto.

No Estado do Rio Grande do Norte, a Lei Estadual n® 4.775, de 3 de outubro de 1978,
que “dispde sobre a protegdo do patrimdnio historico e artistico do Estado e da outras
providéncias” é bem reduzida em relagdo ao Decreto-Lei n® 25/1937, bem como as legislacdes
correlatas dos demais estados do Nordeste®, sendo composta por 13 artigos corridos, sem
divisdo por capitulos. Segundo a referida lei estadual, em seu art. 1°, o Patriménio Historico e
Artistico do Estado é constituido pelos bens situados em seu territorio que, por seu valor
historico, arqueoldgico, cientifico e cultural ou artistico, merecam a protecédo especial do poder
publico.

Quanto a estrutura organizacional®!, no Estado é formada por Chefe do Poder Executivo
(a quem cabe a autorizacdo para tombamento de bens do dominio do Estado, bem como o seu
cancelamento), Secretaria de Cultura e Educacdo (6rgdo central de direcdo, coordenacdo e
controle), Conselho Estadual de Cultura (6rgdo consultivo) e Fundacao José Augusto (entidade
executora).

H& expressa previsdo no art. 3° da Lei Estadual n°® 4.775/1978 no sentido de que a
regulacao se dara conforme disposto na legislacéo federal, respeitada a competéncia dos 6rgaos
estaduais, no que diz respeito ao processo do tombamento e sua transcri¢do e averbagdo no
Registro Pablico; as restricdes decorrentes do tombamento em relagdo ao uso, ao gozo e a

alienacdo dos bens tombados®?; as obrigagGes impostas aos proprietarios desses bens e a

30 Cf. CUNHA FILHO, Francisco Humberto; FERREIRA NETO, José Olimpio. Analise comparativa do instituto
do tombamento presente nas leis estaduais da Regido Nordeste do Brasil. In: 1 Encontro Internacional de
Direitos Culturais, 2012, Fortaleza. Encontro Internacional de Direitos Culturais. Fortaleza: UNIFOR, 2012.
Disponivel em:  http://www.direitosculturais.com.br/ojs/index.php/articles/article/view/87/72. Acesso em:
08/03/2020. p. 4-5.

31 Verart. 2°, | a lll, c/c art 4°, caput e §3°, da Lei Estadual n° 4.775/1978.

32 Garantida ao Estado a preferéncia para a sua aquisicéo, salvo quando o adquirente for a Unido Federal (art. 3°,
11, da Lei Estadual n® 4.775/1978).
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terceiros, ou interesse do patriménio historico e artistico do Estado; e as sanc¢des aplicaveis aos
infratores da legislacéo protetora do patriménio.

Outrossim a lei estadual ainda traz algumas diferencas em relacdo ao Decreto-Lei n°
25/1937. Uma delas é a auséncia de disposi¢do acerca de tratamento quanto a bens estrangeiros,
bem como de referéncia a classificagdes quanto a tipos de tombamento, do que se subentende
que seguem aplicaveis quanto a essas questdes as previsdes federais. Outra distingdo é com
relacdo & previsdo, em vez dos quatro da norma federal, de trés Livros do Tombo®. Ha ainda
direito de preferéncia para aquisicdo de bens tombados por parte do Estado, exceto quando a
adquirente for a Unido, e previsdo expressa da necessidade de autorizagdo para tombamento de
bem estadual, bem como para cancelamento de tombamento®.

Outra diferenca € quanto ao tratamento dado as desapropriacdes. Enquanto a lei federal
somente se refere a possibilidade de desapropriar em seu art. 19, §1°, ao tratar das hipoteses em
que o proprietario ndo dispuser de recursos para proceder as obras de conservacao e reparacéo,
o diploma estadual considera integrantes do patriménio historico e artistico do Estado em seu
art. 1°, §1° tanto os bens submetidos ao regime de tombamento quanto os a ele incorporados
por desapropriacao.

Entre as semelhancas, além das expressas no art. 3° da lei estadual, h4 auséncia de
previsao expressa quanto a participacdo de outros setores da sociedade, bem como a disposi¢oes
para uma protecéo especifica de zonas urbanas®. O foco maior de ambas as leis é notadamente
nos aspectos historicos, artisticos e paisagisticos dos bens, embora a lei estadual ja tenha trazido
um pequeno avanco ao prever mengoes ao valor cientifico e cultural para especial protecdo do
poder plblico®®. Ambas as leis trazem ainda preocupacdes com aspectos paisagisticos em seus
arts. 1°, §2° muito embora caiba notar que a preocupacao a época era mais voltada ao valor
monumental dos cenarios que a uma preocupacdo ambiental, esta Ultima somente acentuada
anos mais tarde com a Constituicdo Federal de 1988, que passou a destacar também em seu art.

216, V, a importancia ecoldgica da protecdo cultural.

3 Quais sejam, (1) o Livro do Tombo Historico, para coisas de interesse da Histdria, da Etnografia e da
Arqueologia; (11) o Livro de Tombo Artistico, para as obras de interesse da Arte e da Literatura; e (111) o Livro de
Tombo Paisagistico, para monumentos naturais, sitios e paisagens de singular beleza ou de interesse turistico.

3 Previsdes ausentes no texto do Decreto-Lei n°® 25/1937 e somente inseridas no ordenamento juridico
posteriormente por meio do Decreto-Lei n® 3.866/1941 e da Lei Federal n° 6.292/1975.

35 0O que é compreensivel, uma vez que tais preocupacdes de inspiracdo essencialmente democratica vieram a
ganhar maior relevo com a Constituicdo Federal de 1988, enquanto tanto o Decreto-Lei n® 25/1937 quanto a Lei
Estadual n° 4.775/1978 sdo anteriores & ordem constitucional em vigor.

3 Enquanto a lei federal foca nos aspectos historicos e artisticos, “quer por sua vinculagio a fatos memoraveis da
historia do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnogréfico, bibliogréafico ou artistico™ (art. 1°,
caput, Decreto-Lei n° 25/1937), a lei estadual € um pouco mais abrangente ao considerar os bens “por seu valor
histérico, arqueoldgico, cientifico, cultural ou artistico” (art. 1°, caput, Lei Estadual n°® 4.775/1978).
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No que se refere a legislacdo municipal, tomada aqui para anélise a da capital do Rio
Grande do Norte (Lei Municipal n® 5.191, de 16 de maio de 2000), por ser bem mais recente,
ja se apresenta um pouco mais extensa que os diplomas federal e estadual e com alguns avangos
em sintonia com novos conceitos introduzidos ou expandidos pela Constituicdo de 1988,
contando com 39 artigos divididos entre cinco capitulos. No capitulo I, que cuida do patriménio
historico e cultural municipal, a redagdo é muito proxima do Decreto-Lei n® 25/1937, e a ele é
feita citacdo expressa, quanto aos bens excluidos da oOrbita da protecdo do municipio (art. 3°).
O art. 1° faz referéncia a Lei Organica Municipal ao dispor que constituem Patrimonio Histdrico
e Cultural Municipal as obras, objetos, documentos, mdveis e imoveis de valor historico,
cultural, paisagistico, ecoldgico e arquiteténico, paleontoldgico, social e cientifico de Natal®’.

Ao tratar dos 6rgdos e suas competéncias, em seu capitulo 1, sdo apresentados os papéis
dos 6rgdos a quem caberdo a protecdo e o tombamento dos bens considerados de valor
cultural®®. No capitulo 111, que trata do tombamento em espécie, sdo detalhados Livros do
Tombo, aqui em nimero de trés3, bem como os passos do processo de tombamento, de forma
semelhante, porém bem mais pormenorizada que a da legislacio federal *°. Importante salientar
aqui que diferentemente do caso federal e estadual, ao Conselho Municipal de Cultura é
conferida ampla autonomia para decidir em matéria de tombamento, como se pode constatar
dos artigos 8°a 18 da lei do Municipio. O art. 19 contudo prevé que com relagcdo ao tombamento
de conjuntos urbanisticos, para dar-lhes o carater de monumento histérico, o processamento se
daréa pela Semurb, dependendo porém de lei a sua efetivacdo.** O capitulo IV trata dos efeitos
do bem tombado, do art. 20 ao 34, também de forma mais extensa que o Decreto-Lei n° 25/1937,
distanciando-se aqui da redagdo mais generalista da normativa federal para tornar-se mais
especifica conforme a realidade local.*?

37 Com referéncia a Lei Organica Municipal, art. 116, I1.

3 Sendo eles a Fundagdo Cultural Capitania das Artes (Funcart), a Secretaria Especial de Meio Ambiente e
Urbanismo (Semurb), como instancias competentes para a aplicacdo da lei, bem como o Conselho Municipal de
Planejamento Urbano e Meio Ambiente (Conplam). H& também previsao de participacdo em carater consultivo e
deliberativo do Conselho Municipal de Cultura, vinculado a Funcart.

39 Quais sejam, (1), o Livro de Tombo Histérico, para as coisas de interesse da Histdria, da Etnografia e da
Arqueologia; (11) o Livro de Tombo Artistico, para as obras de interesse das Artes Visuais e da Literatura; e (111) o
Livro de Tombo Arquitetnico e Paisagistico, para 0s monumentos naturais, sitios e paisagens de singular e notério
valor cénico-paisagistico.

40 Inclusive com indicagGes de documentos que deverdo instruir o pedido de tombamento, a exemplo do art. 12 da
mesma lei.

41 Como se vera mais adiante, a intervencio de outros poderes em matéria de tombamento é matéria polémica, o
que poderia se levar ao debate quanto a constitucionalidade de tal dispositivo que condiciona a uma lei a efetivacéo
do tombamento de um conjunto urbanistico.

42 Nos artigos seguintes prevé a proibicdo da descaracterizagdo, proibicdo da desapropriacdo, exceto que se
mantenha o tombamento; restricdes ao entorno; determinagdo para execucao de obras, por parte da Semurb, para
execucao de obras de conservacdo, podendo ser cobrado o valor empregado ao proprietario caso executadas pelo
poder publico municipal, podendo o bem ser dado em pagamento; possibilidade de pleito de linhas de crédito junto



23

Com redacdo semelhante a previsao constitucional do art. 216, CF/88, caput, seu art. 20
preveé a participacdo dos cidaddos em geral em colaboragdo com o poder publico para a protecdo
e conservacdo dos bens tombados. Por fim, o diploma municipal dispde em seu Capitulo V
sobre infracGes e penalidades, ao discorrer sobre a apuracdo de responsabilidades e a aplicacédo
de san¢des administrativas aos infratores, sem prejuizo da responsabilizac¢do criminal.

Feitas tais consideragBes, temos que, conforme ensina Hely Lopes Meirelles®, a
protecdo estética da cidade e de seus arredores enseja as mais diversas formas de limitacoes,
compreendendo forma, altura e disposicdo das edificacdes, bem como a aparéncia de fachadas
e a elevacdo de muros estdo adstritas a imposi¢des edilicias para fins de harmonizacdo das
construcdes, e aqui se incluem, entre outros instrumentos de direito urbanistico tais como o
plano diretor, também o tombamento. Temos portanto nos ambitos regional e local, a
importancia na revisdo dessas normas, que ainda sdo competéncias a serem conciliadas a
competéncia federal de protecdo do patriménio cultural, conforme explica a professora Sonia
Rabello. Para ela, sobretudo no que se refere aos municipios, o Estatuto das Cidades é um
caminho nesse sentido, vez que em seu art. 4°, V, d, refere-se ao tombamento expressamente,
ndo perdendo de vista que, embora a categoria juridica do tombamento continue sendo um
instrumento proprio para a preservacgdo cultural, pode também ser usado como instrumento de
planejamento urbano.**

Outra missdo das leis estadual e municipal seria tornar mais proximas da realidade
regional e local disposicGes que foram assentadas de forma genérica na lei federal. A questao
do entorno do bem tombado, por exemplo. Como lembra Nathalia Guimardes Arruda, o
Decreto-Lei n® 25/1937 ndo prevé casos de indenizacdo ou perimetros de protecdo dos
monumentos tombados, mas as legislaces estadual e municipal poderéo fazé-10.°

Logo, temos que a Lei Federal necessita de atualizacdo em razdo do decurso do tempo,
uma vez que deixou de prever situacdes que hoje formam lacunas que se repetem, ou ndo sao
supridas a contento pelas normas estaduais e municipais, e na maioria das vezes acabam se

prolongando em questdes sem solucdo ou que somente sdo resolvidas quando levadas ao Poder

a instituicGes financeiras por parte do Municipio para financiar a obra de responsabilidade do proprietario; direitos
e obrigacdes de proprietarios e terceiros no uso do bem tombado, semelhantes aos do Decreto-Lei n°® 25/1937 e
outros mais especificos do poder de policia municipal, tais como aquilo que se refere a licengas, alvaras e outras
autorizacoes; bem como instituicdo de beneficios fiscais.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 16.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 576.

4 RABELLO, Sonia. Tombamento e legislagdo urbanistica: competéncia e gestdo. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 47-48.
45 GUIMARAES, Nathalia Arruda. O tombamento de bens méveis: apontamentos e os valores do tombamento de
bens imdveis na atualidade e a protecdo do entorno via legislacdo especial e urbanistica: uma abordagem
comparada a legislacdo brasileira e da portuguesa. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.).
Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 211.
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Judiciario, como por exemplo no tocante a ja mencionada falta de previsao de hipéteses claras,
expressas e justas para o cabimento de indenizagGes. Assim, as legislagdes estaduais e
municipais, por acompanharem o ja defasado Decreto-Lei n° 25/1937, também precisam de
mudancas no sentido de dispor de forma mais especifica de maneira a atender ao previsto na
Constituicdo Federal e ao melhor interesse publico regional e local — em particular no que se
refere a Lei Estadual, que com reduzidos artigos, em vez de ser mais especifica, acaba por se
apresentar mais limitada que a Federal, trazendo poucas inovacgBGes necessarias a uma gestao

regional do patrimonio cultural.

2.3 PRESERVACAO DA CULTURA E DIREITO DE PROPRIEDADE DO PARTICULAR

Somando-se a desapropriacdo, a ocupacdo temporaria, a requisicdo, servidao e
limitacGes administrativas, tombamento é considerada modalidade de interveng&o do Estado na
propriedade privada, tomada neste estudo como modalidade autdbnoma. Foi a primeira forma de
materializacdo legislativa do principio constitucional da funcdo social da propriedade, ja
reconhecido desde a Constituicdo Federal de 1934, e hoje consagrado entre os direitos e
garantias fundamentais expresso no art. 5° da Constituicio de 1988.4¢

Isto posto temos que, se de um lado a protecdo do patrimdnio cultural, por seu interesse
publico, é dever do Estado, por outro é importante salientar que tal interesse é passivel de
conflito com outros de equivalente relevancia — entre eles o direito de propriedade do particular.
E o que observa Di Pietro, a qual considera que um deles tera que ser sacrificado, a critério da
autoridade a quem foi conferido por lei o poder de decisdo*’. Cumpre notar que, na licdo de
Juarez Freitas, ndo se trata de simples adequacdo meio-fim, nem de mera vedacao de excessos,
mas na obrigacao do administrador publico em sacrificar um minimo de forma a se resguardar
0 méaximo de direitos.*®

O direito de propriedade, na licdo de José Afonso da Silva, se apresenta como imputacao
juridica de uma coisa a um sujeito, denotando “relagdo entre um individuo (sujeito ativo) e um

sujeito passivo universal, integrado por todas as pessoas, 0 qual tem o dever de respeita-lo,

% FERNANDES, Edésio; ALFONSINI, Betania. Revisitando o instituto do tombamento. In: FERNANDES,
Edésio; ALFONSINI, Beténia. (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010.
p. 15. Cf. o art. 113, 17, da CF/1934 e art. 5°, XXII1, da CF/1988.

47 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 225.

4 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 39.
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abstraindo-se de viola-lo*°. Ja a funcio social, conforme explica Fonseca Pires, representa “um
dever, imposto ao proprietario, de orientar o uso e fruicdo de sua propriedade de forma a
amparar, em alguma medida, o interesse da coletividade”.>® Veio como uma forma de contrastar
a orientacdo do Estado liberal que garantia o direito de propriedade irrestrito, de maneira a
proporcionar adequacdo e justica as politicas urbana e rural, como acrescenta Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca.>! Cabe ademais salientar que a propria Constituicio impde como limite
ao direito a propriedade o cumprimento de sua funcéo social, estando ambos inscritos inclusive
entre 0s principios que regem a ordem econémica em nosso ordenamento (art. 170, 11 e 1lI,
CF/1988). A funcdo social, por sua vez, devera atender ao interesse publico.

Nesse sentido, cabe o questionamento a visdo das chamadas “pedras de toque” do
Direito Administrativo, quais sejam, a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico.

Em que pese o classico principio da Supremacia do Poder Pablico que é evocado quando
se fala em limitacdo do direito de propriedade dos particulares, importante para efeito deste
estudo se atentar para as novas fronteiras do Direito Administrativo e ressignificacdes do
conceito de interesse publico. Ocorre que o “interesse publico” é expressdo aberta, em que
podem incidir zonas de certeza linguistica negativa, positiva e de penumbra, de preenchimento
dificil, porém, ndo impossivel, visto que diante do caso concreto sempre serd definivel, e de
necessaria delimitacdo por meio de clara motivacgdo, dentro de tal universo plurissignificativo
— logo, para se chegar a uma concluséo acerca da incidéncia de interesse pablico no contexto
das colaboragdes do poder publico com o setor privado, “¢ preciso que a administragdo atue
para encontrar a melhor resposta para o caso”, conforme observa Mariana de Siqueira,
sobretudo hoje diante do conceito de juridicidade, que engloba o ordenamento juridico como
um todo oferecido como um contraponto & legalidade®?, estando esta contida naquela. Assim,
um caminho alternativo sugerido as pedras de toque, fugindo da questdo dos principios como
absolutos, seria a um juizo de ponderacdo orientado pela proporcionalidade conforme sugerido
por Humberto Avila, com “critérios intersubjetivamente controlaveis para a sua aplica¢io”, tais

como analise da necessidade, adequacio e proporcionalidade em sentido estrito®, que no caso

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 271.
0 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Limitacdes administrativas a liberdade e a propriedade. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006. p. 126.

51 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito econdmico. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 128.

52 SIQUEIRA, Mariana de. Interesse publico no direito administrativo brasileiro: da construcdo da moldura a
composic¢do da pintura. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 146-150.

58 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do direito” e do “direito da ciéncia”. Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 17, janeiro/fevereiro/margo,
2009. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em: 03/02/2020. p. 7-12.
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da fungdo social da propriedade devera atender ao melhor interesse para a coletividade
conforme o caso concreto.

Para além do conflito de direitos temos ainda a questdo dos limites. Na licdo de Celso
Antbnio Bandeira de Mello, cabe salientar que no Estado de Direito, tanto a nocdo de ato
administrativo quanto sua estrutura e pressupostos de validade, para além de suas prerrogativas
publicas, determinados limites, de onde resultam os direitos dos administrados®. No mesmo
esteio Cretella  Junior®™ ressalta que, anteriormente segundo uma concepgao
predominantemente civilista, o direito de propriedade foi passando a integrar os interesses do
direito administrativo, com a interferéncia do poder publico por meio do seu poder de policia,
que tem a prerrogativa discricionaria de limitar ou restringir todo e qualquer exercicio do direito
de propriedade que se choque com outro exercicio dominial paralelo privado ou com o interesse
do Estado, encontrando tal atuacdo limites frente ao principio da legalidade e ao controle
jurisdicional. E de onde o autor conclui que para se impor limites ao direito de propriedade, a
Administracdo Publica devera levar em conta os direitos do cidaddo, as prerrogativas
individuais e as liberdades publicas asseguradas pelo ordenamento juridico®.

Ricardo Duarte Junior®” faz uma relacéo pertinente ao equiparar o proprietario privado
de bem tombado a um agente publico no exercicio de funcdo publica, ao passar a assumir
obrigacdes e responsabilidades para a guarda e preservacao da coisa a partir da inscricdo num
dos Livros do Tombo:

Podemos dizer que o Decreto-lei n® 25/137 conferiu ao proprietario do bem
tombado uma fungdo publica. Desse principio derivam as competéncias
previstas no Direito Administrativo, que devem ser utilizadas com objetivo de
atingir a finalidade publica, a qual aquela fungdo esté adstrita. Ora, a diferenca
entre a fun¢do publica (do Direito Publico) e a autonomia da vontade é
exatamente que naquela ndo ha vontade, mas sim um dever-poder de atingir
determinado fim. Assim, qualquer atuagdo que vise fim diverso consistira em
vicio de competéncia e desvio de finalidade. Como decorréncia do fato de
particulares, ao terem seus bens tombados, passarem a exercer uma funcéo
publica, podemos concluir, também, que, enquanto exercitarem essa funcao,
aqueles sdo considerados agentes publicos. Tal raciocinio decorre da
compreensdo de que a partir da Constituicdo Federal de 1988 a expressdo
“agentes publicos” pode ser considerada de forma muito mais ampla, passando

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ato administrativo e direitos dos administrados. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981. p. IX.

% CRETELLA JUNIOR, José. Regime juridico do tombamento. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, V. 112, p. 50-68, out. 1973. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/37910. Acesso em: 06 Mar. 2020. p. 51-52.

% |dem.

5 DUARTE JUNIOR, Ricardo. A responsabilidade pela manutencdo e restauracdo dos bens tombados. In:
CONPEDI. (Org.). A responsabilidade pela manutencéo e restauracdo dos bens tombados. Floriandpolis:
Fundagdo Boiteux, 2012, v. XXI. p. 13129.
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a albergar todas aquelas pessoas que, a qualquer titulo, exercam uma funcéo
publica como prepostos do Estado. Em sintese, quem desempenhar funcao
estatal, enquanto as exercer, pode ser considerado um agente publico.

Temos assim, que diante de uma condicao imposta ao proprietario do bem que chega a
possibilitar sem previsao de contrapartida que este seja identificado como agente publico, cabe
questionar se lhe sdo asseguradas prerrogativas e garantias suficientes para tanto, para além do
previsto no art. 19, caput e §1° do Decreto-Lei n° 25/1937%. Fernandes e Alfonsin chamam
atencdo para o fato de que, embora o tombamento seja um gravame parcial ao bem, néo
restando completamente exaurido o contelldo econdmico do bem tombado, muitos proprietarios
tém questionado a auséncia de previsdo de indenizacdo para o0s imoveis privados tombados, em
razdo do aumento progressivo de precos no contexto da urbanizacao rapida do pais, diante das
possibilidades de uso econdmico pouco significativas, 0 que estaria nestas condigdes
imprimindo um alegado carater punitivo para o setor no atual contexto de mercado.*® A esse
respeito, complementa Fernandes que a valorizacdo dos imoveis dentro do contexto da
especulacdo imobiliaria tem aumentado a resisténcia ao tombamento com pressao para
demolicdo ou exigéncia de medidas compensatorias para manté-lo, 0 que na pratica tem
resultado em abandono e descaracterizagdo de imdveis tombados.®

O autor prossegue nessa esteira sugerindo como alternativas para a solu¢do do impasse
uma diferenciago entre a “mera conservacao” (cuidados tipicos de manutengao domestica) que
seria dever do proprietario; as acdes de “restauracdo, recomposicdo e intervencdo” (obras e
servigos especializados) que o Estado se obrigaria a financiar e executar, tendéncia no sentido
da municipalizacdo de politicas de protecdo; democratizacdo dos processos decisorios;
compreensdo do papel central do urbanismo; ado¢do de medidas compensatdrias; e formulagédo
de uma politica articulada de protecdo, e ndo mais meramente o uso isolado do instituto de
tombamento. A adocdo de tais medidas, lamenta, encontra barreiras de ordem pratica que
estariam contribuindo para o esvaziamento do instituto no tocante a falta de recursos dos 6rgéos
técnicos, falta de fiscalizacdo e policia administrativa, poucas sancdes, falta de utilizagdo de

critérios técnicos consistentes pelos érgdos competentes, bem como o pouco cuidado juridico-

8 Preveem a obrigacdo do proprietario, quando ndo dispuser de recursos financeiros para tanto, de levar ao
conhecimento do 6rgdo competente a necessidade de obras de conservagéo e restauracdo da coisa tombada, para
gue se proceda aos reparos a expensas do poder publico.

5 FERNANDES, Edésio; ALFONSINI, Betania. Revisitando o instituto do tombamento. In;: FERNANDES,
Edésio; ALFONSINI, Beténia. (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010.
p. 16-17.

% FERNANDES, Edésio. Do tombamento ao planejamento territorial e & gestdo urbana. In. FERNANDES,
Edésio; ALFONSINI, Beténia. (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010.
p. 33.
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formal no encaminhamento dos procedimentos administrativos, e falta de soberania dos
conselhos, que tém sofrido pressdes politicas.5!

Outro autor que chama atengdo para a questdo do aumento da pressdo para que se
considere expropriatéria a protecdo dos bens culturais incidente em propriedades com grande
valor econdmico é Daniel Gaio, considerando que é dificil, hoje, delimitar em que situa¢fes o
tombamento estaria visando a realizagdo da funcéo social da propriedade e quando o instituto
apresentaria um viés expropriatério. Segundo Gaio, tendo em vista as realidades faticas
desiguais, que vdo desde os interesses do mercado imobiliario até a protecdo e acesso das
comunidades carentes aos equipamentos culturais, o poder publico deve diferenciar a fungéo
social de cada propriedade urbana de forma a definir o aproveitamento urbanistico de acordo
com a vocacdo de cada fracdo territorial, tratando-se, em observancia ao principio da isonomia,
os desiguais na medida de sua desigualdade de forma a se promover uma justa reparticdo do
onus.%?

Aqui, retomam-se as considera¢des de Fernandes, o qual lembra que em paises em que
a cultura da preservacéo € consolidada, o tombamento ou outras formas de acautelamento do
patrimdénio ndo implicam em diminuicdo, mas sim em aumento da valorizacdo econémica de
um bem, concluindo a seguir que apenas a adocdo de politicas de protecdo inclusivas,
educativas e valorizadoras da cultura em suas diversas expressdes, conduzidas de maneira
democréatica com todos os grupos e comunidades envolvidas, 0 tombamento cumpriré de fato a
sua funcdo social.®® Deve-se, assim, buscar construir, em uma eventual reforma normativa do
tombamento, preferencialmente de forma participativa, o melhor interesse publico, de forma a
se contemplar a realizacdo da funcéo social da propriedade e a preservacdo do patrimonio

cultural, conciliando interesses na medida do possivel.

61 FERNANDES, Edésio. Do tombamento ao planejamento territorial e a gestdo urbana. In. FERNANDES,
Edésio; ALFONSINI, Betéania. (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010.
p. 33.

2 GAIO, Daniel. Os bens culturais imobiliarios e o seu contetdo econémico. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 89-98.
8 FERNANDES, Edésio. op. cit., p. 23-35.
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3A LEGISLAC}AO DO TOMBAMENTO A LUZ DAS INOVAQ@ES INTRODUZIDAS
PELA LEI N° 13.655/2018 A LEI DE INTRODUQAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO (LINDB). 3.1 Das alteracbes na LINDB referentes as normas de Direito
Publico: concretude, consequéncias praticas, dever de motivacgdo, responsabilizacao, reviséo,
consulta pablica e seguranca juridica; 3.2. Legislacdo do Tombamento frente a LINDB; 3.3
Devido Processo Legal e controle a discricionariedade da Administracdo Publica pelo Poder

Judiciario em matéria de Tombamento.

3.1 DAS ALTERACOES NA LINDB REFERENTES AS NORMAS DE DIREITO PUBLICO

Antigamente conhecido como “Lei de Introducdo ao Codigo Civil” (LICC), o Decreto-
Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, sofreu alteragdes nos Ultimos anos no sentido de se
ampliar o alcance de sua aplicagdo como uma norma orientadora de interpretacdo para todo o
ordenamento juridico e ndo sé vinculado a seara civilista. Uma mudanca simples, porém de
notavel significado simbdlico nesse sentido, foi a redacdo dada pela Lei n® 12.376, de 30 de
dezembro de 2010, que alterou a ementa da entdo LICC para se fazer constar doravante
denominada a nomenclatura de “Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro” (LINDB).
Segundo Irene Nohara, tal alteracdo surgiu em primeiro lugar da compreensdo mais
contemporanea de que a hermenéutica ndo deveria se restringir a uma abordagem limitada ao
campo do Direito Privado, sendo assim aos poucos deslocada para a area da Teoria Geral do
Direito, mudanga que para a autora teve grande influéncia das contribuicfes dos estudos pos-
positivistas®,

Outra inovacao significativa e recente inserida na LINDB no ano de 2018 foram novos
parametros voltados para a interpretacdo e aplicacdo do Direito Publico, com o acréscimo dos
artigos de 20 a 30. Elaborado pelos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo
Marques Neto, o PLS n° 349/2015, de iniciativa do senador Antonio Anastasia, teve como
objetivo principal incluir na LINDB disposic¢des para aumentar os indices de seguranga juridica
e eficiéncia na criacdo de normas e aplicacdo do Direito Publico.

As diretrizes elaboradas pelos referidos professores foram propostas com o objetivo de
se “neutralizar importantes fatores de distorcdo da atividade juridico-deciséria publica”,

resultando em propostas que buscaram combater as seguintes distor¢Oes identificadas na

% NOHARA, Irene Patricia. LINDB: Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro, hermenéutica e novos
parametros ao direito publico. Curitiba: Jurud, 2018. p. 18-19.
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atuacdo do fazer juridico da Administracdo Publica, segundo consta na justificativa do
mencionado projeto de lei®:

- O alto grau de indeterminacdo de grande parte das normas publicas;

- A relativa incerteza, inerente ao Direito, quanto ao verdadeiro contetdo de
cada norma;

- A tendéncia a superficialidade na formacdo do juizo sobre complexas
questdes juridico-publicas;

- A dificuldade de o Poder Publico obter cumprimento voluntario e
rapido de obrigacdo por terceiros, contribuindo para a inefetividade das
politicas publicas;

- A instabilidade dos atos juridicos publicos, pelo risco potencial de
invalidacdo posterior, nas varias instancias de controle;

- Os efeitos negativos indiretos da exigéncia de que as decisdes e controles
venham de processos (que demoram, custam e podem postergar cumprimento
de obrigaces);

- O modo autoritario como, na quase totalidade dos casos, sdo concebidas e
editadas normas pela Administracéo Publica.

Como se vera mais adiante, algumas passagens sofreram vetos, a exemplo do art. 25,
que foi integralmente suprimido. Porém, para efeito de analise no alcance dos objetivos desta
pesquisa, serdo examinados apenas 0s dispositivos que se encontram em vigor.

Entre as criticas a que faz referéncia Irene Nohara esta o fato de que as altera¢cdes nao
oferecem solugdes para os problemas a que fazem alus@o e nem viabilizam uma transformagéo
do estado de coisas, considerando-se dessa forma inGcuas normas que se pretendam a controlar
o intérprete diante das peculiaridades que se apresentam no caso concreto®®. Por outro lado,
importa ressaltar a posicdo de outra parte da doutrina a exemplo de Edilson Nobre Janior, que
considera que, embora ndo representem novidade no sistema juridico, as novas regras inseridas
na LINDB tém o seu mérito por se proporem a oportunizar uma mudanca de cultura na andlise
da atuacdo da Administracdo Publica, oferecendo um norte para a relacdo juridico-
administrativa de forma a se alcancar o interesse putblico ©’.

Passando-se a uma breve analise dos dispositivos, assim dispde o art. 20:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da

medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou horma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

8 SUNDFELD e MARQUES NETO em Projeto de Lei do Senado n° 349/2015, que inclui, na Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657, de 1942), disposicOes sobre seguranca juridica e
eficiéncia na criacdo e aplicagdo do direito plblico. Disponivel em https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4407647&ts=1567532405298&disposition=inline, com acesso em 07/02/2020.

% NOHARA, Irene. LINDB: Lei de introducdo as normas do direito brasileiro, hermenéutica e novos parametros
do direito publico. Curitiba: Jurua, 2018. p. 62-64.

6 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de direito pablico na Lei de introduc&o ao direito brasileiro:
paradigmas para interpretacdo e aplicagdo do direito administrativo. S8o Paulo: Contracorrente, 2019. p. 34.
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Neste dispositivo, o legislador direciona ao administrador, aos agentes de controle e ao
Poder Judiciario a necessidade de afastamento dos conceitos abstratos para que se busque
vislumbrar as consequéncias dos atos quando da tomada de decisdo no caso concreto, com
destaque para o dever de motivacdo e exame de proporcionalidade diante de diferentes cenarios
possiveis de escolha. Marcal Justen Filho faz referéncia a norma de natureza semelhante que
consta no art. 489, §1°, do CPC/2015, cuja existéncia, apesar da ja possivel aplicacdo subsidiaria
aos processos administrativos, ndo retira a utilidade e relevancia da normado art. 20 da LINDB,
por reforcar a busca pela observancia a seguranga juridica na tomada de decisdes
administrativas como um todo no intuito de se reduzir os muitos casos de indeterminacéo e
superficialidade que maculam o dever de transparéncia, proporcionalidade e concretude
imperioso no fazer da Administragio Publica.%®
A proposta da norma em questdo é coerente com a perspectiva de Dimoulis e Martins
para a proporcionalidade, os quais consideram fundamental evitar que a proporcionalidade se
limite a uma mera figura retorica, dispersa em meio a um conceito generalista de ponderag&o®®.
Ainda tratando da seguranca juridica nas decisdes administrativas, o art. 21 volta-se
especificamente as decisdes que tratem de invalidacéo, verbis:
Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas.
Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando
for o caso, indicar as condigdes para que a regularizacdo ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo

impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungdo das peculiaridades
do caso, sejam anormais ou excessivos.

Defendendo o incentivo do consequencialismo juridico trazido pelas alteracbes na
LINDB em contraposi¢do ao que chama de uma deficiente “cultura do hipercontrole publico”,
José Vicente Santos de Mendonca afirma que as consequéncias a que se referem o art. 21 sejam
admissiveis pela Constituicdo de 1988, bem como exequiveis; certas e provaveis; imediatas ou

imediatamente futuras, jamais remotas; e dotadas de base l6gica ou empirica de evidenciacdo

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB: Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisbes publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 13-41, nov. 2018. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77648/74311. Acesso em: 28 Fev. 2020.

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 190.
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para que se confira eficacia ao dispositivo’®. Em suma, o dispositivo e seu paragrafo tnico
tratam da aplicacdo da razoabilidade e proporcionalidade nesse intento, de forma a se evitar a
imposicdo de encargos excessivos sobre 0s administrados.

No art. 22, ainda versando sobre a questdo da seguranca juridica, é colocada ainda mais
énfase sobre a necessidade de observancia da concretude quando da interpretacdo das normas
administrativas sobretudo no que se refere ao controle dos atos do gestor publico:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados
o0s obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em deciséo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente.

8§ 2° Na aplicacdo de sanc0es, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administracéo publica,
as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das
demais sanc¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

O dispositivo lanca luz & necessidade de se observar os impasses no dia a dia do
administrador, que vdo desde a insuficiéncia de recursos materiais ou mesmo praticos e
politicos que impactam no fazer da gestdo. Edilson Nobre Janior destaca que a previsdo é
voltada tanto para situagdes de apuracgdo de responsabilidade dos agentes publicos como para o
seu desempenho no tocante a eficiéncia, fazendo referéncia aos reflexos em determinadas
situacOes, tais como frente as infracbes previstas na Lei de Improbidade Administrativa, e a
releitura do federalismo, levando-se em conta as diferentes realidades enfrentadas por cada ente
federativo em seus diversos contextos’?.

O art. 23 dispbe sobre o regime de transicdo que deve se prever em caso de nova
interpretacdo ou orientacdo em se tratando de norma ou contetdo indeterminado, o que € mais
uma vez louvavel, tanto do ponto de vista da busca por uma melhor adaptacdo com vistas a
eficiéncia da administracdo publica quanto pelo apre¢o a seguranca juridica:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de conteldo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever
regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e

eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
Parégrafo Unico. (VETADO).

O MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB - Indicando consequéncias e regularizando atos e
negécios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 43-61, nov. 2018. ISSN 2238-5177. Disponivel
em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77649/74312. Acesso em: 28 Fev. 2020.

L NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de direito pablico na Lei de introduc&o ao direito brasileiro:
paradigmas para interpretacdo e aplicagdo do direito administrativo. S&o Paulo: Contracorrente, 2019. p. 84-86.
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Floriano de Azevedo Marques Neto, um dos autores do projeto de lei que deu origem as
alteracbes da LINDB em analise, chama ateng@o neste dispositivo para se equilibrar “a
necessaria dindmica de altera¢des de padrdes hermenéuticos”, sendo o proprio direito um
sistema dindmico sujeito a revisdes e mudancas, que deve estar preparado para contemplar
estratégias que garantam a previsibilidade e plausibilidade no fazer administrativo.’

O art. 24 trata da aplicabilidade da seguranca juridica no tocante a revisdo, com previsdo

de irretroatividade de efeitos as situacdes plenamente constituidas:

Art. 24. Arevisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producdo ja& se houver completado levara em conta as orientagdes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientacao geral,
se declarem invélidas situacfes plenamente constituidas.

Pardgrafo Gnico. Consideram-se orientacfes gerais as interpretacbes e
especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia
judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica
administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

Aqui Jacintho Arruda Camara faz um alerta ao esclarecer que com este dispositivo a lei
ndo visou a evitar a revisao em qualquer caso, devendo, para que se proceda de fato a vedacédo
a anulacdo das deliberagfes administrativas, a verificacdo de fato de mudanca em algo que se
considere “orientagdo geral” pela sociedade — e nesse diapasdo, uma critica do autor é quanto
ao conceito de “orientagdo geral”, que para ele ndo se encontra suficientemente claro e ainda
pode levantar davidas que prejudiquem a plena aplicacio deste dispositivo.”® O que, diga-se de
passagem, vai de encontro ao que a lei visa combater no que se refere a conceitos genéricos que
provoquem interpretacdes com Vviés subjetivo.

Com o veto integral do art. 25, passamos diretamente aos comentérios referentes ao art.
26, que trata da celebracdo de compromisso com intuito de dirimir situacdes de irregularidade,
incerteza ou conflito, inclusive com participacdo popular:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagéo contenciosa
na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedi¢do de licenca, a
autoridade administrativa podera, apés oitiva do 6rgéo juridico e, quando for o
caso, ap0ds realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a

legislacdo aplicavel, o qual s6 produzird efeitos a partir de sua publicacdo
oficial.

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Art. 23 da LINDB - O equilibrio entre mudanca e previsibilidade na
hermenéutica juridica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 93-112, nov. 2018. ISSN 2238-
5177. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77651/74314. Acesso em: 09
Mar. 2020. p. 111.

® CAMARA, Jacintho Arruda. Art. 24 da LINDB - Irretroatividade de nova orientacdo geral para anular
deliberag¢fes administrativas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 113-134, nov. 2018. ISSN
2238-5177. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77652/74315. Acesso
em: 09 Mar. 2020. p. 131.
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§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I — buscara solucéo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel
com 0s interesses gerais;

Il - (VETADO);

Il — ndo podera conferir desoneragdo permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientag&o geral;

IV — devera prever com clareza as obrigagdes das partes, 0 prazo para seu
cumprimento e as san¢des aplicaveis em caso de descumprimento.

§ 2° (VETADO).

Nesse dispositivo o legislador consagrou o incentivo a negociacdo e celebracdo de
acordos no ambito da Administracdo Publica, observados os requisitos presentes no §1°.
Anteriormente considerada unileteral, em tipica caracteristica do Estado Liberal de Direito, hoje
hd uma tendéncia para a separacdo entre administrador e administrado, com tendéncia a
colaboracéo entre as partes visando a democratizacdo da atividade do Poder Publico, e é nessa
direcdo que aponta o art. 26.7

No art. 27, ha previsdo de compensacdo em reparacdo as perdas advindas de processo
ou determinada conduta nas relacbes administrativas, devidamente motivada, e com
possibilidade de acordo entre as partes:

Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, poderd impor compensacdo por beneficios indevidos ou prejuizos
anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.

8 1° A decisdo sobre a compensacao serd motivada, ouvidas previamente as
partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.

§ 2° Para prevenir ou regular a compensacdo, podera ser celebrado
compromisso processual entre os envolvidos.

A esse respeito, Sundfeld e Voronoff chamam atencdo para a importancia das discussoes
que versem sobre formas de responsabilizacdo em se tratando de direitos e competéncias de
carater processual, sendo o art. 27 um importante passo nesse sentido, no dizer dos autores,
“ndo com 0 objetivo de enfraquecer os processos, mas para revigorar sua funcionalidade, hoje
afetada por desvios, por custos e por externalidades a que ndo se tem dado a devida
importancia”.”® O dever de motivagdo e a previso de colaboragéo das partes com possibilidade
de celebragdo de compromisso, questdes previstas nos 88 1° e 2°, realgam o disposto nos arts.
20, 21 e 26 da LINDB, aqui podendo-se observar o dialogo e a coeréncia entre as diferentes

disposicdes.

4 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de direito pablico na Lei de introduc&o ao direito brasileiro:
paradigmas para interpretacdo e aplicagdo do direito administrativo. S&o Paulo: Contracorrente, 2019. p. 137.
> SUNDFELD, Carlos Ari; VORONOFF, Alice. Art. 27 da LINDB - Quem paga pelos riscos dos processos?.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 171-201, nov. 2018. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77654/74317. Acesso em: 09 Mar. 2020. p. 198.
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O art. 28, que teve seus trés pardgrafos vetados, ¢ um desdobramento do dispositivo
anterior, visando a responsabilizacdo do agente publico em caso de dolo ou erro grosseiro:

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisées ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

A esse dispositivo, Gustavo Binenbojm e André Cyrino se referem como “clausula geral
do erro administrativo”, a qual, além de proteger o agente publico bem intencionado, gera
estimulos para a capacitacao e a inibicao de corrupcao, fraudes, entre outros casos de infracdes
graves.’

A seguir, a LINDB traz mais uma possibilidade de participacdo popular, aqui voltada
para contribuicdo nos casos de edi¢do de atos normativos, com requisitos complementares
anteriormente expressos em dois paragrafos, tendo sido o 82° vetado, restando a normativa na

seguinte forma:

Art. 29. Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edi¢do de atos normativos por
autoridade administrativa, salvo os de mera organizacdo interna, podera ser
precedida de consulta puiblica para manifestacdo de interessados,
preferencialmente por meio eletrdnico, a qual sera considerada na deciséo.

8 1° A convocagdo conterd a minuta do ato normativo e fixara o prazo e demais
condicBes da consulta pablica, observadas as normas legais e regulamentares
especificas, se houver.

Aqui cuidou o legislador de excluir as normas de mera organizagdo interna e de deixar
uma margem de discricionariedade ao gestor para decidir sobre a viabilidade de consulta
publica. E o que observa Nobre Jinior, complementando que, em se optando pela consulta, é
recomendado que as contribui¢des sejam disponibilizadas para a populacdo com amplo acesso
a informacdo ndo como forma de interferir no juizo de valor da decisao final, que continua se
mantendo dentro da margem discricionaria do administrador, mas simplesmente por serem
essas informac@es de interesse publico no acompanhamento das agGes da Administragdo’’.

Por fim, o art. 30 dispde nomeadamente sobre a atuacdo das autoridades publicas no
sentido de se promover a seguranca juridica em sua atuagdo, em um reforco arrematador que
prevé ainda, em seu paragrafo Unico, o carater vinculante dos instrumentos aos quais se refere,

quais sejam:

6 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB — A clausula geral do erro administrativo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 203-224, nov. 2018. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77655/74318. Acesso em: 09 Mar. 2020. p. 221.

" NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de direito pablico na Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro:
paradigmas para interpretacéo e aplicacdo do direito administrativo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2019. p. 214-216.
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Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca
juridica na aplicagdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas
administrativas e respostas a consultas.

Paragrafo Unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater
vinculante em relagdo ao 6rgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior
revisao.

Egon Bockmann Moreira e Paula Pessoa Pereira assinalam que este artigo vem para dar
sustentaculo aos demais dispositivos de direito publico presentes na lei, ao tornar expresso o
dever de incrementar a seguranca e a estabilidade necessarias ao Estado de Direito, bem como
ao fixar a “Administracio autovinculante” como forma de legitimar suas decisdes.’®

Por tudo exposto, conclui-se que, embora ainda passiveis de criticas isoladas em alguns
pontos que podem ser melhor desenvolvidos ap6s uma mais detida verificacdo de como se
aplicam as normas no caso concreto (o0 que ainda pode levar algum tempo, levando-se em conta
a novidade do tema), as alteracdes na LINDB vieram com o propoésito de inaugurar, ou acelerar
mudancas necessarias para se estimular um novo proceder na aplicacdo do Direito
Administrativo ao compilar uma série de disposi¢fes que, embora ja previstas em outras partes
do ordenamento juridico, devem ganhar forca ao se apresentarem reunidas em um diploma geral
de interpretacdo das normas do Direito patrio. Se a iniciativa surtira efeito a curto ou longo
prazo ainda é cedo para se dizer, mas sem ddvida o que se espera € uma mudanga para melhor
que influencie, mesmo que reflexamente, a atuacdo de uma Administracdo Publica mais

eficiente e que tenha condicdes de oferecer sempre mais seguranca juridica.

3.2. CONSIDERACOES SOBRE A LEGISLACAO DO TOMBAMENTO FRENTE A
INTERPRETACAO DADA PELA LINDB

Vistas as breves consideracfes em relacdo as mudancas na LINDB para a interpretacédo
e aplicacdo do Direito Publico, cabe aqui uma rapida reflexdo acerca da importancia da
hermenéutica antes que sejam retomadas outras consideracdes a respeito do Tombamento.

Tércio Sampaio de Ferraz Janior fala em funcéo social da hermenéutica ao coloca-la
como forma de enfraquecimento de tensdes e neutralizagdo de conflitos, tornando-os “definidos

em termos juridicos e em termos juridicamente interpretaveis e decidiveis”, e assim criando

8 MOREIRA, Egon Bockmann; PEREIRA, Paula Pessoa. Art. 30 da LINDB — O dever publico de incrementar a
seguranga juridica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 243-274, nov. 2018. ISSN 2238-5177.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77657/74320. Acesso em: 09 Mar.
2020. p. 270.
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condicBes para a decisdo a partir da compreensdo do sentido do comportamento social a luz da
incidéncia normativa.”

E em sentido semelhante que se pode entender alguns dos novos dispositivos da LINDB,
como 0 que prevé, em seu art. 20, que ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias préaticas da decisdo, sendo salientado o dever de
motivacdo para demonstracdo da necessidade e adequacdo da medida imposta, inclusive em
face das possiveis alternativas. O art. 26, que incentiva a negociagdo e os acordos no ambito da
Administracdo Publica, bem como o art. 29, que alude a participacdo popular, sdo outros
exemplos dados de elementos palpéveis postos a mesa para um processo decisorio mais justo e
razoavel de forma a dirimir conflitos e facilitar a resolucdo de hard cases por meio da realizacéo
do que se pode considerar uma funcéo social hermenéutica.

Quanto ao que se propde dentro da ideia de um novo olhar sobre o Direito
Administrativo, importante também o reforco sobre uma visdo técnica no processo de exegese,
baseada mais na concretude da consideracdo de diferentes cenéarios devidamente motivados,
com observancia dos principios fundamentais aplicados no caso concreto, e menos em
subjetivismos e que interfiram na seguranca e eficacia da decisdo. A esse respeito, oportunas
as consideracdes de Juarez Freitas:®

... Ndo se deve descurar da elaboragdo de uma nova maneira de compreender o
sistema juridico, que ultrapasse, de um lado, os passivismos e 0s emotivismaos,
e, de outro, que estimule, numa era de indeterminacBes exarcebadas, a
vinculacdo do intérprete menos ao texto legislado fulgas e episodico, mais aos
principios fundamentais do ordenamento (...). A esse propdésito, imperativo
reexaminar a propria tarefa da exegese, sob o prisma de alcancar o
irrenuncidvel melhor significado a partir de uma dada escolha axiolégica,
lidando com principios, normas em sentido estrito (ou regras) e valores,
devidamente hierararquizaveis (...) estando o intérprete presumivelmente

atento as demandas concomitantes de seguranca e de justica, inextricavelmente
consideradas.

Isto posto, temos que para uma adequada aplicacdo do Decreto-Lei n® 25/1937, assim
como qualquer outra norma legal ou infralegal (sobretudo aquelas anteriores a ordem
constitucional em vigor e por ela recepcionadas como é o caso do Decreto-Lei em questdo), é
necessaria uma interpretacdo primeiramente a luz da Constituicdo, de forma a atualizar os
objetivos da lei segundo o0s anseios atuais, incluindo os direitos e garantias de terceira geracéo,

entre 0s quais se encontra inserida a protecdo do patrimdnio cultural.

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 5.ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominagdo. 5.ed. Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 323.

8 FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 63-64.
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Um bom exemplo € a leitura que se deve fazer do art. 1° do Decreto-Lei n® 25/1937 em
relagdo ao art. 216 da Constituicdo Federal de 1988. Enquanto em 1937 a preocupacédo
mostrava-se limitada com a protecdo de bens dotados de monumentalidade e singularidade
historicas e artisticas, a norma constitucional € mais abrangente, ao dispor que basta que os bens
remetam a identidade, acdo e memoria dos diferentes povos e grupos que formam a nacéo,
conforme observa Portilho Matos.®! Dai veio também, conforme ja anteriormente mencionada,
a ideia mais inclusiva de “patriménio cultural”, na forma da CF/1988, em contraposi¢ao ao
“patrimonio historico e artistico” empregada pelo Decreto-Lei em estudo.

Guardadas as devidas nogdes de hierarquia de normas, segundo a proposta da teoria da
norma fundamental de Hans Kelsen, ideia semelhante de juridicidade que induz a intepretacéo
das normas conforme a Constituicdo abre a possibilidade de interpretacdo da Lei do
Tombamento a luz da LINDB. O que se justifica tendo em conta que trata-se o Decreto-Lei n°
25/1937 de norma eminentemente administrativista, portanto, com incidéncia direta no campo
de aplicacdo dos novos parametros para interpretacao e aplicacdo no ambito do Direito Publico
a que se propdem as recentes alteraces na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

Aqui, temos que a incompatibilidade mais marcante entre o Decreto-Lei n® 25/1937 e
0s novos paradigmas da LINDB se apresenta no tocante ao relativamente simplificado, porém
engessado processo administrativo que se conclui com o ato de inscri¢do nos Livros do Tombo,
bem como a submisséo a discricionariedade ministerial, quanto a homologagdo da decisdo do
Conselho Consultivo, e do Chefe do Poder Executivo, no que se refere a possibilidade de decidir
acerca do cancelamento do tombamento.

O processo administrativo que se dad em caso de tombamento compulsoério se procede
conforme aduz o art. 8° do Decreto-Lei n® 25/1937, quando ha de recusa do proprietario em
anuir a inscricdo da coisa no Livro do Tombo. Como ja discorrido anteriormente, trata-se de
um processo sintético, disposto no art. 9° do mesmo diploma, reproduzido a seguir para melhor
visualizagdo de seu contetdo frente as consideracfes que se passam a tracar:

Art. 9° O tombamento compulsério se fara de acdrdo com o seguinte processo:
1) o Servico do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional, por seu érgao
competente, notificard o proprietario para anuir ao tombamento, dentro do
prazo de quinze dias, a contar do recebimento da notificacdo, ou para, si 0
guisér im~pugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as razdes de sua
impugnacao.

2) no caso de ndo haver impugnacédo dentro do prazo assinado, que é fatal, o
diretor do Servigo do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional mandaré por

81 MATOS, Liana Portilho. Patrimdnio cultural e cultura patrimonial: reflexdes sobre a gestdo dos bens tombados
no Brasil. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento.
Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 430.
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simples despacho que se proceda a inscricdo da coisa no competente Livro do
Tombo.

3) se a impugnacéo for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-a vista da
mesma, dentro de outros quinze dias fatais, ao 6rgdo 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 Patriménio Historico e Artistico Nacional, que
proferira decisdo a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do seu
recebimento. Dessa deciséo ndo caber recurso.

Consiste pois o processo compulsorio, na forma do Decreto-Lei, apds oferecida a
impugnacdo por parte do proprietario, em basicamente mais duas etapas principais: vistas ao
orgdo de iniciativa do tombamento, para sustentacdo; e remessa ao Conselho Consultivo
competente, para decisdo (para a qual cabe a homologacdo ministerial conforme lei
superveniente nesse sentido). Ndo ha qualquer diretriz ou indicacdo, no entanto, sobre como se
dara tal processo decisorio, restando a norma geral demasiadamente aberta. Por 6bvio que 0s
detalhes mais técnicos e de interesse de organizacgdo interna podem e devem ser regulados por
meio de normas infralegais, tal como o faz, na esfera federal, a Portarian® 11, de 11 de setembro
de 1986 do IPHAN, que trata da instauracdo do processo de tombamento. E aqui cabe exemplo
oportuno para consideragcfes concernentes ao tema em exame.

Ao tratar da apreciacgdo técnica da proposta de tombamento, a Portaria em questdo aduz
gue a Coordenadoria de Protecdo contard, no desempenho de suas atribuicdes, com o apoio de
diversos 6rgaos do IPHAN, bem como da Fundagdo Nacional Pro-Memoria, “valendo-se de
servicos externos, publicos ou privados, sempre que se fizer necessario”. Trata-se da Unica
ocorréncia no texto da portaria que prevé a possibilidade de colaboracdo externa,
nomeadamente na fase de instrucdo processual. Embora fundamental para conferir tecnicidade
aos pareceres que decidirdo pela aprovacdo ou ndao do tombamento, o apoio é notadamente
voltado para consultas que exijam expertise em determinadas areas, o que é indispensavel,
porém deixa a desejar por ndo contemplar outros setores da sociedade que poderiam contribuir
mais nesse processo por meio de consultas ou audiéncias publicas, como sugerem os artigos 26
e 29 da LINDB. Tal reflex&@o se faz coerente num contexto que propde um fazer administrativo
mais democratico e aberto a participacdo dos mais diversos setores da sociedade, sobretudo
quando se fala em protegdo do patrimdnio cultural.

Cabe ressalvar ademais em breve aparte, por ndo se referir especificamente sobre o
processo de tombamento, que a Portaria n® 92, de 5 de julho de 2012, a qual aprova o Regimento
Interno do IPHAN, em seu art. 119, VIII, coloca entre as atribui¢cbes do auditor chefe
“estabelecer mecanismos de consulta e de controle pela sociedade sobre as acoes,

programas e projetos institucionais, bem como desenvolver estratégias de conciliacdo e



40

mediacdo”. Certamente por se tratar de norma bem mais recente em relagio as demais tratadas
até aqui, ja& influenciada pelos novos paradigmas da Administracdo Pudblica, tal dispositivo
representa um pequeno avango para a modernizagdo das normativas que envolvem a protegéo
do patriménio cultural, mas que ainda se demonstra timido, esparso em meio a uma norma de
contetdo infralegal.
Assim, tem-se como necessaria a luz da LINDB, maior valorizagdo de normas que
orientem um processo de tombamento mais eficiente e democrético.
Retornando ao exame do art. 9°, € importante relembrar, ainda, a alteracdo sofrida na
parte final do dispositivo, que antes ndo previa e, com o Decreto-Lei n° 3.866/1941, passou a
prever a possibilidade de cancelamento do tombamento de oficio ou por meio de recurso ao
Presidente da Republica, que tera a palavra final sobre a questéo:
Artigo unico. O Presidente da Republica, atendendo a motivos de interesse
publico, podera determinar, de oficio ou em grau de recurso, interposto por
qualquer legitimo interessado, seja cancelado o tombamento de bens
pertencentes a Unido, aos Estados, aos municipios ou a pessoas nhaturais ou
juridicas de direito privado, feito no Servigo do Patriménio Historico e

Artistico Nacional, de acordo com o decreto-lei n° 25, de 30 de novembro de
1937.

Em sentido menos gravoso, porém de fortalecimento do poder discricionério da
Administragcdo Publica sobre a decisdo ao fim do processo de tombamento, a Lei n® 6.292/1975
assim dispde:

Art. 1° O tombamento de bens no Instituto do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional (IPHAN), previsto no Decreto-lei n® 25, de 30 de novembro de 1937,
dependerd de homologacdo do Ministro de Estado da Educacdo de Cultura,
apos parecer do respectivo Conselho Consultivo.

Paragrafo Gnico. Aplica-se o disposto neste artigo ao caso de cancelamento a
que se refere o0 § 2° do artigo 19 do Decreto-lei n® 25, de 30 de novembro 1937.

Da anélise dos referidos dispositivos, pode-se avaliar que, embora seja aceitavel a
possibilidade de homologacdo, desde que, em caso contrério, seja devidamente motivada a
deciséo denegatoria com direito a recurso, o dispositivo da Lei n°6.292/1975 néo traz nenhuma
previsdo nesse sentido, limitando-se a estabelecer a obrigatoriedade homologatoria. Muito
menos parece compativel com o atual contexto da Administragdo Publica uma previsdo que
concentre tamanhos poderes unicamente nas maos do chefe do Executivo, no que se refere a
possibilidade de cancelamento, passando por cima de critérios estabelecidos por um érgéo de
carater eminentemente técnico que emite uma deciséo fundamentada ao fim de um processo.
Aqui se pode observar um exemplo de carta branca para o uso distorcido do conceito de

“interesse publico”, que, ao invés do melhor para a coletividade, podera servir a interesses
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politicos e ideol6gicos momentaneos passiveis de contrariar com efeitos irreversiveis na
maioria dos casos, o propdsito que o Decreto-Lei propde proteger.

Importante destacar que muito embora esteja implicita para todos os atos
administrativos a necessidade de motivacao e esta possa ser passivel de questionamento junto
ao Judiciario em caso de abuso ou desvio, é importante um reforco no sentido de que, caso se
mantenha este poder nas médos do chefe do Executivo, os motivos para o cancelamento sejam
devidamente expressos e justificados, com previsdo de recurso. Nesse sentido aplicam-se 0s
artigos 20, 21, 24, 29 e 30 da LINDB, que implicam em maior concretude e seguranca juridica
nas decisdes, e deveriam impulsionar revisao de tais normas que estdo abertas ao ensejo de
desvio de finalidade do poder discriciondrio. O mesmo se pode dizer no caso da Lei n°
6.292/1975, em hipotese de ndo homologacéo da decisdo ao fim do processo. Cabe lembrar que
este constitui meio de legitimacédo para a decisdo em matéria de tombamento, na medida em
que, nas palavras de Niklas Luhmann, os processos “constituem um complemento existencial
da positivagéo do direito. Reduzem e tornam menos agudo 0 momento da surpresa que estao
ligados & decisao”®,

Aqui verifica-se mais uma vez a necessidade de compatibilidade com os dispositivos da
LINDB que propdem maior concretude, previsibilidade e participacdo da sociedade nos
processos decisorios que envolvem o exercicio do poder discricionario da Administracdo
Publica de forma a lhes conferir maior legitimidade. Neste ponto cabe uma reflexdo de
Binenbojm no sentido de se revisar ainda a nocdo de discricionariedade administrativa, hoje
caracterizada como prerrogativa carecedora de legitimacdo, voltando-se para a ideia de
juridicidade — os atos discricionarios devem, portanto, ndo serem espacos de escolhas baseadas
na vontade do agente publico, mas fundamentada dentro dos moldes derivados do ordenamento
juridico®:

A emergéncia da nogdo de juridicidade administrativa, com a vinculagéo direta
da Administracdo a Constituicdo, ndo mais permite falar, tecnicamente, numa
auténtica dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, mas, isto sim,
em diferentes graus de vinculacdo dos atos administrativos a juridicidade. A
discricionariedade ndo é, destarte, nem uma liberdade deciséria externa ao
direito, nem um campo imune ao controle jurisdicional. Ao maior ou menor
grau de vinculagdo do administrador a juridicidade corresponderd, via de regra,
maior ou menor grau de controlabilidade judicial dos seus atos. N&o obstante,
a definicdo da densidade do controle ndo segue uma logica puramente

normativa (...), mas deve atentar também para os procedimentos adotados pela
Administracdo e para as competéncias e responsabilidades dos &rgdos

8 LUHMANN, Niklas. Legitimacéo pelo procedimento. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980. p.
187.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 39-40.
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decisérios, compondo a pauta para um critério que se poderia intitular juridico-
funcionalmente adequado.

Assim, consideradas a necessidade de mudancas no processo de tombamento de forma
a Ihe conferir maior eficicia e de um necessario maior controle a discricionaridade dos agentes
publicos em matéria de tombamento, reafirma-se a necessidade de uma norma de orientacéo
hermenéutica para a criacdo e orientacdo da atuacdo da Administracdo Pablica, como forma de
dar protagonismo a normas que contribuem para a mudanca de pensamento no sentido de uma
maior seguranca e eficacia nas relagdes juridico-administrativas, particularmente no tocante ao

instituto do tombamento.

3.3 A LINDB E AS INTERVENCOES DO LEGISLATIVO E DO JUDICIARIO EM
MATERIA DE TOMBAMENTO

Antes de se estender na questdo especifica da relacdo das alteracGes na LINDB frente
as intervencdes dos outros poderes, sobretudo o Judiciario, em matéria de tombamento, é
pertinente a mencdo a um debate que se levanta quanto a questdo da legitimidade para a
decretacdo do tombamento. N&o ha previsdo expressa na Constitui¢do ou na legislacéo ordinaria
para tanto, porém, do que se depreende do art. 1° §2° conjugado com o art. 4° e seguintes
Decreto-Lei n° 25/1937, conforme ja aludido anteriormente, o tombamento somente se fara
mediante a inscri¢do no Livro do Tombo pelo 6rgdo competente para tanto — na esfera Federal,
como ja aludido, atualmente o IPHAN, 6rgéo vinculado ao Poder Executivo.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, em seu art. 216, 81°, atribui ao poder
publico, em colabora¢do com a comunidade, a promogéo e a protecdo do patriménio cultural
por meio do tombamento, entre outros meios de acautelamento e preservacdao. Aludindo aos
métodos de interpretacdo em sentido estrito e em sentido lato, numa interpretacdo extensiva, se
poderia a principio considerar como “poder ptiblico” qualquer 6rgao ou agente a exercer fungéo
ou servico publico em qualquer dos trés poderes, ou, numa interpretacdo restritiva, se equiparar
ao conceito de Poder Executivo, que se bifurca entre os termos “governo” ¢ “administragdo
publica”. Na li¢ao de Franga, enquanto por governo se entendem 6rgaos e agentes publicos “que
determinam a formacdo das politicas publicas, a elaboragdo dos planos sociais e econémicos

delas decorrentes, bem como, especificamente, a criagdo dos instrumentos normativos
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necessarios para a sua realiza¢do”, quanto a Administracdo Publica fala-se em “conjunto de
orgios e agentes publicos que desempenham a fungdo administrativa84,

Observa Bonavides, contudo, que ambas as formas de interpretacdo, tanto a ampla
quanto a restritiva estdo correlacionadas®®, nio sendo recomendavel a ado¢&o de um ou outro
meio de interpretacéo isoladamente. Como alternativa, verifica-se que, na maior parte das vezes
em que faz uso da expressao “Poder Publico”, quando ndo se podendo considerar ambiguo ou
aberto o significado da expressdo, é majoritariamente ao sentido de governo/administracdo
publica — logo, relacionado ao Poder Executivo —, a que o constituinte esta se referindo, como
os conferidos no art. 22, XXVII, art. 37, XXVII, art. 52, VI, entre outras. Oportunas aqui em
complemento as consideragcdes de Hans Kelsen, o qual afirma que ao pressuposta a conducao
da exegese de acordo com a Constituicdo previamente determinada, € que se pode interpretar o
sentido subjetivo do ato constituinte, bem como dos atos constitucionalmente postos como
sendo o0 seu sentido objetivo, sendo a existéncia de tais pressupostos o que confere validade
tanto as normas juridicas quanto as relagdes juridicas constituidas por meio de tais normas®®.

Pelo exposto, se pode concluir que, mesmo que ndo expressamente, teria sido ao Poder
Executivo que a Constitui¢do conferiu a competéncia para 0 tombamento, o que implicaria a
principio que se trata de ato exclusivo do Executivo, supostamente resultando em
inconstitucionalidade por violacéo do principio de separacdo dos poderes 0 tombamento se dado
de qualquer forma por meio de invasdo de competéncia. No entanto, a norma aberta é o que
abre margem para outras interpretacdes utilizadas para justificar a interveniéncia dos demais
poderes na questao.

Relativamente a legitimidade, Hely Lopes Meirelles observa que a lei apenas estabelece
regras abstratas para efetivacdo, porém o tombamento é ato administrativo da autoridade
competente do Poder Executivo, que se realiza por meio de procedimento administrativo e
devendo-se observar o devido processo legal para sua formalizacdo, sob pena de nulidade
passivel de controle de legalidade por parte do poder Judiciario®’.

Contudo, € de se destacar mais uma vez que no caso concreto se constatam interferéncias
tanto do Poder Legislativo quanto do Poder Judiciario nessa seara.

No ambito Legislativo, ha o caso do tombamento fixado no art. 216, 85°, da CF/1988,

em que se verifica um imperativo direcionado a Administragcdo Publica no sentido de impor que

8 FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidagdo judicial da discricionariedade administrativa: no regime
juridico-administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 34-35.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 519.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 141.

8" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 623.
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se proceda as providéncias advindas do tombamento de todos os documentos e sitios detentores
de reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos por expresso mandamento constitucional.
Neste caso se poderia falar, em contraponto ao que se observa na aplicacdo do Decreto-Lei n°
3.688/1941, em tombamento como ato vinculado, sem qualquer margem de discricionariedade
para atuacao do Executivo sendo o cumprimento da referida determinagéo imposta sob pena de
incorrer em inconstitucionalidade por omissdo. H& ainda como exemplos uma série de leis de
ambito regional e local que frequentemente sao alvos de agdes diretas de inconstitucionalidade®
por reconhecem como patriménio cultural de tais lugares determinados bens sobretudo
imateriais, tendo em vista principalmente a auséncia de um regulamento especifico para tanto,
visto que as leis de tombamento sdo majoritariamente voltadas a protecdo do patrimonio
material, com regramento direcionado para esse fim especifico®.

Quanto ao Poder Judiciario, na licdo de Miguel Seabra Fagundes, cabe a analise tdo
somente da legalidade do ato do tombamento, sendo vedado, como a qualquer ato
administrativo, o pronunciamento quanto ao mérito deste, devendo ser preservadas a
discricionariedade relativamente ao mérito, ou seja, quanto a oportunidade e conveniéncia do

ato®.

8 STF. A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL N. 1.713, DE 3 DE SETEMBRO
DE 1.997. QUADRAS RESIDENCIAIS DO PLANO PILOTO DA ASA NORTE E DA ASA SUL.
ADMINISTRACAO POR PREFEITURAS OU ASSOCIACOES DE MORADORES. TAXA DE
MANUTENCAO E CONSERVAGCAO. SUBDIVISAO DO DISTRITO FEDERAL. FIXACAO DE
OBSTACULOS QUE DIFICULTEM O TRANSITO DE VEICULOS E PESSOAS. BEM DE USO COMUM.
TOMBAMENTO. COMPETENCIA DO PODER EXECUTIVO PARA ESTABELECER AS RESTRICOES DO
DIREITO DE PROPRIEDADE. VIOLA(;AO DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 2°, 32 E 37, INCISO XXI, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. (...) O tombamento é constituido mediante ato do Poder Executivo que
estabelece o alcance da limitagdo ao direito de propriedade. Incompeténcia do Poder Legislativo no que toca
a essas restricdes, pena de viola¢ao ao disposto no artigo 2° da Constituicdo do Brasil. 6. (...). 7. Acdo direta
julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da Lei n. 1.713/97 do Distrito Federal. (STF. ADI 1706.
Relator Min. Eros Grau. Pleno. Julgado em: 09/04/2008. DJe-172: 12-09-2008). (Grifo nosso).

8 Apesar de néo feita mencdo a tombamento, exemplos recentes no Rio Grande do Norte e capital nesse sentido
sdo as leis que consideram patriménio cultural imaterial Estadual e Municipal a ginga com tapioca, prato tipico da
cultura potiguar, ambos de iniciativa das respectivas casas legislativas com san¢éo dos chefes do Executivo — no
Estado a Lei n° 10.481, de 31 de janeiro de 2019, a qual declara, em seu art. 1°, que “Fica considerada como
Patriménio Cultural Imaterial do Estado do Rio Grande do Norte, a iguaria "GINGA COM TAPIOCA"™. Em
Natal, a Lei n® 6.617 de 2 de junho de 2016, inclui outros bens além do referido petisco, conforme fixa, em seu
art. 1°, “Considerado o Mercado Publico da Redinha como Patriménio Cultural e a Ginga com Tapioca como
Patriménio Imaterial da Cidade do Natal”. E contudo notério o carater meramente simbolico de tais normas, que
ndo chegam a dispor sobre quaisquer obrigacfes para qualquer ente publico ou particular, diferentemente do que
ocorre em se tratando dos bens inscritos nos Livros do Tombo pela autoridade competente conforme previsto no
Decreto-Lei n® 25/1937.

% FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 8.ed. atualizada por
Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 179.
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Assim, parte da doutrina considera que viola a Constituicdo que a valoracéo cultural néo
se dé de forma procedimental pela Administracdo Publica, como observa Portilho Matos®?:

E inconstitucional o tombamento que n&o se da por iniciativa do Executivo,
por violacdo ao principio federativo de separacdo de poderes. A competéncia
para atribuir valor cultural ao bem juridico a ser objeto de tombamento
permanece na esfera da Administracdo Publica, que fara isso mediante
processo administrativo em que se possibilite ndo s6 a manifestacdo do
proprietario e interessados, como, também, a imprescindivel avaliagdo técnica
do 6rgdo competente, seguida da participacdo da sociedade, por meio de seus
representantes, no conselho deliberativo especifico da &area. Existem
prioridades e opgdes de gestéo que devem ter sua legitimidade levada em conta,
na medida em que se respeite o principio federativo da separacédo de poderes,
bem como as instancias administrativas e representativas, instituidas por lei,
para apreciar a valoragdo cultural, e, por conseguinte, decidir pelo tombamento
ou ndo de um bem, pelo que fere a Constituicdo a decisdo judicial que
determine o tombamento de um determinado bem, no bojo de uma agéo civil
publica.

A propésito do controle judiciario, os tribunais tém tradicionalmente se abstido de
determinar o tombamento invocando inconstitucionalidade por usurpacdo de competéncia do
Poder Executivo®. No entanto, registre-se ja existente precedente jurisprudencial recente no
Supremo Tribunal Federal reconhecendo a legitimidade do Judiciario para determinar que o
Poder Publico proceda ao tombamento, invocando a justamente a ja mencionada possibilidade
de interpretaco extensiva de poder publico inscrita no art. 216, §1°, da Constituicio Federal®3,

Ha& que se reconhecer, numa primeira conclusdo, que mesmo por forca de mandamento

emanado de outros poderes, o tombamento seja na forma prevista no art. 216 da CF, §5°, ou no

91 MATOS, Liana Portilho. Patrimdnio cultural e cultura patrimonial: reflexdes sobre a gestio dos bens tombados
no Brasil. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento.
Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 427.

% STJ. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMOVEIS COM SUPOSTO VALOR HISTORICO-
CULTURAL. TOMBAMENTO OU DESAPROPRIACAO. PEDIDO JURIDICAMENTE IMPOSSIVEL.
FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL. VIOLACAO REFLEXA A DISPOSITIVO
INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. CONCESSAO
DE LIMINAR. FALTA DE INTIMAQAO DO REPRESENTANTE DO PODER PUBLICO. FUNDAMENTOS
NAO COMBATIDOS. SUMULA 283/STF. 1. Para analisar a suposta impossibilidade juridica do pedido e
consequente infringéncia a lei federal, seria imprescindivel a incursdo na seara constitucional. Violacéo reflexa a
dispositivo infraconstitucional. Inviabilidade de exame. 2. Auséncia de prequestionamento da tese segundo a qual
o0 pedido atrelado a acdo civil publica é juridicamente impossivel por ser vedada ao Poder Judiciério a invasao de
competéncia exclusiva atribuida a Administracéo, em virtude do principio da separagdo dos Poderes. Incidéncia
da Simula 211/STJ. (...) 5. Recurso especial ndo conhecido. (STJ. REsp. 775.754/RS. Relator Min. Castro Meira.
Segunda turma. Julgado em: 05/12/2006. DJ: 03/04/2007, p. 217); STF. DIREITO CONSTITUCIONAL.
AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. REPRESENTACAO POR
INCONSTITUCIONALIDADE. TOMBAMENTO. ATO DO PODER EXECUTIVO. PRECEDENTE DO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. O Plenério do Supremo Tribunal Federal ja decidiu que
o0 “tombamento ¢ constituido mediante ato do Poder Executivo que estabelece o alcance da limitagdo ao direito de
propriedade” (ADI 1.706, Rel. Min. Eros Grau). 2. Agravo interno a que se nega provimento. (STF. Al 714.949-
AgR. Relator Min. Roberto Barroso. Primeira Turma. Julgado em: 25/08/2017. DJe-203: 08/09/2017).

% STF. Agravo regimental em recurso extraordinério. 2. Direito Administrativo. 3. A¢do civil pablica. Bem
publico. Prédio central da UFPR. Reconhecimento do seu valor historico e cultural. Necessidade de
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Decreto-Lei n° 25/1937 dependerd sempre de uma acdo do Executivo para de fato se
aperfeicoar, por ser este o Poder que dispde da infraestrutura necessaria para tanto. Do contrério
ndo se podera falar em alcancar eficacia em se tratando de protecdo e acautelamento do bem
que se pretende resguardar.

E € nesse cenario que se insere a contribuicdo da LINDB para o controle jurisdicional.
Conforme ensina Miguel Seabra Fagundes, a finalidade essencial do poder decisorio do
Judiciario sobre a Administracdo Publica é a protecdo do individuo, ao se dispor a colocar
ambas as partes em posicao de igualdade, devendo os atos administrativos serem examinados
unicamente quanto a sua legalidade, com abstencdo de analise do mérito, para se evitar juizos
politicos. No entanto, o eminente doutrinador ressalta que ha excecdo a essa maxima quando o
ato de natureza politica viola direitos: %

O procedimento deixa de ser unicamente politico quando, ndo obstante ter no
ato politico sua origem, é seguido de medidas que afetaram direitos
expressamente amparados pela ordem juridica. E, entdo, desaparece a

impossibilidade do controle. O Judiciario é levado, embora indiretamente, ao
exame do ato politico.

Em complemento, Franca reforca a ideia de juridicidade ao enfatizar que o limite ao
exame da legalidade ndo pode oportunizar situagdes omissdo do Poder Judiciério perante a

constatacéo de situacio de abusos no exercicio da Administragdo Pablica®:

Para atuar, o Poder Judiciario se baseia em mecanismos que viabilizem uma
apreciacao da juridicidade de todos os requisitos dos atos administrativos. O
controle jurisdicional deve, dentro das caracteristicas de cada situagéo juridica
individual, ater-se apenas ao que tiver representado lesdo ou ameagca a direito.
A perquiricdo judicial, contudo, ndo deve sofrer nenhuma restricdo no
exterminio da imoralidade administrativa, sendo vedado ao Poder Judiciario
deixar de apurar os aspectos juridicos de qualquer ato administrativo
(discricionario ou vinculado). Nao existem zonas proibidas para a apuracao
judicial dos elementos que produziram lesdo ou ameaca a direito, diante da
préatica imoral e desarrazoada do administrador na edi¢do e execugdo dos atos
de sua competéncia.

Harmonizam-se tais entendimentos perfeitamente aos objetivos dos dispositivos da
LINB aplicaveis ao direito publico ao dar proeminéncia a normas que auxiliam o julgador com

mais elementos para uma decisdo mais justa e com énfase na realidade baseada em evidéncias

tombamento pelo IPHAN. O art. 216, §1°, da CF, abrange ndo apenas o Poder Executivo, mas também os
Poderes Legislativo e Judiciario. 4. Inexisténcia de argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 5.
Negado provimento ao agravo regimental e, tendo em vista a auséncia de fixa¢&o de honorérios pela origem, néo
se aplica o disposto no 8§11 do art. 85 do CPC. (STF. RE 1.099.660-AgR/PR. Relator Min. Gilmar Mendes.
Segunda Turma. Julgado em: 27/09/2019. DJe-219: 09/10/2019) (Grifo nosso).

% FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 8.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 135; 202.

% FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidagdo judicial da discricionariedade administrativa: no regime
juridico-administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 179.



47

que levem a previsdo de consequéncias de forma a se optar pela melhor solu¢do no caso
concreto. De um lado, como considera Nobre, o gestor privilegia a forma em detrimento dos
resultados — isso leva a falhas que muitas vezes ndo sdo adequadamente corrigidas quando da
provocacao do Judiciario, que se prende a um uso inadequado de principios, e se leva, no dizer
do professor, a oferecer como resposta “acrobacias interpretativas”, que sdo aproveitadas para
casos diversos e, assim, esvaziam o exercicio interpretativo da sua esséncia de “ato de
conhecimento”.%

Tal cenério aplicado a uma area como a da preservacdo do patriménio cultural por
exemplo, como no presente estudo, gera situagdes de consequéncias desastrosas e muitas vezes
irreparaveis para todos os envolvidos, tais como decisdes indcuas que acabam por agravar 0s
conflitos que levaram o problema a apreciacdo do Judiciario em primeiro lugar, como a
deterioracdo e perdas de diversas ordens para proprietarios e moradores do entorno, toda a
coletividade e a propria Administracdo Publica. Conflitos esses por sua vez, diga-se de
passagem, ja provocados por uma cultura burocrética ineficiente que pode e deve ser
transformada com iniciativas como a das alteracdes inseridas pela Lei n°® 13.655/2018 na
LINDB. O caso do Hotel Reis Magos, que sera estudado no capitulo a seguir, € um exemplo
marcante de uma sucessao de erros que levou a um desfecho em que todos os envolvidos de
uma forma ou de outra sairam perdendo.

Em arremate, propicia a reflexdo de Reale sobre a relacdo do magistrado com o Direito
Publico, ao pontuar que a prestacdo dos servigos do Judiciario a sociedade somente de dara de
maneira plenamente adequada caso 0s juizes operem uma transformacao de atitude de forma e
se voltarem as finalidades sociais, politicas e econdmicas que lhes sdo informadas dentro dos

préprios parametros do ordenamento juridico®’.

% NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de direito pablico na Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro:
paradigmas para interpretacdo e aplicagdo do direito administrativo. S&o Paulo: Contracorrente, 2019. p. 33-35.
% REALE, Miguel. Questdes de direito pablico. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 54.
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40 CASO HOTEL REIS MAGOS: ANALISE JURISPRUDENCIAL A LUZ DA LINDB
E AS FRONTEIRAS DO TOMBAMENTO. 4.1 O caso do Hotel Reis Magos a luz das
alteracdes inseridas na LINDB; 4.2 Da necessidade de atualizacdo na normatizacdo do

tombamento.

4.1 0 CASO HOTEL REIS MAGOS A LUZ DAS ALTERACOES INSERIDAS NA LINDB

Caso emblematico para o estudo da questdo em apreco se vislumbra com a longa
celeuma que resultou na demolicdo do Hotel Reis Magos, situado na Praia do Meio, em
localizacdo privilegiada na orla urbana da cidade de Natal/RN. Para efeito do presente estudo,
serdo tomadas como base as decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte (TJRN)
na Acdo Civil Publica de iniciativa da Prefeitura do Natal que teve como réus a Fundagéo José
Augusto (FJA), o Governo do Estado do Rio Grande do Norte e O Instituto dos Amigos do
Patriménio Historico e Artistico Cultural e da Cidadania (IAPHACC)®. Serdo feitas ainda
mencgbes a decisdes do Tribunal Regional Federal da 5* Regido (TRF5)* em agravo de
instrumento e apelacdo civel.

Em sintese compilada das decisGes em estudo, o impasse teve inicio quando, em 2013,
0 IAPHACC requereu o tombamento do imével junto ao Municipio de Natal, ao Estado do Rio
Grande do Norte, e a Unido Federal. Vale lembrar que o hotel teve suas atividades encerradas
em 1995 e a empresa proprietaria, Hotéis Pernambuco S/A, manteve o prédio em situacdo de
completo abandono e deterioracdo, até 2013, quando anunciou planos de demolicdo para
construcdo de um novo empreendimento no local — o que motivou em primeiro lugar o pedido
de tombamento por parte do IAPHACC que deu origem ao conflito instalado. Ao fim dos
respectivos processos administrativos'® abertos nas trés instancias, encerrando-os, o0 Municipio
e a Unido, por meio dos respectivos 6rgaos competentes, concluiram pela inexisténcia, em suas
areas de atuacdo, de valor cultural que justificasse 0 tombamento definitivo do bem. O Estado

por sua vez se manteve em situagdo indefinida ao longo dos anos.

% TJRN. ACP 0807951-19.2019.8.20.0000. Relator Des. Vivaldo Pinheiro. Pleno. Julgados em: 19/12/2019 e
09/01/2020. DJe: 20/12/2019 e 13/01/2020).

% TRF 5. Processo 08013546020144050000. AG — Agravo de Instrumento. Relatora Des. Manoel Eardath. 12
Turma. Julgamento em: 29/05/2014. DJe: 30/05/2014; e TRF 5. Processo 08004904220144058400. APELREEX
— Apelacdo/Reexame Necessario. Rel. Des. Manoel Erhardt. 12 Turma. Julgamento em: 03/02/2016. DJe:
04/02/2016.

100 Processos administrativos municipal n® 007129/2014-64 — Fundacdo Capitania das Artes; estadual n°
299996/2013 — Fundag&o José Augusto; e federal n°® 01421.001522/2013-63 — IPHAN.
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Nesse meio tempo, duas decisdes foram proferidas pelo TRF5 enquanto ainda corria o
tombamento provisério no &mbito do IPHAN. A primeira, de 2014,1%! resultou em agravo de
instrumento improvido sobre pedido liminar em sede de medida cautelar inominada que
pretendia impor sobre o Municipio de Natal e o proprietario a obrigacdo de ndo fazer de forma
a nao se autorizar a demolicdo do hotel. Alegou-se que a comprovagao da relevancia cultural
ainda néo havia sido atestada por meio do devido processo administrativo, e que, portanto,
deveriam permanecer os efeitos do tombamento provisorio, 0s quais, como Visto, se equiparam
aos do tombamento definitivo.

Foram mencionados ainda pareceres de professores e especialistas da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte e do Instituto de Arquitetos do Brasil acostados ao processo,
favoraveis ao reconhecimento da relevancia arquitetbnica e paisagistica de inspiracdo
modernista identificadas na estrutura com potencial de conferir eventual deferimento do
tombamento definitivo, 0 que para o juiz foi o bastante para que se optasse por aguardar o fim
dos processos administrativos nas trés entidades e indeferir o pleito pela demoligé&o.

Outra decisao, emitida em 2016 pelo TRF5, foi em recurso parcialmente provido em
acao cautelar que visava a manifestacdo do Judiciario no sentido de se posicionar sobre a melhor
funcdo social entre as duas solucbes apresentadas para destinacdo do imdvel: a preservacéo do
bem como patrimdnio cultural, agora pretendida pelo IPHAN, autor da a¢éo, ou a sua demolicéo

101 TRF5. ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA CAUTELAR. TOMBAMENTO DE
BEM IMOVEL. HOTEL REIS MAGOS. AUSENCIA DE INICIATIVA DO PODER PUBLICO EM
PROCEDER AO SEU TOMBAMENTO. IMPORTANCIA HISTORICO-CULTURAL NAO COMPROVADA.
TOMBAMENTO NAO EFETIVADO. AGTR IMPROVIDO. 1. A decisdo agravada, proferida na Medida
Cautelar Inominada, indeferiu o pedido liminar, em que se pretendia a imposi¢do de obrigacdo de ndo-fazer ao
Municipio de Natal, impedindo-o de conceder licenca ou autorizacéo para a demolicdo do imével denominado
"Hotel Reis Magos", situado naquela Municipalidade, assim como obrigacdo de ndo fazer ao proprietério, por
considerar que tal imével ndo constitui bem tombado, cuja importancia histérico-cultural tenha sido atestada em
devido processo administrativo, bem como que a mera solicitacdo de abertura de processo de tombamento ndo
autoriza concluir, inequivocamente, que ha, no presente momento, situacdo de perigo a bem integrante do
patrimdnio cultural brasileiro. 2. Verifica-se que, no caso em exame, o imovel objeto da lide de origem néo foi
declarado como patriménio cultural, ndo tendo, ainda, se ultimado o processo administrativo relativo ao pedido de
tombamento do "Hotel Reis Magos", cuja abertura foi determinada tdo somente em 29.01.2014 (...). 3. Se areferida
unidade hoteleira teria deixado de funcionar em meados de 1995, constata-se que o Poder Publico ficou por quase
duas décadas inerte, sem, por um lado, buscar o reconhecimento do bem como patriménio cultural, nem determinar
ao proprietario que promovesse o aproveitamento do imdvel, o que poderia ter sido feito, por exemplo, com a
instituicdo de IPTU progressivo. 4. O fato de prestigiados professores da UFRN, bem como o Instituto de
Arquitetos do Brasil-IAB/RN, terem reconhecido ter o imdvel em questdo importancia arquitetdnica e paisagistica,
apesar da pertinéncia e do relevo de suas consideracdes, seria suficiente ao deferimento de uma tutela cautelar
liminar a fim de obstar a demolicdo do imével. 5. Reconhece-se, como ndo poderia ser diferente, a importancia do
"Hotel Reis Magos" para os cidaddos natalenses e potiguares, entretanto, ndo entrevejo que 0 mesmo seja
considerado patrimonio cultural, dado que ainda néo foi encerrado o seu processo de tombamento. 7. Agravo de
instrumento improvido. (TRF5. Processo 08013546020144050000. AG — Agravo de Instrumento. Rel. Des.
Manoel Eardath. 1* Turma. Julgamento em: 29/05/2014. DJe: 30/05/2014).
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para a construcdo de outro empreendimento, intencdo do réu proprietario.l®2 Novamente, e
levando em conta que o IPHAN ja havia em momento anterior se pronunciado pela auséncia de
interesse nacional no objeto, o julgador decidiu pelo aguardo do desfecho do processo de
tombamento entdo ainda em curso no ambito estadual. Neste caso, porém, foi considerado o
principio da razoavel duragdo do processo e concedido o prazo de um ano para a decisdo pelo
tombamento definitivo, sob pena de perda de efeitos da liminar.

Mais trés anos se passaram e, mantida a falta de manifestacdo do Estado, a
Municipalidade ingressou com acéo civil pablica no TIRN contra o IAPHACC, 0 Governo
do Estado e a FJA pleiteando a autorizacdo judicial para concessdo de alvara de licenga para
demoligdo. O requerimento, feito pela Hotéis Pernambuco S/A ao Municipio do Natal, estava
impedido de ser atendido por forca de notificacdo do ente estadual informando sobre a protecéo
por forca de tombamento provisorio. Foram alegados ainda o impedimento do exercicio de seu
poder de policia, o risco aos direitos de saude, seguranca e qualidade de vida da populagdo e

frequentadores do entorno, que conviviam ha mais de duas décadas com as méas condicBes

102 TRF5. ADMINISTRATIVO. ACAO CAUTELAR. TOMBAMENTO DE BEM IMOVEL. HOTEL REIS
MAGOS. PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. REJEICAO. INICIO DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DE TOMBAMENTO. EQUIPARACAO DO TOMBAMENTO
PROVISORIO AO DEFINITIVO. ART. 10, PARAGRAFO UNICO, DO DECRETO-LEI N° 25/1937.
VEDACAO A DESTRUICAO, DEMOLICAO OU MUTILACAO DE COISA TOMBADA, AINDA QUE
PROVISORIAMENTE. ART. 17 DO MESMO DECRETO. CONCESSAO DE PRAZO RAZOAVEL PARA
CONCLUSAO DO TOMBAMENTO. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS. 1. Primeiramente, rejeita-
se a alegacdo de impossibilidade juridica do pedido, uma vez que o ordenamento juridico péatrio prevé medidas
acautelatérias nominadas e inominadas para a salvaguarda de bens e direitos que se encontram sub judice,
evitando-se, assim seu perecimento. 2. O processo cautelar é um processo acessorio e instrumental que tem por
finalidade impedir que no curso de um outro processo, chamado principal, possam ocorrer situa¢fes de risco
marginal que inviabilizem o resultado Gtil que se poderia esperar. (...) 3. Inicialmente, cumpre ressaltar que o
deferimento de liminar, como instrumento de efetivacdo do processo cautelar, somente pode ser determinado
quando ocorrer a presenca dos dois elementos autorizadores, quais sejam: fumus boni iuris e periculum in mora.
(...) 4. No caso vertente, a controvérsia reside em decidir se a fun¢do social do imével particular (HOTEL REIS
MAGOS) sera mais bem atendida com: 1. a sua preservacdo, visando a proteger sua alegada relevancia histérica,
cultural e paisagistica (pretensdo do IPHAN, autor da presente demanda); ou 2, a sua demolicdo, para dar-lhe uma
destinagdo econOmica, turistica e social, mediante a construcdo de um outro hotel,resort, shopping,
estacionamento, centro de atividades ou outro estabelecimento similar (0 que, aparentemente, pretende o grupo
HOTEIS PERNAMBUCO S/A., proprietario do bem e réu nesta acéo). Feitas as consideragdes acima, dada a
natureza da acéo cautelar, ndo se revela possivel tamanha digressdo acerca do assunto, sobretudo porque é
inconteste a existéncia de processo de tombamento do referido edificio, de modo que se faz necessario o aguardo
de seu devido processo legal. 6. O art. 17 do Decreto-lei n® 25/1937 veda, em qualquer caso, a destruicéo,
demolicdo ou mutilagdo das coisas tombadas, ainda que provisoriamente (eis que ela fora equiparada legalmente
ao tombamento definitivo - art. 10, paragrafo Unico), razdo pela qual deve ser mantido o provimento cautelar que
impede a demolicdo do imdvel. 7. Contudo, observado o direito fundamental a duragdo razoavel do processo,
expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, e visando a estabilizacdo das relacGes juridicas, entende-
se por bem conceder um prazo de um ano para que o tombamento se transforme em definitivo, sob pena de
cessarem os efeitos da medida liminar concedida. 8. Apelacdes civeis parcialmente providas. (TRF-5. Processo
08004904220144058400. APELREEX - Apelacdo/Reexame Necessario. Relator Des. Manoel Earhdatht. 12
Turma. Julgamento em: 03/02/2016. DJe: 04/02/2016).

108 TIJRN. ACP 0807951-19.2019.8.20.0000. Decisdo. Relator Des. Vivaldo Pinheiro. Pleno. Julgamento em:
19/12/2019. DJe: 20/12/2019. Publicagéo disponibilizada apenas em seu inteiro teor.
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sanitérias, a criminalidade atraida para o local e, mais recentemente, os riscos de desabamento
da estrutura que ndo recebeu manutencdo desde o encerramento definitivo de suas atividades e
se encontrava em ruinas.

Os réus foram intimados a se pronunciarem e, entre outros argumentos em sua maioria
de ordem constitucional e processual, alegaram ilegalidade na decisdo do Conselho Estadual de
Cultura, que se manifestou contrariamente ao tombamento; interesses especulativos do
Municipio, que teria engavetado o pleito de demolicdo para somente apresenta-lo as vésperas
da concluséo do plano diretor; a pendéncia do julgamento do pedido de tombamento por parte
do IPHAN, que ainda aguardava manifestacdo do STJ%*; questionamentos quanto aos
mencionados riscos de desabamento no parecer trazido a colagdo pela Prefeitura, que teria se
limitado a mencionar os elevados custos para recuperacdo da estrutura, usando como
contraponto laudo de 2018 elaborado pelos Departamentos de Arquitetura e Urbanismo das
Universidades Federais do Rio Grande do Norte e de Pernambuco, em que se evidenciou que,
apesar do estado de deterioracdo, a estrutura estaria apta a ser reconstituida; o reconhecimento
por parte do IPHAN de valor de ordem regional do bem; e por fim, sobre a irreversibilidade da
decisdo em caso de concessédo da liminar.

O Municipio foi intimado e refutou as alegacBes dos réus, procedendo-se, a seguir, a
decisdo®,

Para fundamentar o seu veredito, o julgador apresenta um farto retrospecto da celeuma
que envolve o Hotel, reproduzido aqui apenas parcialmente, por tudo ja exposto, remontando a
sua inauguracdo em 1965:

Consoante se observa pela Escritura Pablica de Compra de Venda colacionada
(...), o antigo Hotel Internacional Reis Magos, situado na Avenida Café Filho,
822, Praia do Meio, nesta Capital, foi construido pelo Governo do Estado e,
posteriormente, incorporado ao patriménio social da EMPROTURN (...).
Inaugurado em 1965, foi vendido & empresa Hotéis Pernambuco S/A em
28.06.1979. A solicitacdo de tombamento, formulada pelo IAPHACC, deu-se

em 04.11.2013, o que deu ensejo & abertura, na esfera estadual, do Processo
Administrativo n® 299996/2013, que ora se analisa.

Passando a analise ap0s a exposi¢cdo sobre o histdrico dos fatos, 0 magistrado apontou
que em todas as decisdes envolvidas no conflito em exame, foi mencionada a “inércia do poder
publico em solucionar a questdo que ora se apresenta”. Foi relembrada também a auséncia de

interesse de protecdo local e nacional no imovel e a situagdo de indefini¢do do Estado, com o

104 RESP 1.637.008/RN.

105 Serdo analisados aqui apenas os aspectos de interesse para o Direito Administrativo, area de foco da presente
pesquisa, desconsiderando-se, para efeito deste estudo, as manifestagdes quanto as questdes processuais e outras
areas que ndo guardarem relacao direta com os objetivos deste trabalho.
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respectivo processo de tombamento provisorio ainda em aberto ap6s mais de seis anos sem
previsdo de conclusdo™®.

Pelos fatos e fundamentos aludidos, o magistrado considerou razoavel a fixacdo do
prazo de mais 15 dias para a decisdo definitiva sobre o tombamento do imdvel e as providéncias
cabiveis, sob pena de deferimento da liminar autorizando a demolicdo. Quanto ao perigo
advindo da irreversibilidade da medida, o desembargador ponderou que diante dos bens
juridicos em jogo, “maior serd o prejuizo do Municipio de Natal, do proprietario do imoével, e,
mais ainda, da prépria populacdo, caso mantida a tramitacdo ad infinitum do processo
administrativo de tombamento”. Em complemento, trouxe a colacdo trechos selecionados de
relatério técnico de inspecdo sanitaria da Secretaria Municipal de Saude e um laudo de
engenharia elaborado por uma empresa particular.

Ao fim, foi deferida a tutela de urgéncia determinando a conclusdo do processo de
tombamento do Estado no prazo de 15 dias improrrogaveis, ficando o Municipio de Natal
autorizado a expedir o alvara de demoli¢do em caso de descumprimento.

Na decisdo proferida em 9 de janeiro de 2020'%" na mesma acéo civil publica, tem-se
gue pugnaram os réus em suma pela dilacdo do prazo, frente a superveniéncia de novo laudo
elaborado pelo Instituto Brasileiro de Avaliagdes e Pericias de Engenharia do RN (IBAPE/RN).
Por ndo considerar que o documento trouxe elementos novos para a decisdo, foram indeferidos
os pedidos, e a demolicdo, que ja havia iniciado desde 8 de janeiro, foi concluida no dia 28 do
mesmo més.

Frente a tudo que foi relatado até aqui, pelos fatos e fundamentos aludidos, se procedera
a analise de duas questdes centrais para 0 caso a luz das alteracdes introduzidas pela Lei
13.655/2018:

- A omissao do poder publico, como problema;

106 A esse respeito, assim se manifestou o julgador ainda na agdo civil piblica em comento: “Ora, nio se
desconhece que a intervencdo do Poder Judiciario nos atos administrativos cinge-se a defesa dos parametros da
legalidade, permitindo-se a reavaliagdo do mérito administrativo nas tdo somente hipdteses de comprovada
violagdo dos principios da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, sob pena de invasdo a competéncia
reservada ao Poder Executivo. (...) Por outro lado, também ndo se pode olvidar que o retardo injustificado a
prestacdo jurisdicional viola o, previsto no art. 5.°, LXXVII, da principio constitucional da duracéo razoavel do
processo Constituicdo da Republica, com status, portanto, de direito fundamental, acrescido pela Emenda
Constitucional n.° 45/2004 ("a todos, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo no ambito judicial e administrativo™). (...) Nao pode, pois, o Poder Judiciario
compactuar com tal omisséo, ao nao fixar um prazo para a sua finalizacdo, intensificando o prejuizo ja demonstrado
até entdo, principalmente quando se reconhece clara ameaca a salde publica e a seguranga no entorno do imével,
e a iminente possibilidade do seu desabamento, além de importar em dréstico limite ao exercicio do direito de
propriedade, razdo pela qual estabelecido o fumus boni iuris, também se encontra presente o perigo de dano ou
risco ao resultado util do processo”.

107 Com publicagdo no DJe/RN em 13/01/2020.
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- O juizo de ponderacao entre bens juridicos conflitantes, como solucéo.

Quanto a omissdo do poder publico, é possivel constata-la em varios momentos como
causa primeira de toda a controvérsia. N&do foi sendo pela omissdo da Administracdo Pablica
em combater a negligéncia do particular, que por quase 20 anos abandonou o prédio sem
manutencdo, lesando gravemente a circunvizinhanga, que o conflito em torno do imovel se
instalou. Situacdo essa que se perpetuou tanto no periodo anterior quanto apds o tombamento
provisorio, que ja lhe conferia especial protecéo equiparada a do tombamento definitivo.

Aqui cabe mencdo para a pertinéncia das coloca¢Ges do julgador da mencionada
apelacdo civel no TRF5, em 2014:

Se a referida unidade hoteleira teria deixado de funcionar em meados de 1995,
constata-se que o Poder Publico ficou por quase duas décadas inerte, sem, por
um lado, buscar o reconhecimento do bem como patriménio cultural, nem
determinar ao proprietario que promovesse o aproveitamento do imovel, o que
poderia ter sido feito, por exemplo, com a institui¢do de IPTU progressivo.

Observe-se que, mesmo bem antes do acréscimo dos artigos 20 a 30 na LINDB, o
magistrado oferece um exemplo de possibilidade de resolucdo de contendas em relagdes
juridico-administrativas, que poderiam nem terem sido levadas para aprecia¢dao do Judiciéario.
No exercicio do seu poder de policia, a Administracdo poderia ter agido de oficio para coibir o
descaso do proprietario do imdvel, mas omitiu-se, o que acabou contribuindo, juntamente com
0 particular, para os danos ao interesse publico da coletividade. Além dos danos sanitarios e
relacionados a inseguranca da populacéo aludidas na decisdo, o empreendimento, considerado
um elefante branco em ruinas, desvalorizou todo o entorno, atrasando fatalmente o
desenvolvimento da area, outrora tdo prospera, numa séria violacdo, fora a tantos direitos e
garantias de bem-estar social e da ordem econdmica que poderiam aqui ser citados, aos
principios da eficiéncia e da seguranca juridica, que sdo os que justamente a LINDB mais busca
reforcar para combater 0 engessamento e as mas praticas no dia a dia da Administracdo Publica.

Temos nesse sentido a orientacdo do art. 26 da LINDB, que sugere a consulta publica e
a celebracéo de acordos para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situa¢do contenciosa,
considerando-se para 0 compromisso, entre outros requisitos, a busca por uma solugéo juridica
proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais. Aqui vale salientar
gue ndo sO quanto a omissdo, mas tanto os processos de tombamento quanto os judiciais
envolvidos nesse caso poderiam ter se beneficiado muito de um maior envolvimento da
participacdo popular e da possibilidade de jurisdi¢do voluntaria aludidas pelo dispositivo em

comento.
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Nessa esteira cabe ainda considerar a questdo da responsabilizagdo do gestor pablico
pela omisséo, observados os artigos 27 e 28 da LINDB, com apuracéo e aplicagéo de sangdes
devendo-se observar para tanto o disposto no art. 22 do referido diploma, o qual versa sobre o
dever de observancia dos obstaculos e dificuldades reais do gestor, bem como as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos deveres dos administrados.

Outro aspecto que surge como reflexo da omissao do poder publico diz respeito a ndo
observancia da razoavel duracdo do processo, sobretudo na esfera administrativa. Trata-se de
direito fundamental inscrito no art. 5°, LXXVIII, da CF/1988, mais um seriamente violado no
caso Hotel Reis Magos.

No conflito em estudo, temos que em primeiro lugar a Unido e o Municipio concluiram
em prazo razoavel pelo ndo interesse no tombamento, oferecendo uma resolucéo em tais esferas
— muito embora, posteriormente, o IPHAN tenha buscado em Juizo rediscutir a questdo. O
Estado, por sua vez, mantendo o tombamento provisorio, prolongou-se demasiadamente em
oferecer uma definicdo para a situacdo. Além de também aplicaveis aqui as mesmas
considerac@es cabiveis a omissdo do poder publico quanto a busca por soluc@es alternativas e
pela justa responsabilizacdo dos agentes envolvidos, vale se questionar quanto a necessidade
de identificagdo de falhas em busca da construcéo e atualizagdo de mudangas nas normas e
procedimentos visando a satisfacdo do interesse coletivo e oferecimento de maior
previsibilidade e seguranca nas decisoes.

Quais as causas da demora nos processos? O que pode ser feito para superar tais
obstaculos? O que poderia ser considerada razoavel duracdo de um processo de tombamento?
O que estd previsto em lei ou regulamento € suficiente e pode ser resolvido apenas com
mudancas nas praticas procedimentais para que situagcdes como a do Reis Magos néo se repitam,
ou de fato é necessaria uma revisao nas normas relativas aos prazos? Como garantir que estes
sejam cumpridos? Esses e outros questionamentos poderiam ser eventualmente mais facilmente
respondidos, além de uma revisdo de conduta interna por parte dos érgdos competentes, com
abertura de consulta, como mais uma recomendacdo da LINDB, em seu art. 29, conjugado a
norma geral do art. 30 de busca das autoridades publicas pelo aumento da seguranca juridica.

Por fim, com relagdo ao juizo de ponderacgéo entre bens juridicos conflitantes, um dos
maiores dilemas do aplicador do direito, tem-se que a LINDB oferece uma perspectiva que vem
a lancar um outro olhar sobre os classicos métodos da razoabilidade e proporcionalidade, quais
sejam, a concretude e a projecao dos resultados praticos na tomada de decisao (art. 20 da lei em

comento), em contraposi¢do a um vago contraponto abstracionista entre regras e/ou principios
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sem repercussdes palpéveis na realidade. No caso em tela, o conflito se deu de mais de uma
forma.

No processo administrativo de tombamento, os agentes publicos competentes devem se
posicionar pela existéncia ou nao de valor cultural que justifique a inscricdo do bem num dos
Livros do Tombo e os efeitos dela advindos, com a restricdo na liberdade de propriedade do
particular, bem como a possibilidade de responsabilizacdo subsidiaria da Administracdo
Publica em caso de impossibilidade do proprietario privado em arcar com 0s encargos impostos
pela lei. Sempre com apoio em fundamentos técnicos elaborados por especialistas, muitas vezes
é facil definir a importancia de um determinado bem para a memoria e identificacdo de
determinados grupos, principalmente se dotado o bem de notdria singularidade. Mas em casos
como o do Hotel Reis Magos, a situacao pode tornar-se critica pois, sendo polémica a questéo,
ou mesmo diante do reconhecimento de valor cultural do bem, os elevados custos para
recuperacdo e preservacdo do imdvel numa época de crise econdmica como a que 0 pais
enfrenta poderdo ndo justificar aempreitada para a Administracdo Publica, cabendo uma anélise
entre custo/beneficio, acdo/reacdo e suas consequéncias para cada saida.

Em sua concepcdo original, o procedimento administrativo de Tombamento era
vinculado a decisdo técnica do 6rgdo competente, porém apds passar a depender da
discricionariedade de homologacdo de ministério ou secretaria, como nos casos das leis federal
e estadual aqui tratadas, bem como de possibilidade de decisdo quanto ao cancelamento pelos
chefes do Poder Executivo, o instituto se revestiu de carater discricionario que sofre como
consequéncia interferéncias e pressdes politicas de diversas ordens — e no caso do Hotel Reis
Magos chegou a gerar um conflito federativo, em que a indefinicdo do ente estadual entrou em
chogue com a prerrogativa do Municipio em exercer o seu poder de policia a favor do
proprietario do imével visando a demolicao do prédio.

No processo judicial, o conflito se da no plano do choque entre direitos. Mormente no
caso em tela, entre o direito a cultura e o direito a propriedade, ganhando este ultimo o reforco
de outros direitos que afetaram o entorno e a coletividade. Entdo aqui pode-se falar que foram
aplicados os critérios do art. 20 da LINDB, uma vez que a decisdo do julgador favoravel a
demolicédo levou em conta a saida que mais transformaria com efeitos praticos a realidade dos
envolvidos para melhor, com demonstracdo da necessidade e adequacdo da medida imposta.
Manter o tombamento provisorio por tempo indefinido sem perspectiva de quando o Governo
do Estado iria sair do impasse ndo parecia a op¢do mais transformadora da realidade diante da
situacdo apresentada, pois, mesmo que reconhecido o tombamento definitivo, o particular

poderia alegar falta de recursos e o Estado por mandamento da prépria lei deveria estar



56

preparado para assumir os elevados gastos decorrentes da restauragdo do prédio, o que se tornou
o0 cerne da indefinigdo que se instaurou.

Mais uma vez o art. 26 da LINDB vem a calhar, pois sugere a busca por alternativas por
meio da conciliacdo e oitiva de sugestdes para eliminacéo de irregularidade, incerteza juridica
ou situacdo contenciosa na aplicacdo do Direito Publico. Estas poderiam prever formas de
divisdo de custos, ou 0 aproveitamento de pelo menos parte da estrutura do antigo hotel dentro
do novo empreendimento, uma contrapartida com a construcdo de um museu que lembrasse 0
Reis Magos como um icone que impulsionou o turismo na orla urbana, entre outras que
poderiam contemplar interesses de todas as partes. Na falta de uma solu¢gdo mesmo com a busca
de meios alternativos de solucao de conflitos, caberia ainda o0 emprego do art. 30 da mesma lei,
que preconiza que as autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na
aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas
a consultas. Ou seja, enquanto permanecer silente a lei, a Administragdo tem a prerrogativa de
atuar no plano infralegal, de forma a conferir mais eficiéncia em sua atuacdo, contanto que ndo
se extrapolem os limites legais.

Por tudo exposto, das duas premissas extraidas da analise do caso Hotel Reis Magos —
quais sejam, a omissao do poder publico como causa e a ponderacao de valores como busca de
uma solucdo para o impasse, aliadas as novas perspectivas enfatizadas pelas alteracdes na
LINDB, mais uma vez se reforca a importancia de uma mudanca na cultura e procedimentos

juridico-administrativos no que diz respeito ao tombamento.

4.2 DANECESSIDADE DE ATUALIZACAO NA NORMATIZACAO DO TOMBAMENTO

O Decreto-Lei 25/1937 tem seus méritos por ter sido recepcionado por todas as ordens
constitucionais ja em vigéncia até entdo em seus mais de 80 anos em existéncia, cumprindo
importante papel institucional. Tudo isso sendo pioneiro e ainda 0 mais conhecido e um dos
mais utilizados meios de acautelamento do patriménio cultural, que permitiu a preservacdo de
muitos bens que teriam se perdido de outra forma, sem a intervencdo do poder publico. No
entanto, a vista de tudo quanto exposto até o presente momento, 0 que se verifica sdo uma série
de problemas que demandam um esfor¢o no sentido de uma reforma em seu regime juridico
para que o instituto possa cumprir a contento aquilo a que se propde, ou, se ndo por uma nova
legislagdo, por outros instrumentos complementares que Ihe venham a suprir as deficiéncias

que foram surgindo diante dos novos tempos.
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Retomando-se o resumido retrospecto histérico para contextualizacdo do tombamento
feito ao inicio do presente trabalho, pode-se constatar que o Decreto-Lei 25/1937 foi elaborado
em um momento anterior ao processo de urbanizacdo que veio a se acelerar entre as décadas de
1950 e 1960. De la para cé, novos desafios, conflitos e relacdes juridicas passaram a existir,
demandando uma revisdo que ndo torne infrutifera a aplicacdo do tombamento.

Foi visto que o dever de diligéncia da Administracdo Publica sobretudo no exercicio do
seu poder de policia, a observancia a razoavel duracdo do processo como desdobramento da
observancia ao devido processo legal e a razoabilidade e proporcionalidade nas decisfes que
irdo levar ao tombamento, tanto por critérios técnicos como discricionérios, constituem algumas
premissas chave que, embora ndo exaustivamente, implicam em pontos de partida importantes
de forma a se buscar a eficacia do instituto visando ao atendimento do interesse publico. Para
se chegar a tais pressupostos, partiu-se de um estudo de caso especifico, porém de simples
assimilacdo e aplicabilidade aos desafios que se impdem a eficécia do instituto do tombamento
de uma forma geral, sendo o principal deles o aperfeicoamento de sua finalidade de
acautelamento e conservacao do patrimonio publico. Em alusdo a Ruy Cirne Lima, deve-se ter
em mente que traco caracteristico da Administracdo Publica é que ela esteja vinculada nédo a
uma vontade, mas a um fim,1%

E é nesse cenario que se propde a interpretacdo conforme as alteracdes inseridas na
LINDB pela Lei 13.655/2018 para uma reforma que parta da mudanca de mentalidade voltada
para o fazer dos gestores e demais aplicadores das normas atinentes a Administracdo Publica
de forma a se compatibilizar com o movimento do novo Direito Administrativo, mais voltado
a juridicidade que a legalidade, a busca por resultados concretos que a abstracao.

Uma questdo que se levanta aqui, por exemplo, é quanto a quais bens merecem se
investir sob o manto do tombamento. Conforme observa José Afonso da Silva, a defesa e a
protecdo do patrimonio cultural se realizam de igual forma tanto pela inclusdo como pela nao-
inclusdo de bens sem expressdo cultural, ao afirmar que “deforma” o patrimonio cultural
integrar ao seu conjunto elementos sem representatividade, assim como também o empobrecem
as restauracdes mal feitas, as reconstrucdes e as réplicas.!® Cabe portanto que a lei, ou demais
instrumentos infralegais competentes para tanto busquem conferir maior legitimidade e
previsibilidade nas decisdes no sentido de proteger a integridade do patrimonio em todas as
suas formas, ao mesmo tempo em que contemple democraticamente a ampla diversidade

cultural brasileira. O conceito de patrimdnio cultural € aberto por natureza, e para que se revista

108 |_IMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 75.
109 SILVA, José Afonso da. Ordenacéo constitucional da cultura. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 153.
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de justificabilidade a decisdo pelo tombamento de um determinado bem, esta deve ser orientada

pelos métodos de interpretacdo contemplados na LINDB que Ihe confiram valia nesse sentido.

Outra questao urgente que pode se beneficiar dos novos parametros hermenéuticos diz

respeito a relacdo do patriménio cultural com a sustentabilidade, problematica de alto relevo

sobretudo em tempos de escassez de aplicagdo de recursos em politicas na &rea cultural. Aqui

Pires propde em suma como saidas a discussdo de novas fontes de financiamento; a colaboragéo

publico-privado diante do alto potencial econémico que o patrimonio cultural pode oferecer; a

participacdo equilibrada do Estado, sociedade civil e mercado nas politicas de preservacao e

conservacao; e aperfeigcoamento no controle da protecdo, na dimensao jurisdicional, politica e
social.!'% Convenientes aqui as colocagdes de Marcal Justen Filho:!!

O instituto do tombamento ndo deve ser um instrumento de eliminacdo

absoluta da utilidade de um bem, nem pode resultar na supresséo de sua fungédo

social. Os bens tombados necessitam ser preservados, mas isso ndo implica a

vedacdo a sua utilizacdo para satisfagdo de necessidades individuais e

coletivas. Essa concepgéo deve orientar inclusive as alteragfes que permitam

a ampliacdo de sua frui¢do por um nimero ainda maior de sujeitos. 1sso pode

envolver a adogdo de soluges orientadas a incrementar a utilidade econémica

do bem tombado. Utiliza-se, entdo, a expressdo "tombamento sustentavel" para

indicar as solugdes que, embora assegurando a preservacdo da identidade do

objeto tombado, sejam compativeis com a sua utilizacdo para satisfacdo de
necessidades individuais e coletivas.

Outro ponto que merece maior atencdo para uma nova legislacdo do tombamento é a
preocupacdo com o entorno. O art. 18 faz breve alusdo a vizinhan¢a do bem tombado, no qual
dispde sobre proibicdes e multa incidentes sobre condutas que venham a descaracterizar o bem.
Contudo, por se constituirem como areas de definitivo interesse estratégico para a preservacao
a que se pretendem, cabe uma maior discussdo em torno das estratégias possiveis nesse sentido,
inclusive por serem também potenciais geradoras de conflito. Como observado no caso do Hotel
Reis Magos, o bem-estar do entorno foi um fundamento forte para a decisdo que levou a
demolicédo. Por fim, Marchesan pondera que uma preservagdo da area circunvizinha coerente
com o bem tombado favorece a conservacdo da autenticidade da memoria local, fortalecendo
“sentidos de identidade e pertencimento”, 0S quais concorrem para uma melhor melhor

qualidade de vida da populagdo daquele lugar.!?

110 PIRES, Maria Coeli Simdes. Protecdo do patrimonio cultural: da monumentalidade aos bens imateriais. In:
FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p. 75-88.

11 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 8 ed. Belo Horizonte, Editora Forum, 2012. p.
725.

112 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A preservacado do futuro através do passado: o entorno dos bens tombados
na legislagdo brasileira. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Beténia (Coord.). Revisitando o instituto do
tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 99-127.
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O planejamento é outro elemento da mais alta importancia no que diz respeito ndo s6 ao
tombamento, mas a qualquer instrumento de uma politica publica que se proponha ao
atendimento adequado de seus fins, e esse pode ser um ponto a ser refor¢ado na legislacdo do
tombamento. Por isso, para se evitar a situacdo de deterioracdo em que se encontram muitos
bens tombados, tanto publicos como privados, é necessario que se vislumbre na legislagéo, para
além do mero reconhecimento de valor cultural e formas de conservacgdo, a melhor destinacéo
e aproveitamento, com métodos eficazes de fiscalizacao e sanc¢éo, o que pode e deve se dar com
uma colaboracéo articulada junto ao setor publico, o privado e da sociedade em geral, como
preconiza o art. 216, caput, da Constituicdo Federal.

Outro ponto que deve ser considerado em uma reforma do tombamento € a possibilidade
de se reforcar a necessidade da devida motivacdo para homologacgdo ou ndo do ato por parte de
ministérios e secretarias, bem como que se desconsidere a possibilidade de cancelamento por
parte dos chefes do Poder Executivo. Os critérios deverdo ser predominantemente técnicos,
restando os discricionarios, que por ébvio ndo poderdo deixar de existir, pelo menos atenuados
em relacdo a atual situacdo imposta, que possibilita que o instituto se torne refém de interesses
politicos, ideoldgicos e especulativos que poderdo levar a que um bem de valor interesse
cultural assim reconhecido apds o devido processo administrativo venha a perecer. A
homologacéo deverd obedecer aos critérios de concretude e previsibilidade dos arts. 20 e 21 da
LINDB, com expressa indicacdo das consequéncias juridicas e administrativas, cabivel o
controle judicial em caso de abuso ou desvio de finalidade.

A compatibilizacdo dos interesses culturais e econémicos também deve ser estimulada,
buscando-se dentro do conceito de sustentabilidade que sejam mais complementares que
antagonicos.

Nesse contexto, cabe uma referéncia a Teoria dos Jogos aplicavel dentro do contexto da
analise econdmica do Direito. Um dos principios fundamentais desse teorema, formulado em
1944 por Newmann e Morgenstern, consiste no emprego de conceitos da matematica e da l6gica
aplicaveis a economia para se prever decisdes e tracar estratégias dentro de cenarios interativos
em que se considera o fato de que cada participante (ou “jogador”) é influenciado pelas reacbes
antecipadas dos outros as suas proprias medidas.!*®* O emprego da teoria dos jogos foi mais
tarde desenvolvido dentro de outras vertentes e veio a se firmar em diversos modelos por meio
dos estudos de John F. Nash Jr., John C. Harsanyi e Reinhard Selten, que permitiram a aplicagéo

em diversos campos do saber, inclusive ao Direito, como observa Dadalto ao defender o uso

113 NEUMANN, John von; MORGENSTERN, Oskar. Theory of games and economic behavior. 3.ed. Princeton:
Princeton University Press, 1953. p. 12-13.
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deste instrumento como forma de conferir um método pratico para aplicacdo do principio da
eficiéncia ao caso concreto**,

Assim temos que a Teoria dos Jogos guarda uma relacdo que se adequa
convenientemente ao disposto no caput e no paragrafo Gnico do art. 20 da LINDB. Como visto,
o dispositivo prevé que ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo e, quanto ao dever de motivacdo, que
devera ser demonstrada a necessidade e adequacédo da medida imposta ou invalidada, inclusive
em face das possiveis alternativas. Trata-se aqui de um incentivo da lei a analise de cenarios
que pode se antecipar ao comportamento dos agentes envolvidos de forma a decidir pelo juizo
mais proveitoso no caso concreto.

Nesse sentido, mencionando a Teoria dos Jogos como forma de se examinar o
comportamento do mercado por meio de critérios de racionalidade, eficiéncia e utilidade na
producdo de incentivos e desincentivos positivos entre agentes econdmicos, André Elali traz
uma andlise dura, porém pertinente a discussao ao relacionar o teorema em questdo ao caso
Hotel Reis Magos:!1°

O caso do Hotel Reis Magos é um exemplo concreto de ineficiéncia,
irracionalidade e desincentivos ao mercado e ao investimento. Objeto de lides
a partir de premissas complicadas, permaneceu abandonado, gerando um dano
social, concorrencial, ambiental, urbanistico e turistico por anos. Sua reforma
e sua eventual demolicdo foram objeto de numerosas lides entre a empresa
proprietaria do ativo e 6rgdos publicos. E qual é o efeito de tais demandas
judiciais longas e ineficientes? Na visdo do Direito & Economia, o efeito é o
desincentivo ao investimento produtivo e ao consumo. Gerou-se uma gama de
falhas de mercado e custos estatais. Com isso, tem-se efeitos nocivos ao Estado

Fiscal resultante da diminuicdo de atividade econdmica, que, per se, gera
diminuicdo da receita tributéria.

Assim, temos que tal inspiracdo ensejada pela Teoria dos Jogos aliada a aplicacdo dos
critérios propostos pela LINDB teria evitado a sucessdo de erros que levou a um cenario em
que o poder publico, em todas as suas esferas, “jogador” principal no cenario posto, foi incapaz
de fazer uma leitura pragmatica da situacdo, causando prejuizo de diversas ordens a todos 0s
players participantes, inclusive a si proprio, com a perda de arrecadacgéo.

Conforme observa Stober, as formas tradicionais de relacionamento econdmico da

Administragdo Publica com os administrados funcionam na maior parte dos casos de maneira

14 DADALTO, Lucas Dutra. Controle judicial da eficiéncia administrativa: a aplicacdo da teoria dos jogos como
ferramenta auxiliar. Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica. ISSN: 2526-0073. Salvador. v. 4. n.
1. p. 18 — 36. Jan/Jun. 2018. p. 27;29.

115 ELALI, André. Teoria dos jogos, incentivos econdmicos e a lide dos Reis Magos. Tribuna do Norte, Natal,
10 Jan. de 2020. Disponivel em: http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/teoria-dos-jogos-incentivos-econa-
micos-e-a-lide-do-reis-magos/469239. Acesso em: 05 Mar. 2020.
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ineficiente, diante do fato de que, frequentemente, ndo se verificam incentivos ou observancia
a complexidade da vida econdmica.'® Nesse sentido, a analise econdmica do Direito, com
métodos de aplicacdo pratica como a Teoria dos Jogos, vem a somar junto aos novos
dispositivos da LINDB como um instrumento, além dos demais discorridos nessa sec¢ao, a mais
para auxilio no processo decisorio aplicavel a modernizacéo do instituto do Tombamento de

forma a lhe conferir maior eficécia.

116 STOBER, Rolf. Direito administrativo econémico geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 496.



62

5. CONCLUSAO

A concepcdo do que hoje se considera patriménio cultural sofreu alteragdes ao longo
dos anos, assim como o Direito, que se baseia em uma estrutura dindmica, em permanente
mutacdo. Como visto, a preocupacdo com a criagdo de um instrumento de busca pela
preservacao da cultura no Brasil que resultou no Decreto-Lei n°® 25/1937 teve inicio justamente
no contexto das marcantes transformacdes politicas e sociais que tiveram lugar na primeira
metade do século XX. A referida norma, que estabeleceu o instituto do tombamento no Brasil,
vem resistindo ao teste do tempo e seguindo aplicavel até os dias de hoje diante da sua
apresentacéo de carater sucinto, conciso e generalista. Porém, como visto, em casos como o do
Hotel Reis Magos, resta evidenciado o quanto a defasagem do texto aliada ao despreparo da
Administracdo Publica em lidar com hard cases no @mbito do Direito Publico geram celeumas
acarretadoras de graves prejuizos que poderiam ser evitados ou ao menos amenizados com uma
reforma de carater moderno, em sintonia com as novas fronteiras do Direito Administrativo que
visam a concretizar os principios ordenadores da Administracdo Publica. E é dentro desse
quadro que se propds repensar o tombamento a luz dos novos paradigmas interpretativos de
Direito Publico introduzidos na LINDB pela Lei n® 13.655/2018.

A partir do estudo do tombamento como limitacdo ao direito de propriedade do
particular, verificou-se, ap6s a exposicdo aspectos gerais como elementos historicos e
conceituais, que o instituto traz uma série de pontos controvertidos, como o proprio conceito e
a sua natureza juridica, aqui considerada como ato administrativo. A seguir, constatou-se, do
exame da legislacdo em niveis federal, estadual e municipal, que o Decreto-Lei n°® 25/1937, o
qual serve de referéncia para as normas regionais e locais, precisa ser atualizado de forma a
suprir lacunas que contemplem problemas contemporaneos, sobretudo os advindos do avanco
do processo de urbanizacdo, superveniente a época de aprovacdo da lei federal. Em
contrapartida, por acompanharem o referido Decreto-Leli, as legislagfes estaduais e municipais
também carecem de mudancas, sobretudo, no Rio Grande do Norte, a legislacéo estadual. Viu-
se ainda que a protecao do patriménio pode gerar choque com o direito de propriedade, que por
sua vez encontra limites na realizagdo de uma funcgéo social, a qual ndo deve violar o interesse
publico, e que uma reforma legislativa do tombamento deve conter previsdes que harmonizem
de forma racional tais interesses na medida do possivel.

Ao se examinar os novos dispositivos inseridos na LINDB com o intuito de se avancar
nas reflexdes acerca do tombamento, averiguou-se que apesar de ainda passiveis de criticas em

alguns pontos, as alteracGes na LINDB se apresentam como uma evolucdo positiva que tem
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muito a contribuir com o propdsito de se criar uma nova cultura de aplicagdo do Direito
Administrativo. Prezando por premissas como transparéncia, concretude, proporcionalidade,
previsdo de consequéncias, pragmatismo, previsibilidade, negociacao, participacdo popular e
sobretudo o dever de seguranca juridica visando a efetivacdo do principio da eficiéncia na
Administracdo Publica, as mudancas se consubstanciam em um compéndio de dispositivos que,
embora em boa parte ja se encontrassem explicitos ou implicitos em outros pontos do
ordenamento juridico, agora tém potencial para se fortalecerem reunidos na lei geral de
interpretacdo das normas do Direito brasileiro. Frente a legislacdo de tombamento e considerada
a necessidade de mudancas no processo de forma a lhe conferir maior eficacia e de um
necessario maior controle a discricionaridade dos agentes publicos em matéria, mais uma vez
se reforca a LINDB como forma de dar protagonismo a normas orientadoras que oferecem
apoio para se trilhar um caminho de maior seguranca e eficacia na aplicacdo do Direito
Administrativo. Foi visto ainda que existe impasse quanto a legitimidade para tombamento por
iniciativa dos poderes Legislativo e Judiciério, cabendo a este Ultimo a resolugéo dos conflitos
cuja resolucdo também pode ser orientada pelas alteracdes inseridas pela Lei n° 13.655/2018 na
LINDB.

Ao fim, da analise do caso Hotel Reis Magos, caso que escancarou todas as
consequéncias danosas de um regulamento em descompasso com a contemporaneidade,
extraiu-se como premissas a omissdo do poder publico como causa e a ponderacao de valores
como busca de uma solugdo para o impasse, reforcando-se novamente a relevancia de uma
transformacdo na lei do tombamento que contemple novos paradigmas interpretativos da
LINDB. Com base em tudo exposto, verificou-se por fim uma eventual reforma deve
contemplar, entre outras questdes, a busca pela previsibilidade de critérios para determinacao
de quais bens devem integrar o patrimonio cultural de forma a agilizar o processo decisério,
sustentabilidade do tombamento com estimulo a participacdo popular e democratizacdo de
direitos e deveres na protecdo dos bens, maior preocupacdo com o entorno de imoéveis
tombados, instrumentos coercitivos e de responsabilizacdo em caso de acdo ou omissao que
cause dano ao patriménio cultural, controle de discricionariedade dos agentes publicos e
estimulo & compatibilizacdo dos interesses culturais, sociais e econdmicos por meio do emprego
de métodos de aplicacdo pratica na tomada de decisdes.

Em resposta as perguntas de pesquisa levantadas quando da introducdo do presente
trabalho, constatou-se a partir da problematica aqui levantada que o tombamento, embora ainda
plenamente aplicavel nos dias de hoje, ndo tem se apresentado como um instituto

satisfatoriamente eficiente para a protecdo do patriménio histdrico, sendo-lhe recomendéavel
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uma reforma que lhe confira maior eficicia. O caso concreto analisado expds o0 descompasso
da normatizagdo do tombamento com o contexto atual, restando claramente evidenciado no
plano pratico como o procedimento da legislacdo em vigor ndo foi capaz de garantir uma
resposta em tempo habil a implicar em uma solucdo eficaz para o conflito, quer pelo
tombamento e pronta recuperacéo e destinagdo do bem por parte do Estado, quer pela demoligéo
para abrir caminho a novo empreendimento. Esta ultima acabou se impondo como uma deciséo
de carater liminar, como forma brusca para a conclusao da questéo, que, embora hoje resolvida,
gerou prejuizos incalculaveis ao longo dos anos de omissdao em que 0 impasse se arrastou.
Verificou-se que, mesmo que o Estado tenha procedido ao tombamento provisorio, que gera
efeitos de definitivo, o bem permaneceu no mesmo estado de deterioracdo, o que leva a crer
que a inscricdo no Livro do Tombo correspondente ndo mudaria a curto, médio ou mesmo a
longo prazo o destino do imdvel.

Ndo h&, pois, da forma como posta, garantia de preservagdo com 0 mero
reconhecimento do tombamento, que pode servir de obstadculo em vez de solucdo para a
protecdo do patrimonio. A partir de um novo olhar nas normas de Direito Publico oferecidas
pelas alteracdes introduzidas na LINDB, no entanto, vislumbra-se possivel conciliar interesses
publicos e privados dentro das dimensdes culturais, sociais e econdmicas que envolvem esses
casos, conferindo maior seguranca juridica por meio da busca por decisfes mais justas baseadas
narazoabilidade, proporcionalidade, concretude e previsibilidade, de forma a se evitar ambiente
propicio para outras situacdes como a do antigo Hotel Reis Magos.

Nesse cenario, restou evidenciado que uma analise do instituto do tombamento como
praticado hoje no Brasil, buscando contemplar méritos e deficiéncias, se mostrou proveitosa
qguando confrontada com as alteragfes inseridas na LINDB pela Lei n® 13.655/2018,
proporcionando uma série de reflexdes que poderdo orientar uma necessaria atualizacdo e
aplicacdo da lei. A analise jurisprudencial do caso Hotel Reis Magos aqui abordado buscou
imprimir também um carater empirista a matéria, com emprego dos conceitos estudados no
caso concreto.

Muitos avancos se constataram nos Gltimos anos em matéria de protecdo do patriménio
cultural desde a criagdo do Instituto do Tombamento, sobretudo ap6s o texto constitucional de
1988, com o seu carater eminentemente garantista. Por isso, toda e qualquer interpretacdo de
norma ou juizo de valor sobre atos, fatos e fundamentos no mundo juridico deve se guiar em
primeiro lugar por uma interpretagdo conforme a Constituicdo. Nesse sentido, reforga-se aqui
que o Decreto-Lei n? 25/1937 e toda a legislacdo dele correlata, sobretudo nos ambitos regionais

e locais, devem ser compatibilizados com o atual contexto, devendo-se estimular a adocao de
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reformas que evitem que seu texto e sua eficicia se percam em um anacronismo que esvazie
seus contetdos e ponham a perder o que ja foi conquistado.
Os novos parametros da LINDB s6 vém a somar em tal sentido, com orientacdes que

ajudam a modernizar o processo decisorio envolvido nesse intento.



66

REFERENCIAS

ANDRADE, Mario de. O movimento modernista. Rio de Janeiro: Casa do Estudante do
Brasil, 1942.

AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e do “direito da
Ciéncia”. Revista Eletrdnica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da
Bahia, ne. 17, janeiro/fevereiro/margo, 2009. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em: 03 Fev. 2020.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Ato administrativo e direitos dos administrados.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.

. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB - A clausula geral do erro
administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 203-224, nov. 2018.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77655/74318.
Acesso em: 09 Mar. 2020. p. 221.

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

CAMARA, Jacintho Arruda. Art. 24 da LINDB - Irretroatividade de nova orientagao geral para
anular deliberacdes administrativas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p.
113-134, nov. 2018. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77652/74315. Acesso em: 09 Fev.
2020.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2018.

CRETELLA JUNIOR, José. Regime juridico do tombamento. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 112, p. 50-68, out. 1973. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/37910. Acesso em: 06 Mar. 2020.

DADALTO, Lucas Dutra. Controle judicial da eficiéncia administrativa: a aplicacdo da teoria
dos jogos como ferramenta auxiliar. Revista de Direito Administrativo e Gestdo Publica.
ISSN: 2526-0073. Salvador. v. 4. n. 1. p. 18 — 36. Jan/Jun. 2018. p. 27;29.

DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sé&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Forense, 2017.
DUARTE JUNIOR, Ricardo. A responsabilidade pela manutencdo e restauracio dos bens

tombados. In: CONPEDI. (Org.). A responsabilidade pela manutencéo e restauracdo dos
bens tombados. Florianopolis: Fundacéo Boiteux, 2012, v. XXI. p. 13119-13140.



67

ELALI, André. Teoria dos jogos, incentivos econdémicos e a lide dos Reis Magos. Tribuna do
Norte, Natal, 10 de jan. de 2020. Disponivel em:
http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/teoria-dos-jogos-incentivos-econa-micos-e-a-lide-
do-reis-magos/469239. Acesso em: 05 Mar. 2020.

FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario.
8.ed. atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

FERNANDES, Edésio; ALFONSINI, Betania. Revisitando o instituto do tombamento. In:
FERNANDES, Edésio; ALFONSINI, Betania. (Coord.). Revisitando o instituto do
tombamento. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 15-21.

FERNANDES, Edésio. Do tombamento ao planejamento territorial e a gestdo urbana. In:
FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto do
tombamento. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 23-35.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominacdo. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.

FIGUEIREDO, Lducia Valle. Curso de direito administrativo. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007.

FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito econdmico. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

FRANCA, Vladimir da Rocha. Estrutura e motivagdo do ato administrativo. Sao Paulo,
Malheiros Editores, 2007.

. Invalidacdo judicial da discricionariedade administrativa: no regime juridico-
administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

FREITAS, Juarez. A interpretacgdo sistematica do direito. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004.

. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3.ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2004.

GAIO, Daniel. Os bens culturais imobiliarios e o seu contetido econdmico. In: FERNANDES,
Edésio; ALFONSIN, Beténia (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 89-98.

GASPARINI, Di6genes. Direito administrativo. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

GUIMARAES, Nathalia Arruda. O tombamento de bens mdveis: apontamentos e os valores
do tombamento de bens imoveis na atualidade e a prote¢édo do entorno via legislagéo especial e
urbanistica: uma abordagem comparada a legislacdo brasileira e da portuguesa. In:
FERNANDES, Edeésio; ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto do
tombamento. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 195-220.

JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB: Dever de transparéncia, concretude e
proporcionalidade nas decisdes publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,



68

p. 13-41, nov. 2018. ISSN 2238-51717. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77648/74311. Acesso em: 28 Fev.
2020.

. Curso de direito administrativo. 8.ed. Belo Horizonte, Editora Férum, 2012.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998.

LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 5.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982,

LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1980.

MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A preservacdo do futuro através do passado: o entorno
dos bens tombados na legislacdo brasileira. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betéania
(Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 99-127.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Art. 23 da LINDB - O equilibrio entre mudanca e
previsibilidade na hermenéutica juridica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
p. 93-112, nov. 2018. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77651/74314. Acesso em: 09 Mar.
2020.

MATQOS, Liana Portilho. Patrimdnio cultural e cultura patrimonial: reflex6es sobre a gestao dos
bens tombados no Brasil. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.).
Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 419-441.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.

MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB - Indicando consequéncias e
regularizando atos e negécios. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 43-61,
nov. 2018. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77649/74312. Acesso em: 28 Fev.
2020.

. Direito municipal brasileiro. 16.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

MOREIRA, Egon Bockmann; PEREIRA, Paula Pessoa. Art. 30 da LINDB - O dever publico
de incrementar a seguranca juridica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p.
243-274, nov. 2018. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77657/74320. Acesso em: 09 Mar.
2020.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed. Rio de
Janeiro, 2014.



69

NEWMANN, von John; MORGENSTERN, Oskar. Theory of games and economic behavior.
3.ed. Princeton: Princeton University Press, 1953.

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de direito pablico na Lei de Introducéo ao
Direito Brasileiro: paradigmas para interpretacdo e aplicacdo do direito administrativo. S&o
Paulo: Contracorrente, 2019.

NOHARA, Irene Patricia. LINDB: Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
hermenéutica e novos pardmetros ao direito publico. Curitiba: Jurua, 2018.

PIRES, Maria Coeli Simdes. Prote¢do do patrimonio cultural: da monumentalidade aos bens
imateriais. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto
do tombamento. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 75-88.

PIRES, Luis Manuel Fonseca. Limita¢des administrativas a liberdade e a propriedade. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2006.

RABELLO, Sonia. O Estado na preservacdo dos bens culturais: o tombamento. Rio de
Janeiro: IPHAN, 2009.

. Tombamento e legislacdo urbanistica: competéncia e gestdo. In: FERNANDES, Edésio;
ALFONSIN, Betania (Coord.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p. 37-49.

REALE, Miguel. Questbes de direito publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

. Tombamento e preservacdo do patrimonio artistico e cultural. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 261, p. 255-266, set. 2012. ISSN 2238-5177. Disponivel
em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8857/7679. Acesso em: 02
Mar. 2020.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.

. Ordenacao constitucional da cultura. Séo Paulo: Malheiros, 2001.

SIQUEIRA, Mariana de. Interesse publico no direito administrativo brasileiro: da
construcdo da moldura a composicao da pintura. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

STOBER, Rolf. Direito administrativo econémico geral. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

SUNDFELD, Carlos Ari; VORONOFF, Alice. Art. 27 da LINDB — Quem paga pelos riscos
dos processos?. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 171-201, nov. 2018.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77654/74317.
Acesso em: 09 Mar. 2020.



