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RESUMO

O presente trabalho analisa o instituto juridico do tombamento como forma de
intervencdo restritiva do Estado na propriedade privada necessaria a preservacao do
patrimonio cultural brasileiro. Sdo apresentados o conceito e as caracteristicas do
instituto, sua previsdo constitucional e legal e o processo administrativo necessario a sua
efetivacdo. Aborda-se 0 mandado de seguranga como instrumento processual para a
desconstituicdo do ato administrativo de tombamento ilegalmente realizado, tratando da
controvérsia jurisprudencial a respeito do cabimento desse remédio constitucional em
face da continuidade do processo administrativo quando caduco o ato de tombamento
provisorio. Por fim, apresenta-se o caso concreto do Ideal Clube, em Fortaleza/CE.

Palavras-chave: tombamento, mandado de seguranca, processo administrativo.



ABSTRACT

The present work examines the legal institute of tipping as a form of restrictive state
intervention in private property necessary for the preservation of Brazilian cultural
heritage. It is introduced the concept and characteristics of the institute, its
constitutional and legal forecast and also the administrative process necessary for its
enforcement. The writ of mandamus is addressed as the procedural for the dissolution of
illegal administrative act of tipping, presenting the jurisprudential controversy regarding
the appropriateness of this constitutional remedy in the face of the continuation of an
administrative proceeding when the provisory act of tipping has expired. Finally, it is

presented the case of the Ideal Club, in Fortaleza.

Key-words: tipping, writ of mandamus, administrative process.
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INTRODUCAO

A andlise juridica do instituto do tombamento e o cabimento do mandado de
seguranga como instrumento para sua desconstituicdo, quando ilegalmente levado a
efeito, € o tema do presente trabalho, como parte do programa do curso de graduacgéo

em Direito, pela Universidade Federal do Ceara.

A escolha do tema justifica-se na intencdo de fomentar o debate académico
sobre a possibilidade de impetracdo de mandado de seguranca para a desconstituicdo de
ato administrativo de tombamento, sobretudo quando se verifica a caducidade do ato de
tombamento provisorio, indagando-se se a caducidade operada torna ilegal ou ndo a
continuidade do processo administrativo e a conversdo do tombamento provisério em

definitivo.

Embora ndo se encontre doutrina consideravel especificamente sobre o tema,
verifica-se vasta construcao jurisprudencial, sem pacificacdo do assunto, que assume

grande importancia prética.

O trabalho cinge-se ao estudo do tombamento como forma de limitacdo ao
direito de propriedade, necessaria a preservacao do patriménio cultural brasileiro,
diferenciando-0, em um primeiro momento, de outras formas de intervencdo estatal

restritivas do direito de propriedade.

Analisa-se o instituto em seu conceito, caracteristicas, efeitos, abordando-se a
previsdo constitucional e legal do tombamento, o procedimento administrativo
necessario a sua efetivacdo e a competéncia municipal para regulamentar o

tombamento.

O mandado de seguranca - remédio constitucional adequado para atacar ato
ilegal e abusivo de autoridade publica, prestando-se & protecao de direito liquido e certo
- € estudado como solucgéo para a desconstituicdo de ato administrativo de tombamento
ilegalmente realizado, verificando-se suas hipéteses de cabimento no curso do processo

administrativo.
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Por fim, analisa-se o0 caso concreto do Ideal Clube, localizado em
Fortaleza/CE, cujo processo de tombamento iniciou-se em 2006, ndo tendo sido, até a
presente data, concluido, encontrando-se o imovel sob os efeitos de ato precério que,

nao obstante, sdo idénticos aos efeitos de ato definitivo.

O trabalho objetiva demonstrar que o tombamento € instituto fundamental para
a preservacdo do patrimdnio historico-cultural brasileiro, devendo ser utilizado em
casos nos quais o interesse publico de preservacdo imponha limites ao direito de
propriedade, que devera ser exercido de acordo com as finalidades do tombamento,
apresentando o mandado de seguranga como instrumento habil & desconstituicdo de ato
ilegal de tombamento.

A presente pesquisa adota 0 método de procedimento monografico, envolvendo
pesquisa bibliografica, pela qual sdo analisadas as obras constantes nas referéncias
bibliogréaficas, além de pesquisa jurisprudencial, que se concentra nos precedentes
nacionais. Os julgados foram colhidos no sitio eletrdnico dos tribunais, a partir do link
“jurisprudéncia” e, sucessivamente, “inteiro teor dos acorddos”, para 0s precedentes ja
conhecidos, e “pesquisa”, para os julgados desconhecidos. Nesta Ultima hipotese, as

palavras chaves da consulta foram “tombamento” ¢ “mandado de seguranca”.
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1 INTERVENCAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE

1.1 Odireito de propriedade no ordenamento juridico patrio

O direito de propriedade, ao longo do tempo, foi alvo de diversas
transformacoes, que definiram seus contornos e seu contetido. Partindo da concepcéo
existente no Estado Liberal, tal direito passou de absoluto para direito limitado por

diversas condicionantes na atualidade.

O direito de propriedade, segundo a concepcdo liberal classica, representava
garantia da liberdade individual frente ao poder estatal. Ndo poderia o Estado intervir na
propriedade, uma vez que o dominus era senhor absoluto, que exercia seu direito de
forma ilimitada. O Estado, por sua vez, adotava postura absenteista, consentindo que o
particular definisse os limites de seu direito, estabelecendo-se, entdo, nitida separacao
entre o Estado e a sociedade.

Durante todo o século XIX, a propriedade figurou como instituto central do
direito privado, em torno do qual gravitariam os bens. A centralidade do instituto foi
fundada, pelos tedricos do constitucionalismo cléssico, no direito natural de subsisténcia
individual, que mais tarde se transformaria em garantia fundamental da liberdade do

cidaddo contra as imposicdes do Poder Pablico®.

No entanto, com o0 surgimento de necessidades sociais que provocaram
mudanca na atuacdo estatal, o direito de propriedade passou a ser paulatinamente
limitado, tendo seu legitimo exercicio condicionado a fatores de interesse social. O
interesse publico passou, assim, a sobrepor-se ao interesse meramente privado, tendo

inicio o desenvolvimento do chamado Estado Social.

No Brasil, a corrente individualista classica dominou o pensamento politico
durante os periodos do Império e da Primeira Republica, por inspiracdo inglesa e

francesa, no primeiro momento, e, posteriormente, por influéncia norte-americana.

! COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade.
Brasilia: Revista CJF n°. 3, dezembro/1997.
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Apenas com o advento da Constituicdo de 1934, inspirada na Constituicao de
Weimar, foram introduzidos no ordenamento juridico nacional principios que prezavam

pelo aspecto social. A esse respeito, Paulo Bonavides ensina:

Em 1934, 1946 e 1988, em todas essas trés ConstituicGes domina o
animo do constituinte uma vocacdo politica, tipica de todo esse
periodo constitucional, de disciplinar no novo texto fundamental
aquela categoria de direitos que assinalam o primado da Sociedade
sobre o Estado e o individuo ou que fazem do homem o destinatario
da norma constitucional. Mas 0 homem-pessoa, com a plenitude de
suas expectativas de protecdo social e juridica, isto €, o homem
reconciliado com o Estado, cujo modelo basico deixava de ser a
instituicdo abstencionista do século XIX, refratéria a toda intervencao
e militancia na esfera dos interesses basicos, pertinentes as relacdes do
capital com o trabalho.?

Tal mudanca na ordem constitucional foi responsavel pela introducdo dos
direitos sociais basicos, os chamados direitos fundamentais de segunda dimensao,
caracterizadores do Estado Social, que se encontra politicamente vinculado a formas

democréticas, tendo como valores supremos a sociedade e 0 homem-pessoa.

Nesse passo, também o direito de propriedade sofreu mudancas, ndo mais se
admitindo seu exercicio em prejuizo da coletividade, assumindo posi¢do subordinada
em relacdo ao interesse social. Na mesma linha, a atual Constituicdo garantiu o direito
de propriedade em seu artigo 5°, XXII, determinando também que a propriedade

atendera sua funcdo social (art. 5°, inciso XXIII).

A Constituicdo Federal impde ao proprietario determinados deveres para o fiel
cumprimento da funcéo social da propriedade, definidos nos artigos 182, §2°° e 186,
respectivamente para as propriedades urbana e rural. A respeito da obrigacdo dos
proprietarios de cumprirem prestacdes positivas, Celso Anténio Bandeira de Mello

observa que:

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 368.

% Art. 182. (omissis) § 2° - A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.

* Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e
adequado; Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; 111 -
observancia das disposi¢des que regulam as relages de trabalho; 1V - exploracdo que favorega o bem-
estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
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Embora seja caracteristico das limitacbes administrativas apenas
impor deveres de abstencdo, ndo se pretendendo por meio delas captar
do particular atuacBes positivas, em nosso Direito Constitucional ha
uma excecdo notavel, e que se constitui em candente expressdo do art.
170, 111, onde se imp6e o principio da funcdo social da propriedade.
Esta, na conformidade do art. 5°, XXIII, cumprira sua funcéo social,
em cujo nome o proprietario é obrigado a prepor seu imovel a uma
funcdo socialmente (til, seja em area urbana, seja em area rural.’

Segundo Fabio Konder Comparato®, o atendimento da fungdo social da
propriedade ndo deve ser interpretado apenas como recomendagdo do legislador,
constituindo, em verdade, vinculacdo juridica do proprietario, que assume deveres

perante a sociedade.

Tais deveres decorrem justamente do direito fundamental de que sdo titulares
0s proprietarios. Segundo o autor, a existéncia de um direito fundamental - como o de
propriedade, ora tratado - implica na existéncia do respectivo dever fundamental -

consubstanciado, na espécie, no cumprimento da fungéo social da propriedade.

Uma vez descumprido o papel social da propriedade, imposto pela
Constituicao, o direito de propriedade, embora formalmente reconhecido como direito
fundamental de primeira dimensao, restara desconfigurado como garantia da liberdade
humana, ndo mais se prestando a proteger a dignidade da pessoa, tampouco

representando contraposicao da justica ao poder. Assim, na licdo de Comparato’:

E preciso verificar, in concreto, se se estd ou ndo diante de uma
situacdo de propriedade considerada como direito humano, pois seria
evidente contra-senso que essa qualificacdo fosse estendida ao
dominio de um latifindio improdutivo, ou de uma gleba urbana néo
utilizada ou subutilizada, em cidades com sérios problemas de
moradia popular. Da mesma sorte, € da mais elementar evidéncia que
a propriedade do bloco acionario, com que se exerce o controle de um
grupo empresarial, ndo pode ser incluida na categoria dos direitos
humanos.

A legitimidade do exercicio do direito de propriedade esta, pois, adstrita ao

cumprimento da funcéo social, ndo merecendo protecéo de seu direito o proprietario que

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 18. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p. 736-737.

® COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade.
Brasilia: Revista CJF n°. 3, dezembro/1997.

" COMPARATO, Fébio Konder (ob. cit.)
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ndo der a devida destinacdo social ao bem. Podera o Estado, em tais situacGes, aplicar
sancdes ao titular do direito, como a de desapropriacéo, prevista nos artigos 182, §3°% e
184, caput® da CF/88.

A respeito da possibilidade de intervencdo do Estado na propriedade em razao

do descumprimento de sua funcéo social, explicita José dos Santos Carvalho Filho'’:

O texto constitucional revela a existéncia de um direito contraposto a
um dever juridico. Dizendo que a propriedade deve atender a funcédo
social, assegura o direito do proprietario, de um lado, tornando
inatacavel sua propriedade se consoante com aquela funcéo, e, de
outro, impde ao Estado o dever juridico de respeita-la nessas
condicBes. Sob outro enfoque, o dispositivo garante ao Estado a
intervencdo na propriedade se descompassada com a fungdo social, ao
mesmo tempo em que faz incidir sobre o proprietario o dever juridico
de manté-la ajustada a exigéncia constitucional.

A intervencdo do Estado na propriedade, todavia, ndo se restringe as hipdteses
de aplicacdo de san¢des aos proprietarios, podendo ocorrer sempre que O interesse
publico o determine, inclusive em relacdo as propriedades que cumprem sua funcao
social. E, pois, o principio da supremacia do interesse plblico sobre o privado o

fundamento da intervencao do Estado na propriedade.

As intervencbes podem se dar de maneira restritiva ou supressiva, na
classificacdo de José dos Santos Carvalho Filho. De acordo com o autor, por meio da
intervencao restritiva, o Estado impde condicionamentos ao uso da propriedade, sem, no
entanto, retira-la do seu dono, que devera subordinar-se as imposi¢des emanadas pelo
Poder Publico. Esse tipo de intervencdo subdivide-se nas modalidades de serviddo
administrativa, requisicdo, ocupacdo temporaria, limitagdes administrativas e

tombamento.

8 Art. 182. (omissis) § 3° - As desapropriacdes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa
indenizacdo em dinheiro.

% Art. 184. Compete & Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural
gue ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida
agréaria, com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do
segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacéo sera definida em lei.

Y FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 690.
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A intervencdo supressiva, por sua vez, consiste na mais drastica forma de
intervencdo estatal na propriedade, pois dela serd alijado o proprietario por meio da
desapropriacdo, em virtude de algum interesse publico legalmente previsto. Trata-se da
expressao maxima do poder interventivo do Estado na propriedade privada, que a
transfere compulsoriamente para o dominio publico, de forma onerosa, permanente e

nao executoria.

Embora cada modalidade de intervencdo do Estado na propriedade particular
apresente tracos caracteristicos, inconfundiveis entre si, afetando ora o carater absoluto
da propriedade, ora a sua exclusividade e perpetuidade, todas representam excecdo a
garantia constitucional do direito de propriedade privada, apenas sendo admissiveis
qguando realizadas na medida necessaria para a consecucdo de finalidade publica
prevista em lei que lhes defina os limites, os quais ndo podem ser ultrapassados pelo

Poder Piblico sob pena de abuso de poder*.

Passa-se, pois, a apresentar brevemente as formas de intervencgéo restritiva do
Estado na propriedade com o fim de diferencia-las do objeto de estudo do presente
trabalho — tombamento -, que sera mais a frente analisado de forma detida.
1.2 Formas restritivas de intervencao estatal na propriedade privada

1.2.1 Serviddao Administrativa

Trata-se de direito real puablico que permite ao Estado utilizar-se de

propriedade alheia para a execucdo de obras ou servicos de interesse coletivo.

O instituto da servidao, existente também na esfera privada, é regulado nos

artigos 1.378 a 1.389 do Cddigo Civil brasileiro, que assim dispde:

Art. 1.378. A serviddo proporciona utilidade para o prédio dominante,
e grava o predio serviente, que pertence a diverso dono, e constitui-se

1 RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Analise juridico funcional do tombamento como
instrumento de preservagdo do patrimonio historico. Fortaleza: UFC, 2000. Dissertagao (Mestrado) —
Programa de Pds-Graduacao em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
2000, p. 48-49.
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mediante declaragdo expressa dos proprietarios, ou por testamento, e
subsequente registro no Cartério de Registro de Imoveis.

A servidao, tanto no ambito publico quanto no privado, tem natureza de direito
real sobre coisa alheia; estabelece situacdo de sujei¢do da coisa serviente em relacdo a
coisa dominante, obrigando o dono da res serviens a tolerar 0 uso ou gozo de

determinada utilidade de sua propriedade pelo dono da res dominans.

A servidao de direito publico e a de direito privado guardam, assim, idéntico
nacleo, sendo também regidas pelos mesmos principios, que, segundo Maria Sylvia
Zanella di Pietro'?, séo o da perpetuidade, o de que a serviddo n&o se presume, o da
indivisibilidade (artigo 1.386 do Cédigo Civil*®) e 0 do uso moderado (artigo 1.385 do
Cadigo Civil *4).

A diferenga entre as serviddes administrativa e privada reside principalmente
nos interesses a que cada uma atende. Enquanto a serviddo de direito privado atende tdo
somente aos interesses dos particulares envolvidos, a serviddo administrativa é
instituida para atender ao interesse coletivo, ainda que em contrariedade ao interesse do
proprietario do prédio serviente.

O consentimento do particular, portanto, ndo é necessario para a instituicdo da
servidao, vez que o fundamento desta se encontra na supremacia do interesse publico
sobre o privado. A Administracdo Publica, por seu lado, ao exercer tal prerrogativa, nao
deve impor ao proprietério restricdes desnecessarias, devendo limitar-se apenas aquelas

que bastem ao atendimento dos fins a que se presta a servidao.

As servidbes administrativas podem ser instituidas por meio de acordo entre o
Poder Publico e o proprietario, ap6s a expedicdo de decreto do chefe do Poder

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.135.

13 Art. 1.386. As serviddes prediais sdo indivisiveis, e subsistem, no caso de divisdo dos iméveis, em
beneficio de cada uma das por¢des do prédio dominante, e continuam a gravar cada uma das do prédio
serviente, salvo se, por natureza, ou destino, sé se aplicarem a certa parte de um ou de outro.

1 Art. 1.385. Restringir-se-a 0 exercicio da serviddo as necessidades do prédio dominante, evitando-se,
guanto possivel, agravar o encargo ao prédio serviente. § 1° Constituida para certo fim, a serviddo ndo se
pode ampliar a outro. § 2° Nas serviddes de transito, a de maior inclui a de menor onus, e a menor exclui
a mais onerosa. § 3° Se as necessidades da cultura, ou da industria, do prédio dominante impuserem a
serviddo maior largueza, o dono do serviente é obrigado a sofré-la; mas tem direito a ser indenizado pelo
eXCesso.
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Executivo contendo a declaracdo de necessidade publica que justifique a instituicdo da
serviddo. O acordo, nesse caso, € celebrado por escritura pablica, que devera ser levada
a registro no Cartdrio de Registro de Imdveis.

O direito real ora tratado também pode ser instituido por meio de sentenca
judicial, caso ndo ocorra acordo entre o Estado e o proprietario. Nesse caso, 0 Poder
Publico devera promover acdo judicial contra o proprietario segundo o procedimento
estabelecido para a desapropriagdo no artigo 40 do Decreto-Lei n.° 3.365/41,

demonstrando a existéncia do decreto indicativo da declaracéo de utilidade pablica®®.

A doutrina diverge quanto a possibilidade de instituicdo da serviddo
administrativa por meio de lei. José dos Santos Carvalho Filho entende que as
servid@es, por incidirem sobre propriedades determinadas, ndo poderiam ser instituidas
por intermédio de lei, que imporia ndo uma restricdo a uma propriedade especifica, mas
uma limitacdo genérica a propriedade, tratando-se, portanto, de limitacdo

administrativa®®.

Maria Sylvia Zanella di Pietro, por sua vez, considera como serviddes, e ndo
como limitagdes administrativas, as restricbes impostas sobre as margens dos rios
navegaveis e ao redor dos aeroportos, assim consideradas como servidfes por haver a
coisa dominante. Tais casos sdo considerados de serviddo decorrente diretamente de lei,
independendo de ato juridico unilateral ou bilateral®’.

Ocasionando prejuizo ao proprietario, a instituicdo da serviddao administrativa
enseja direito a indenizacdo em montante equivalente ao prejuizo sofrido, que sera

calculado em cada caso concreto.

A serviddo administrativa €, em regra, permanente. Sua extin¢do pode,
contudo, ser causada pelo desaparecimento da coisa gravada, com a qual desaparece 0

proprio objeto da serviddo; pela incorporagdo da coisa gravada ao patriménio publico,

% FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 694 .

1 FILHO, José dos Santos Carvalho (ob. cit.., p. 695)

Y DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 137.
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extinguindo-se a relacdo bilateral que caracteriza o instituto; ou pela cessacdo do

interesse publico que inspirou a institui¢do da serviddo.

1.2.2 Requisicéo

Trata-se de modalidade de intervencéo do Estado na propriedade e no dominio
econdmico pela qual o Poder Publico est4 autorizado a utilizar-se de bens - moveis ou

imoveis — ou servicos particulares em situacdes de perigo publico iminente.

O instituto, além de fundamentar-se na fungdo social da propriedade, encontra
amparo constitucional no artigo 5°, inciso XXV, que dispde da seguinte forma:

Aurt. 5°, (omissis)

[...]

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente
poderd usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario
indenizag&o ulterior, se houver dano;

A situacdo de perigo publico iminente caracteriza-se pelo perigo que néo
somente coloque em risco a coletividade como também que esteja prestes a se consumar
ou a expandir-se de forma irremediavel se alguma medida ndo for adotada. Entre tais
situacdes se incluem ndo sé as acbes humanas, mas de igual modo os fatos da natureza,

como inundacdes, epidemias, catastrofes e outros fatos do mesmo género®®.

A requisicBo caracteriza-se por ser ato unilateral e auto-executorio,
dispensando qualquer intervencdo do Poder Judiciario e a aquiescéncia do particular.
Tais caracteristicas se justificam pela situacdo de urgéncia que enseja a concretizacdo do
ato, ndo podendo o Poder Publico esperar a autorizacdo de qualquer esfera do poder

estatal ou de particular para, sé entdo, agir em defesa do interesse publico.

Além disso, 0 ato administrativo de requisi¢do, conforme explicita a propria
Constituicdo Federal, é oneroso, devendo o proprietario ser posteriormente indenizado

pelos danos eventualmente sofridos em virtude do ato. Descabe a indenizagdo

8 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 698.
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antecipada pela requisicdo do bem ou servico também em virtude da urgéncia inerente a

prética do ato.

A situacdo de iminente perigo é, conforme se pode verificar, elemento
vinculante do ato administrativo de requisicdo; ausente tal pressuposto, a requisicdo se
torna ilegitima. Embora a existéncia de perigo iminente seja averiguada no caso
concreto segundo critério subjetivo do administrador, o ato pode sofrer controle de
legalidade pelo Poder Judiciario caso se configure a inexisténcia do pressuposto.

I*° confere a4 Unido

Ademais, a Constituicdo Federal, no artigo 22, inciso 1l
competéncia para legislar sobre requisi¢do, podendo os demais entes federados praticar
atos dessa espécie, embora incompetentes para criar normas sobre o instituto.

A extingdo da requisicdo, por fim, se opera quando cessada a situacdo de

perigo que deu causa a pratica do ato, tendo, pois, natureza transitéria.

1.2.3 Ocupacdo Temporaria

E modalidade de intervencdo na propriedade que permite ao Estado ocupar,

transitoriamente, bens imdveis necessarios & consecugdo de obras ou servigos publicos.

Ocorre, por exemplo, quando o Poder Puablico, necessitando construir ou
restaurar estradas, ocupa propriedades imoveis vizinhas ao local da obra a fim de alocar
maquinas e equipamentos. Outra situacdo em que se verifica a ocupagdo temporaria
acontece no periodo eleitoral, quando a Administracdo Publica ocupa prédios

particulares, como escolas, para a realizacdo do servico publico.

O instituto encontra amparo legal no Decreto-Lei n.° 3.365/41, que trata de
desapropriacdo por utilidade publica, e permite, em seu artigo 36, a ocupagao
temporaria de terrenos ndo edificados, vizinhos as obras e necessarios a sua realizagao,

devendo ser, de acordo com o dispositivo, indenizada por meio de a¢do propria.

9 Art. 22. Compete privativamente & Uni#o legislar sobre: [...] Il - requisicdes civis e militares, em caso
de iminente perigo e em tempo de guerra;
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O decreto citado prevé a possibilidade de ocupagdo temporaria como instituto
complementar da desapropriacdo por utilidade publica. Nesse caso, a ocupacdo se
justificara quando verificados os requisitos de a) realizacdo de obras publicas; b)
necessidade de ocupacdo de terrenos vizinhos; c) inexisténcia de edificacdo no terreno
ocupado; d) obrigatoriedade de indenizagdo; e) prestacdo de caucdo prévia, quando

exigido.?°

N&o configurada a hipdtese de desapropriacdo, a ocupacao temporaria sera, em
regra, gratuita; o proprietario apenas tera direito a indenizacdo caso advenham danos da

ocupacao operada.

Interessante observacdo faz a doutrinadora Maria Sylvia Zanella di Pietro ao

diferenciar ocupacdo temporaria das limitacGes administrativas:

N&o se confunde com as limitagdes administrativas em sentido estrito,
porquanto estas ndao implicam, como a ocupagdo temporéaria, a
utilizagdo do imdvel por parte de terceiros; as primeiras afetam o
cardter absoluto do direito de propriedade, porque apenas
regulamentam, no interesse da coletividade, o exercicio, pelo
particular, dos poderes inerentes ao dominio; a segunda afeta a
exclusividade do direito de propriedade, porque confere ao Poder
Publico a faculdade de uso temporario do imovel particular. A
limitagdo se refere ao exercicio dos poderes oriundos do dominio pelo
préprio proprietario ou possuidor; a ocupacéo temporaria refere-se ao
exercicio de um dos poderes oriundos do dominio — 0 uso — por
terceiros.”

A ocupacdo temporaria, como 0s demais institutos ja tratados, gerara direito de
indenizacdo ao proprietario quando sua efetivagdo ocasionar danos ao particular. Tais
danos deverao ser provados pelo proprietario; de outro modo, a ocupacéo se fara a titulo

gratuito.

A extingdo da ocupacdo temporaria ocorre quando desaparecem as causas que

a motivaram, cessando o interesse publico que Ihe deu ensejo.

1.2.4 Limitagdes Administrativas

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 120.
21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (ob. cit.., p. 122)
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As limitacOes administrativas realizam-se quando o Estado, no interesse da
coletividade, impde aos proprietérios, de forma genérica, determinadas limitacGes ao
exercicio das faculdades inerentes ao direito de propriedade a fim de adequa-lo ao

atendimento da funcéo social.

Trata-se de limitacOes genéricas, que atingem proprietarios indeterminados,
consubstanciando-se os atos de limitacdo em atos legislativos ou administrativos de

caréater geral.

As obrigacdes impostas aos proprietarios podem ser positivas, negativas ou
permissivas, a fim de reste atendido o interesse da coletividade no que se refere, por

exemplo, a seguranca, a estética urbanistica, a defesa nacional, entre outros aspectos.

Exemplo de limitacdo administrativa estd previsto na propria Constituicdo
Federal de 1988, que, ao tratar da politica urbana, permite ao Poder Publico Municipal
impor prestagdes positivas, como o parcelamento ou edificacdo compulsérios, aos

proprietérios de solo urbano néo edificado, subutilizado ou n&o utilizado®.

A instituicdo de limitacGes administrativas, além disso, configura exercicio do
poder de policia do Estado, que encerra exatamente a pratica de atos administrativos que
restringem e condicionam a liberdade e a propriedade, com vistas ao interesse

coletivo®.

Age o Estado, dessa forma, no exercicio de seu ius imperii, pelo qual mantém o
dominio eminente e potencial sobre todos os bens de seu territorio, de forma que,
mesmo sem extinguir o direito do particular, tem o poder de adequa-lo coercitivamente
aos interesses da coletividade®*, ndo podendo o proprietério se opor, tampouco socorrer-

se das esferas administrativas ou judiciais a fim de livrar seus bens de tais medidas.

22 Art. 182, §4°.

Z FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 706.

?* FILHO, José dos Santos Carvalho (ob. cit.., p. 705)
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Discorrendo sobre o tema, Maria Sylvia Zanella di Pietro ensina que nas
limitacGes administrativas, o proprietario conserva em suas maos a totalidade de direitos
inerentes ao dominio, ficando apenas sujeito as normas regulamentadoras do exercicio
desses direitos, para conforma-lo ao bem-estar social; a propriedade ndo é afetada na
sua exclusividade, mas no seu carater de direito absoluto, pois o proprietario nédo
reparte, com terceiros, 0s seus poderes sobre a coisa, mas, ao contrario, pode desfrutar
de todos eles, da maneira que lhe convenha, até onde ndo esbarre com dbices opostos

pelo poder publico em prol do interesse coletivo.

Sendo forma de exercicio do poder de policia estatal e incidindo sobre
propriedades indeterminadas, as limitagdes administrativas tém carater de definitividade
e ndo rendem ensejo a indenizagdo do proprietario, exceto se a Administracdo Publica

agir com abuso de poder, vindo a causar danos ao particular.
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2 TOMBAMENTO

2.1 Conceito e caracteristicas

Na defini¢do do dicionario Aurélio, “tombar” quer dizer:

fazer o tombo de; arrolar; inventariar; registrar. Por o Estado sob sua
guarda, para os conservar e proteger (bens moveis e imdveis cuja
conservacdo e protecdo sejam do interesse publico, por seu valor
histérico, ou artistico, ou arqueoldgico, ou etnografico, ou paisagistico
ou bibliografico).”

Nas palavras do Professor Francisco Luciano Lima Rodrigues:

Em definicdo mais precisa, penetrando na natureza juridica do
instituto, [...] tombamento é a intervencdo ordenadora concreta do
Estado na propriedade privada, limitativa de exercicio de direitos de
utilizacdo e de disposicdo gratuita, permanente e indelegavel,
destinado a preservacéo, sob regime especial de cuidados, dos bens de
valor histérico, arqueoldgico, artistico ou paisagistico. *°

Alguns autores consideram o tombamento como um s6 ato administrativo, que
“resulta necessariamente de procedimento administrativo e corresponde ao desfecho de

279

toda a sua tramitacdo“"”’, mas, de maneira alguma, se pode confundir o processo que

culmina no ato de tombamento com o ato de tombamento em si.
Em contrapartida, ha também a definigdo de tombamento como “o
procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico sujeita a restricdes parciais 0s

bens de qualquer natureza cuja conservacio seja de interesse ptblico®®”

, caracterizando-
se 0 tombamento como procedimento administrativo em virtude de ndo se realizar em
um Unico ato, mas numa sucessdo de atos preparatorios, essenciais a inscricdo do bem

no Livro do Tombo, Gltimo ato a ser realizado.

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidicionéario Aurélio da Lingua Portuguesa. 7. ed.
Curitiba: Positivo, 2008, verbete: tombar2.

% RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Andlise juridico funcional do tombamento como
instrumento de preservagédo do patrimonio historico. Fortaleza: UFC, 2000. Dissertagdo (Mestrado) —
Programa de Pds-Graduacao em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
2000, p. 62.

2" FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 712.

%8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 126.
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O interesse publico na conservacdo dos bens pertencentes ao patrimoénio
cultural do Pais é que legitima a intervencdo estatal na propriedade privada,

sobrepondo-se ao interesse meramente particular.

Com o tombamento, o bem particular passa a ser regido por regime juridico de
tutela pablica, sem que o dominio do bem seja transferido ao Estado. A restricdo
imposta pelo tombamento é sempre parcial, ndo impedindo o exercicio dos poderes

inerentes ao direito de propriedade.

De acordo com o artigo 19 do Decreto-Lei n.° 25, de 30 de novembro de 1937,
0 tombamento impBe ao proprietario o dever de realizar as obras de conservacdo e
reparacao de que a coisa necessitar, e, caso nao disponha dos recursos necessarios para
tanto, devera comunicar ao Servigo do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional, atual
IPHAN?, a necessidade das referidas obras, sob pena de multa igual ao dobro da

importancia em que for avaliado o dano sofrido pelo bem.

O proprietario arca ainda com o 6nus de, em nenhum caso, destruir a coisa,
demoli-la ou mutila-la, nem, sem prévia autorizacdo do IPHAN, reparar, pintar ou
restaurar o bem, sob pena de multa de cinglienta por cento do dano causado, conforme

caput do artigo 17 do referido Decreto-Lei.

O proprietario tem ainda o dever de, em caso de alienacdo onerosa do bem,
notificar a Unido, o Estado e 0 Municipio em gue se encontre a coisa para que exercam
o direito de preferéncia que, nessa ordem, Ihes é assegurado, sob pena de nulidade da
alienacdo, sequestro da coisa por qualquer dos entes federativos mencionados, além de
multa de 20% (vinte por cento) do valor do bem, a ser imposta solidariamente ao
transmitente e ao adquirente, por disposicao do artigo 22, 88 1° e 2° do DL 25/1937.

Tratando-se de bens méveis tombados, ndo poderdo estes sair do Pais, sendo

por curto prazo, para fins de intercambio cultural, a juizo do Conselho Consultivo do

% 0 Servico do Patriménio Histérico e Artistico Nacional é hoje o Instituto do Patrimonio Histérico e
Artistico Nacional — IPHAN - vinculado ao Ministério da Cultura, a quem compete a prote¢do do
patrimdnio historico e cultural, de acordo com a Lei n.° 10.683, de 28 de maio de 2003.
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IPHAN, ndo podendo haver transferéncia de dominio, conforme artigo 14 do Decreto-
Lei n.° 25/1937. Em caso de tentativa de exportacdo de bem tombado, a coisa ficara
sujeita a sequestro, e o proprietario terd sua responsabilidade apurada, podendo incorrer

em multa e em crime de contrabando (artigo 15 do DL n.° 25/1937).

Se os bens tombados forem de propriedade da Unido, dos Estados e dos
Municipios, serdo, por natureza, inalienaveis, e apenas poderéo ser transferidos entre as
referidas entidades, devendo o adquirente dar imediato conhecimento da transferéncia
ao IPHAN, segundo artigo 11 do DL n.° 25/1937.

As restricdes decorrentes do tombamento também atingem a vizinhanca do
bem tombado, pois ndo poderdo ser feitas construcdes que impecam ou reduzam a
visibilidade do bem, nem poderdo ser colocados anuncios ou cartazes no seu entorno,
sob pena de ser determinada sua destruicdo ou remocao, além de imposi¢do de multa de
cinguenta por cento do valor do objeto que se mandou retirar ou destruir, por disposi¢do
do artigo 18 do DL n.° 25/1937.

Por se tratar de restrigdo parcial, 0 tombamento, via de regra, ndo gera direito a
indenizacdo, exceto se o proprietario do bem comprovadamente sofrer prejuizos com a

instituicdo do ato.

Por outro lado, se, no caso concreto, houver completa restricdo ao direito de
propriedade, o tombamento se tornara ilegal, caracterizando-se como desapropriacao
indireta, o que enseja a devida reparacdo pecuniaria, como observa Maria Sylvia Zanella

di Pietro®.

2.2  Previsdo constitucional e legal do tombamento como instrumento de

protecdo ao patrimonio cultural brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 216, caput, define como patriménio

cultural brasileiro o conjunto de bens materiais e imateriais, considerados

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 124.
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individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a

memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

O patrimonio cultural, segundo dispde o §1° do artigo 216 da CF/88, deve ser
promovido e preservado pelo Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, por
meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, além de outras
formas de acautelamento e preservagdo, o que foi bastante oportuno, nas palavras de

José Afonso da Silva:

Modernizam-se e ampliam-se, portanto, os meios de atuagdo do Poder
Pablico na tutela do patrimdnio 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
histdrico, artistico e paisagistico, pois ha outros valores culturais que
ndo se subsumem nessa terminologia antiga.**

Assim, o tombamento é uma das diversas formas previstas pela Constituicdo

Federal para a protecdo e promoc¢éo do patrimonio cultural brasileiro.

O Estatuto da Cidade, Lei n.° 10.257, de 10 de julho de 2001, também prevé o
tombamento no artigo 4° V, d, como um dos instrumentos da politica urbana. A
respeito da previsdo do tombamento e de outros instrumentos de protecdo ao patriménio

cultural, ensina Sénia Rabelo de Castro:

O tombamento tem sido, por exceléncia, o instrumento de preservacao
do patriménio cultural brasileiro. Tornou-se, por isto, muito
conhecido; quase um sindnimo de qualquer ato de protecdo do
patrimonio cultural. Isto induz a que muitos pensem ser ele o Unico,
ou o melhor instrumento de protecdo legal ao patriménio cultural.
Esta, no entanto, ndo é uma boa conclusdo. Por for¢a da permanéncia
histérica do Decreto-lei 25/37, vigente até os dias de hoje, e
certamente em funcdo da exceléncia do seu texto, 0 tombamento é o
instrumento de preservacdo mais difundido, e mais sedimentado
juridicamente. Mas existem outras formas de protecdo, diversas do
tombamento, que podem ser usadas para outros bens culturais, tais
como aquela destinada a protecdo do patriménio arqueolégico, ou
aquela destinada a protecdo dos bens moveis produzidos no Pais até o
final do periodo monarquico®.

31 SIVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 846.

2 CASTRO, Sonia Rabello de. Estatuto da cidade e a preservagéo do patriménio cultural federal:
compatibilizando a gest&o. Disponivel em: <wwuw.inepac.rj.gov.br/arquivos/sonia_castro.pdf> Acesso
em: 16 nov 2010.
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O instituto do tombamento foi disciplinado pelo Decreto-Lei n.° 25, de 30 de
novembro de 1937, que organiza a protecdo ao patrimoénio historico e artistico nacional

e normatiza o processo administrativo para tombamento.

Desde ja, nota-se a maior abrangéncia da Constituicdo Federal em relagdo ao
Decreto-Lei: enquanto a Constituicdo se refere a protecdo do patrimdnio cultural
brasileiro, o Decreto-Lei faz alusdo ao patrimdnio historico e artistico nacional, conceito

este mais restrito que aquele.

A diferenca se torna mais clara quando se observa o conjunto de bens que
compdem o patriménio cultural brasileiro, nos termos da CF/88, artigo 216, incisos | a
V, entre quais se incluem as formas de expressdo; os modos de criar, fazer e viver; as
criacBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos, edificacdes
e demais espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais; os conjuntos urbanos e
sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico

e cientifico.

A Constituicdo Federal, ao assim dispor, ampliou o conjunto dos bens a serem
protegidos por meio do tombamento, que, nos termos do Decreto-Lei n.° 25/1937,
resumia-se aos bens moveis e imoveis existentes no Pais cuja conservacdo fosse de
interesse publico, quer por sua vinculagdo a fatos memoraveis da historia brasileira,

quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliogréafico ou artistico.

Dessa forma, “a Constituigdo de 1988 alargou em muito o conceito de
patrimonio cultural brasileiro, seja em sua enumeracao, seja na extensdo dos meios de

sua protecdo™”.

O procedimento administrativo para a efetivagdo do tombamento, no entanto,
continua a ser regido, no ambito federal, pelo Decreto-Lei n.° 25/1937, cujo objeto de

aplicacdo passou a abranger o conjunto de bens descritos pela Constituicdo Federal.

%3 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 227.
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2.3 Procedimento administrativo no ambito federal

O ato de tombamento, a fim de ser efetivado, deve seguir procedimento
administrativo vinculado®, que levara, ao final, & inscricdo do bem em um dos Livros

do Tombo.

O processo administrativo para tombamento é disciplinado, no ambito federal,
pelo Decreto-Lei n.° 25/1937, que dispde que pode o procedimento ser voluntario ou

compulsério®.

Serd voluntéario o processo para tombamento iniciado pelo proprietério,
submetendo-se o particular livremente a todos os efeitos do ato, que sera efetivado se o
bem se revestir das caracteristicas necessarias a sua prote¢cdo como patriménio histérico

e artistico nacional, conforme possibilita o artigo 7°* do DL 25/1937.

Sera ainda voluntéario o tombamento quando o proprietario do bem anuir, por
escrito, a notificacdo que a Administracdo Publica Ihe fizer para a inscri¢do da coisa em

um dos Livros do Tombo, conforme disposi¢do do mesmo artigo 7°.

O tombamento compulsério, de iniciativa da Administracdo Publica, deve

seguir o disposto no artigo 9° do Decreto-Lei n.° 25/1937.

O procedimento ali regulado determina, no item 1, a notificagdo do proprietario
para anuir ao tombamento, no prazo de quinze dias, contados da data da notificacdo, ou

para impugnar o ato, oferecendo, no mesmo prazo, as razdes de sua impugnacao.

Sonia Rabelo de Castro, citada por Francisco Luciano Lima Rodrigues, afirma

ser incabivel a analogia entre a notificagcdo no processo administrativo de tombamento e

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p.552.

> Art. 6° O tombamento de coisa pertencente & pessda natural ou & pessda juridica de direito privado se
fara voluntaria ou compulsoriamente.

% Art. 7° Proceder-se-a ao tombamento voluntario sempre que o proprietario o pedir e a coisa se revestir
dos requisitos necessarios para constituir parte integrante do patrimoénio histérico e artistico nacional, a
juizo do Conselho Consultivo do Servigo do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional, ou sempre que 0
mesmo proprietario anuir, por escrito, a notificagdo, que se lhe fizer, para a inscri¢do da coisa em
qualquer dos Livros do Tombo.



30

qualquer ato processual judicial que seja necessario a formacdo do contraditério, uma
vez que a formagdo do processo administrativo é regida por principios que objetivam o
atendimento de interesses coletivos, enquanto o processo judicial se forma a partir de

uma pretensdo do autor que é resistida pela outra parte®’.

A notificagcdo, na verdade, além de cientificar o proprietario, importa na
determinacéo da preservacdo do bem, com efeitos de tombamento provisorio®.

Assim, ao ser notificado para anuir ao tombamento pretendido pelo Estado ou
para impugné-lo, o proprietéario é também cientificado de que sobre seu bem j& recai o
tombamento provisorio, previsto no caput do artigo 10 do Decreto-Lei n.° 25/1937, o
qual produz todos os efeitos do tombamento definitivo, exceto quanto a inscricdo no

competente Livro de Tombo, segundo o paragrafo Gnico do mesmo artigo.

A efetivacdo do tombamento provisorio expressa, de forma concreta, a
supremacia do interesse publico sobre o privado, tal como apresentada por Celso

Antonio Bandeira de Mello:

Como expressao desta supremacia, a Administracdo, por representar o
interesse publico, tem a possibilidade, nos termos da Lei, de constituir
terceiros em obrigacBes mediante atos unilaterais. Tais atos sdo
imperativos como quaisquer atos do Estado. Demais disso, trazem
consigo a decorrente exigibilidade, traduzida na previsdo legal de
sangdes ou providéncias indiretas que induzam o administrado a
acata-los.*

A notificacdo feita pelo 6rgdo administrativo traduz também oportunidade ao
proprietario para exercer o contraditorio e a ampla defesa, garantidos
constitucionalmente no artigo 5°, LV, para os litigantes em processos administrativos.
Dessa forma, o particular pode, inclusive, produzir as provas pertinentes para ilidir o
caréater historico-cultural do bem, alegado pelo Estado para justificar o tombamento.

% RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Andlise juridico funcional do tombamento como
instrumento de preservagédo do patrimonio historico. Fortaleza: UFC, 2000. Dissertagao (Mestrado) —
Programa de Pds-Graduacao em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
2000, p. 88.

% RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. (op. cit.,, p. 86).

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009, p. 96.
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Se o proprietario deixar de se manifestar no prazo assinalado, sera a coisa
inscrita no Livro do Tombo respectivo, apds determinagdo do diretor do Instituto do
Patriménio Historico e Artistico Nacional, conforme previsdo do artigo 9°, item 2 do
DL 25/1937.

Sendo oferecida impugnacdo, serd esta remetida ao O6rgdo que iniciou o
processo de tombamento para, também em quinze dias, sustentar o ato. Em seguida, o
processo sera enviado ao Conselho Consultivo do Instituto do Patrimdnio Historico e
Artistico Nacional, que tera prazo de sessenta dias para decidir a respeito do ato de
tombamento, ndo cabendo recurso de sua decisdo, nos termos do item 3 do artigo 9° do
DL 25/1937.

Em 29 de novembro de 1941, foi editado o Decreto-Lei 3.866, possibilitando a
revisdo do ato de tombamento pelo Presidente da Republica, atendendo a motivos de
interesse publico, de oficio ou a requerimento de qualquer interessado. O Decreto-Lei
em tela foi interpretado, por parte da doutrina, como autoritario, uma vez que conferia a

uma autoridade o poder de desconsiderar o parecer técnico de um 6rgéo colegiado®.

Em 1975, a Lei 6.292 determinou que a instituicdo e o cancelamento do
tombamento dependeriam da homologacdo do parecer do Conselho Consultivo pelo
Ministro da Cultura, sem fixar prazo para a homologacdo. Diante dessa previsao,
deverdo ser observados o0s prazos gerais da administracdo publica para a tramitacdo de
processos e, por fim, em sua falta, os principios da eficiéncia e da boa administracéo,
que obrigam a observancia de prazos razoaveis, que poderdo ser apreciados pelo Poder
Judiciario em casos de abuso de poder, quando a autoridade ndo decide ou ndo faz

tramitar o processo regularmente®.

O Decreto-Lei n.° 25/1937 traz ainda a previsdao de tombamento de bens de

propriedade da Unido, dos Estados ou dos Municipios, que devera ser feito de oficio por

“ RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Andalise juridico funcional do tombamento como
instrumento de preservagédo do patrimonio historico. Fortaleza: UFC, 2000. Dissertagdo (Mestrado) —
Programa de Pds-Graduacao em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceard, Fortaleza,
2000, p. 90 e MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 553.

* RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. (op. cit.,, p. 89).
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ordem do diretor do IPHAN, comunicando-se a entidade a quem pertenca o0 bem ou que

tiver a guarda da coisa, a fim de que produza os necessarios efeitos*.

Pode ainda recair o tombamento sobre monumentos naturais, sitios e paisagens
cuja conservacdo e protecdo interessem pela feicdo notavel com que tenham sido
dotados pela natureza ou agenciados pela industria humana, nos termos do artigo 1°, §2°
do DL n.° 25/1937.

Finalmente, efetivado o tombamento, serdo os bens inscritos em um dos quatro
Livros do Tombo, de acordo com suas caracteristicas: Livro do Tombo Arqueoldgico,
Etnogréfico e Paisagistico, Livro do Tombo Historico, Livro do Tombo das Belas Artes
e Livro do Tombo das Artes Aplicadas. Embora o artigo 4° do DL n.° 25/1937 tenha
procedido a referida classificacdo, a definicdo dos conceitos ali dispostos foi feita de
forma ampla, dependendo de regulamento a especificacdo dos bens a serem incluidos
em cada categoria.

Os bens culturais de natureza imaterial, que ndo foram previstos no Decreto-
Lei n.° 25/1937, tém tratamento préprio dado pelo Decreto n.° 3.551, de 4 de agosto de
2000, que instituiu o registro de tais bens e criou 0 Programa Nacional do Patrimonio

Imaterial.

De acordo com o artigo 1°, §1° do Decreto n.° 3.551/2000, o registro dos bens
imateriais sera feito em um dos seguintes livros: a) Livro de Registro dos Saberes, onde
serdo inscritos conhecimentos e modos de fazer enraizados no cotidiano das
comunidades; b) Livro de Registro das CelebracGes, onde serdo inscritos rituais e festas
que marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de
outras praticas da vida social; ¢) Livro de Registro das Formas de Expressao, onde serdo
inscritas manifestacGes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas; e d) Livro de
Registro dos Lugares, onde serdo inscritos mercados, feiras, santuarios, pragas e demais

espacos onde se concentram e reproduzem praticas culturais coletivas.

“2 Art. 5°, DL n.° 25/1937.
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Além disso, o 83° do mesmo artigo faculta a abertura de outros livros para a
inscricdo dos bens culturais de natureza imaterial que constituam patrimonio cultural

brasileiro e ndo se enquadrem nos livros ja definidos.

Dessa forma, criam-se novos instrumentos juridicos de protecdo ao patrimonio
cultural, articulados com o DL 25/1937, delimitando a aplicacdo deste a uma vertente

especifica do patriménio cultural — o patriménio histdrico e artistico®.

2.4 Competéncia municipal para instituir normas sobre tombamento

No ordenamento juridico pétrio, as regras de competéncia sao instituidas pela
Constituicdo Federal, ndo podendo ser, portanto, modificadas por lei infraconstitucional.
A distribuicdo constitucional de poderes é o ponto nuclear da nocéo de Estado federal,

como assevera José Afonso da Silva:

A autonomia das entidades federativas pressupfe reparticdo de
competéncias para o exercicio e desenvolvimento de sua atividade
normativa. [...] A Constituicdo de 1988 estruturou um sistema que
combina competéncias exclusivas, privativas e principiolgicas com
competéncias comuns e concorrentes, buscando reconstruir o sistema
federativo segundo critérios de equilibrio ditados pela experiéncia
histérica.**

O artigo 23, | e 1ll, da Constituicdo Federal conferiu competéncia material
comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para conservar o
patrimdnio publico, proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico,
artistico e cultural, bem como 0s monumentos, paisagens naturais notaveis e sitios

arqueologicos.

A competéncia legislativa para a protecdo ao patriménio historico, cultural,
artistico, turistico e paisagistico, no entanto, foi outorgada concorrentemente a Unido,
aos Estados e ao Distrito Federal, conforme inciso VII do artigo 24 da CF/88, nédo

contemplando os Municipios.

* TELLES, Mério Ferreira de Pragmécio. Tombaram o decreto-lei n® 25/37? Disponivel em:
<www:.cult.ufba.br/enecult2008/14298-03.pdf>. Acesso em 16 nov 2010.

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 477.
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Diante da disposicéo constitucional, Maria Sylvia Zanella di Pietro afirma que
0s Municipios ndo tém competéncia legislativa nessa matéria, devendo utilizar os
instrumentos de protecdo previstos na legislacio federal e estadual®.

Ocorre, no entanto, que artigo 30 da Constituicdo Federal, nos incisos | e I,
conferiu aos Municipios competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local e
para suplementar a legislacao federal e estadual no que couber, pelo que se possibilita

aos Municipios a adequada disciplina das peculiaridades locais.

A competéncia legislativa municipal para o tombamento, por certo, ndo pode
ser inferida diretamente do artigo 24 da Constituicdo Federal, mas defllui da
competéncia material comum inscrita no artigo 23 da CF/88. Negar aos Municipios
competéncia para dispor normativamente sobre as matérias constantes no artigo 23, | e
I11, esvaziaria o sentido da norma, conforme entendeu o Supremo Tribunal Federal, em
decisdo proferida no RE 308.399/MG.

O ente municipal deve, ao dispor sobre a protecdo ao patrimonio cultural,
limitar-se a suplementar, no que couber, a legislacdo federal e a estadual, modelando-as
ao atendimento das finalidades locais. No que toca ao tombamento, a lei municipal deve
apenas estabelecer procedimentos administrativos para a realizacdo do ato, sem dispor

de forma diversa do que ja foi estabelecido nas leis federal e estadual.

Assim, deve-se reconhecer a competéncia municipal para dispor
normativamente sobre tombamento, ainda que a Constituicdo Federal assim ndo

disponha expressamente.

** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.124.
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3 MANDADO DE SEGURANCA NO CURSO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DE TOMBAMENTO

3.1  Hipoteses de cabimento do Mandado de Seguranca

O mandado de seguranga surgiu, pela primeira vez, no ordenamento juridico
patrio por disposicdo da Constituicdo de 1934, para assegurar a prote¢do de “direito
certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou
ilegal de qualquer autoridade”, tendo sido consagrado, a partir de entdo, em todas as

Constituicdes brasileiras, com excecéo da Carta de 1937°.

A atual Constituicdo, em seu artigo 5°, LXIX, dispde que sera concedido
mandado de seguranga para “proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder
Publico”.

A Constituicdo Federal de 1988 possibilita, ainda, a impetracdo de mandado de
seguranca coletivo por partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida ou em
funcionamento ha, pelo menos, um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou

associados.

A ilegalidade ou abuso de poder perpetrado pela autoridade publica pode se
manifestar por acdo ou omissao, cabendo mandado de seguranca quando for liquido e
certo o direito lesado ou ameacado de lesdo. Acerca da conceituacdo de liquidez e
certeza do direito a ser amparado pelo mandamus, embora ndo esteja o conceito

pacificado, a doutrina se manifesta da seguinte forma:

Domina, porém, o entendimento de que direito liquido e certo é aquele
gue pode ser comprovado de plano, ou seja, aquela situacdo que
permite ao autor da acdo exibir desde logo os elementos de prova que

%6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.632.
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conduzam a certeza e a liquidez dos fatos que amparam o direito. Se o
impetrante ndo tem esses elementos logo no inicio do mandado de
seguranca, ndo pode se valer desse instrumento, mas sim das agdes
comuns. N&do obstante, a controvérsia sobre matéria de direito ndo
constitui obice & concessdo da seguranca.’’

A matéria fatica deve ser, portanto, comprovada de plano, o que, em geral, se
faz por meio de prova documental, ndo admitindo dilacdo probatéria na acdo de

mandado de seguranca.

O mandamus ndo podera ser impetrado contra ato do qual caiba recurso
administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caucdo; contra deciséo
judicial passivel de impugnacdo por recurso com efeito suspensivo ou contra decisdo
judicial transitada em julgado, conforme artigo 5° | a Il da Lei n.° 12.016, de 7 de
agosto de 2009.

Embora ndo seja cabivel a impetracdo de mandado de seguranca contra lei em
tese, por entendimento do Supremo Tribunal Federal exposto na Sumula 266, admite-se
sua impetracdo contra lei ou decreto de efeitos concretos, apresentados por Gilmar F.

Mendes, esposando o magistério de Hely Lopes Meirelles, como:

aqueles que trazem em si mesmos o resultado especifico pretendido,
tais como as leis que aprovam planos de urbanizacdo, as que fixam
limites territoriais, as que criam municipios ou desmembram distritos,
as que concedem isencdes fiscais, as que proibem atividades ou
condutas individuais, os decretos que desapropriam bens, os que
fixam tarifas, os que fazem nomeacdes ou outros dessa espécie.*®

Feitas as consideracOes gerais, a titulo de introducdo, passa-se a analisar
possibilidade de impetracdo do instrumento processual em referéncia para atacar
ilegalidade possivel de ser verificada no curso do processo administrativo de

tombamento.

3.2 Cabimento do Mandado de Seguranca no processo administrativo de

tombamento

T FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 912.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2010, p. 633.
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O ato administrativo de tombamento realiza-se por meio de processo
administrativo préprio, conforme anteriormente exposto, o qual deve ser

necessariamente seguido, sob pena de nulidade:

Nulo serd o tombamento efetivado sem atendimento das imposigdes
legais e regulamentares, pois que, acarretando restricGes ao exercicio
do direito de propriedade, ha que observar o devido processo legal
para sua formalizacdo, e essa nulidade pode ser pronunciada pelo
Judiciério, na agdo cabivel, em que serdo apreciadas tanto a legalidade
dos mogvos guanto a regularidade do procedimento administrativo em
exame.

Deve o ato administrativo de tombamento atender a todos os elementos ou
requisitos de validade dos atos administrativos, classicamente considerados como
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto, sob pena de vicio de legalidade, que o

sujeitara & invalidagéo.

De forma geral, a possibilidade de impetracdo do mandado de seguranga no
processo administrativo de tombamento cinge-se aos casos de vicio formal em sua
conclusdo, ja que tal demonstracdo pode ser feita de plano, ndo dando ensejo a dilagdo
probatdria, que inviabilizaria a utilizacdo de mandado de seguranca.

Nesse passo, 0 mandamus nao podera ser empregado para a demonstracdo de
vicio no motivo do ato - elemento vinculado ao carater histérico-cultural do bem -, pois
a comprovacdo de inexisténcia da caracteristica alegada para o tombamento exigira,
necessariamente, a producdo de prova pericial, incabivel no processamento de mandado

de seguranca.”

Além disso, 0 mandado de seguranca, logicamente, somente podera ser
impetrado no curso do processo administrativo de tombamento compulsério, uma vez
qgue apenas interessara ao particular que resista a pretensdo do tombamento pela

Administragdo Puablica.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.
112; FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 552.

%0'STJ, 12 Turma, REsp 147.949/MG, Rel. Min. Garcia Vieira, j. 18/02/1998, DJ 20/04/1998, p. 35.
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O processo administrativo de tombamento compulsério, como visto, inicia-se
coma a notificagdo do proprietario do bem, dando-lhe ciéncia da pretensdo do Estado
em tombar sua propriedade, bem como impondo ao particular o dever de conservagédo
do bem, pois, desde ja, a coisa encontra-se sob tombamento provisorio, que tem o0s

mesmos efeitos do tombamento definitivo.

O tombamento provisério subsiste durante todo o processo administrativo,
devendo ser, ao final, confirmado, tornando-se definitivo, ou revogado, de acordo com o
parecer técnico do Conselho Consultivo do Instituto do Patrimonio Histérico e Artistico

Nacional — IPHAN -, no caso de haver impugnacéo pelo particular.

O Decreto-Lei n.° 25/1937 fixa o prazo de sessenta dias para a emissdo do
referido parecer. Discute-se, na doutrina e na jurisprudéncia, a natureza de tal prazo e as

conseqiiéncias pelo seu descumprimento.

O siléncio administrativo, embora ndo possa ser considerado ato
administrativo®, tem capacidade de gerar efeitos na ordem juridica, que serdo
determinados caso a caso, ja que, na esfera publica, ndo se aplica a presungdo do direito
civil, segundo a qual o siléncio importa na anuéncia técita, quando 0s usos as
circunstancias o autorizarem, e quando ndo for necessaria a declaracdo de vontade

expressa>.

Considera-se ilegal a conduta do Poder Publico quando permanece inerte
diante de expressa imposicdo legal do sentido do facere administrativo em prazo
determinado, como ocorre, por exemplo, no caso do artigo 49 da Lei n.° 9.784/1999,
que assina 0 prazo maximo de trinta dias para a Administracdo Publica concluir o

processo administrativo apés a instrugdo®.

No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles leciona que a omissdo da

Administracdo Publica, quando ofende direito individual ou coletivo dos administrados

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
94.

52 Artigo 111 do Cédigo Civil.

53 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de direito administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 39.
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ou de servidores, € passivel de correcdo judicial e de reparacdo dos danos que possa
acarretar, acrescentando que “a inércia da Administragdo, retardando ato ou fato que

deve praticar, caracteriza, também, abuso de poder”.>*

Acerca da omissdo administrativa na conclusdo do processo de tombamento,
quando o bem ja sofre os efeitos do tombamento provisério, 0 mesmo autor manifesta o
entendimento de que o tombamento provisério ndo pode ser protelado além do prazo
legal, sob pena de a omissdo ou retardamento se transformar em abuso de poder,

corrigivel pela via judicial.*®

Isso porque o tombamento provisorio produz os mesmos efeitos do
tombamento definitivo, traduzindo-se em restricdo ao direito de propriedade. Assim,
ndo pode a Administracdo Publica, desatendendo de forma injustificada o prazo legal
para a decisdo sobre o tombamento definitivo do bem, impor ao proprietario os énus
advindos do ato provisorio, indevidamente prolongado, enquanto o Poder Publico
permanece inerte, desobedecendo a preceito legal®.

Nesse sentido, foram proferidas decisGes pelos tribunais patrios, declarando a
caducidade do ato de tombamento provisério ndo convertido, injustificadamente, em
tombamento definitivo no prazo legal, anulando-se o procedimento administrativo por

meio de mandado de seguranca.”’

O posicionamento, no entanto, ndo € pacifico. Parte da jurisprudéncia entende
qgue a caducidade do ato de tombamento provisorio, por desatendimento do prazo
previsto no artigo 9°, Ill, do DL n.° 25/1937 ndo prejudica sua conversao em

tombamento definitivo.>®

Tal se explica pelo entendimento de que o tombamento provisério ndo se

caracteriza como fase procedimental precedente do tombamento definitivo, sendo

> MEIRELLES, Hely Lopes. (op. cit., p. 112).

> MEIRELLES, Hely Lopes. (op. cit., p. 553).

%6.3TJ, 12 Turma, Resp 41993/SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, j. 01/06/1995, DJ 19/06/1995 p. 18641.
57 TJSP, Camara Especial de Meio Ambiente, Ap. com revisdo 652.204.5/0-00, rel. Des. Antonio Celso
Aguilar Cortez, j. 25/06/2009, DJ 03/07/2009; TJSP, 112 Camara de Direito Publico, Ap. Civel 834.286-
5/9-00 V. 16.311, rel. Des. Pires de Aradjo — j. 15/12/2008, DJ 14/01/2009; TJSP, 13% Camara de Direito
Publico, Ap. com revisdo 2871465900, rel. Des. Oliveira Passos, DJ 23/08/2006.

%8 STJ, 22 Turma, RMS 8252/SP, rel. Min. Laurita Vaz, j. 22/10/2002, DJ 24/02/2003, p. 215.
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apenas medida assecuratdria da eficacia que o tombamento podera, ao final, produzir.
Assim, ainda que inexistente o tombamento provisério ou ultrapassado o prazo legal

para sua conversdo em definitivo, o processo administrativo ndo sera prejudicado.

Além disso, o prazo previsto no Decreto-Lei para proferimento de decisao final
em processo administrativo de tombamento foi estabelecido para que se resolvesse, o
mais rapido possivel, acerca dos bens que devem merecer protecdo, ndo beneficiando os

proprietarios dos bens que serdo tombados.

Ademais, 0 mandado de seguranca podera ser impetrado em casos de auséncia
de notificacdo do proprietario do bem, impossibilitando o exercicio do contraditorio e
da ampla defesa no processo administrativo ou ainda quando, dada a oportunidade para
que o particular se manifeste, ndo Ihe seja facultada vista dos autos, inviabilizando, da
mesma forma, o exercicio das garantias do devido processo legal™.

O exercicio do contraditério e da ampla defesa pelo proprietario deve ser
garantido em todas as fases do procedimento, ndo sé na primeira notificacdo, prevista
no Decreto-Lei n.° 25/1937, como também quando da realizacdo de pericia no imével,
oportunizando-lhe a indicacdo de assistente técnico e a formulagdo de quesitos, pelo que
restara garantida sua participacdo na confeccdo da indispensavel prova pericial do

processo administrativo.®

Assim, o mandado de seguranca afigura-se como via apta a desconstituir atos
de tombamento eivados de vicio de formalidade, livrando o proprietario de arcar com os
onus de atos administrativos realizados sem a observancia do processo legalmente

previsto.

% TIMG, 42 Camara Civel, Ap. Civel 0160232-84.2009.8.13.0049, rel. Des. Darcio Lopardi Mendes, j.
27/05/2010, DJ 05/07/2010.

% TJMS, 5¢ Turma Civel, Ap. Civel 31634, rel. Des. Vladimir Abreu da Silva, j. 11/02/2010, DJ
19/02/2010; TJSC, 2% Camara de Direito Pablico, MS 355645, rel. Des. Cid Goulart, j. 06/02/2008;
TJIBA, 5% Camara Civel, REEX 76619-1/2008, rel. Des. Rubem Dario Peregrino Cunha, j. 26/05/20009.
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4 IDEAL CLUBE

4.1  Breve historico do clube®

O ldeal Clube localiza-se na Avenida Monsenhor Tabosa, n.° 1381, no bairro
Meireles, em Fortaleza-CE.

Nas primeiras decadas do século XX, os bairros Centro, Aldeota, Damas e
Praia de Iracema consolidaram-se enquanto espacgos politicos, econdmicos e culturais de

grande relevancia para Fortaleza, aspiracdo almejada por sua emergente elite.

A fim de concretizar suas aspiracdes, as familias tradicionais, ou melhor,
homens bem sucedidos, comerciantes que trabalhavam com importacdo e exportacao,
intelectuais e profissionais liberais que fizeram fortuna e carreira profissional em
Fortaleza, oriundos de cidades do interior do estado do Ceara, investiram em
referenciais que lembravam modernidade, civilizacdo, associativismo, lazer, distin¢ao e
sociabilidade. Em tal contexto, a construgdo e o fomento de diversos clubes sociais

foram pertinentes.

Nesse cenario, estabeleceu-se o Ideal Clube, em 03 de outubro de 1931, com a
primeira sede situada no bairro Damas, passando a representar e a acolher as familias da
elite burguesa da cidade de Fortaleza, uma vez que foi fundado por ricos comerciantes,

industriais e banqueiros, 0os Doze das Damas.

Quando da comemoracao do trigésimo segundo aniversario do Ideal Clube, um
de seus fundadores e primeiro presidente, Pedro Sampaio, assim rememorou 0s

primordios do clube:

Foi a sombra de um telheiro rodeado de frondosos cajueiros e agua
fresca de um tanque que Luiz Gonzaga, proprietario de um terreno nas
Damas, a margem da estrada de Parangaba, fizera construir para
recreio seu e de sua familia, e onde, mais tarde seria edificada a
primeira sede do Ideal. Quase todos os domingos, sendo todos, com

%1 Sinopse histérica da instrucdo para o processo administrativo de tombamento do Ideal Clube, em
tramite na Secretaria de Cultura do Municipio de Fortaleza sob o n.° 011/2006/FUNCET .
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boas gargalhadas e pancadinhas amigaveis, o Luiz Gonzaga
arrebanhava amigos para um banho no grande tanque que ele,
vaidosamente, chamava de piscina. (...) entre um mergulho e outro, no
tanque de Luiz, entre um trago de Ypidca e duas bracadas de nado,
lépidos, rejuvenescidos, vibrantes, saiam os banhistas a proclamar
exultantes, as exceléncias das aguas miraculosas, exclamando cheios
de fogo e de entusiasmo: Isto é maravilhoso. E uma delicia. E o Ideal.
E foi por isso, creio, e de tanto repetir, que o clube que se inaugurou
nas Damas, a 03 de outubro de 1931, recebeu 0 nome de Ideal. (...) E,
sem tardanga, comegaram 0S preparativos para a organizagao de uma
sociedade. Rapidamente cuidamos de adquirir os terrenos, fizemos
plantas e projetos, construiram-se prédios, campos de ténis e de
golfinho, cimentaram-se ringues de patinagéo, enfileiraram-se cabines
e banheiros ao lado da piscina. E estava pronto o Ideal.

Um ano depois da fundacdo, foi construida uma segunda sede do clube, dessa
vez na Rua dos Tabajaras, na Praia de Iracema, sem que, contudo, a filial das Damas
parasse de funcionar. A nova sede firmou-se como local de preferéncia dos s6cios com

a inauguracao do restaurante, ocorrida em 1935.

Entre os anos de 1940 e 1946, a sede da Praia de Iracema passou a ser
substituida paulatinamente por outra com melhores instalacdes, situada na Avenida
Monsenhor Tabosa, onde permanece até hoje a sede do clube. A substituicdo ocorreu
definitivamente em 1960, no intuito de oferecer mais conforto e sofisticacdo aos

associados.

O imovel situado no bairro Meireles possui caracteristica do “estilo Missdes”,
uma vertente da arquitetura neocolonial, e foi projetado pelo arquiteto Silvio Jaguaribe
Eickman, profissional de grande destaque na cidade pelos empreendimentos
arquiteténicos de que foi autor nas décadas de 1930 e 1940.

Desde fins de século XX, o Ideal Clube destaca-se pelo discurso da
sociabilidade e do lazer saudavel, praticado com categoria e classe, difundido pelos
gestores e associados. As familias frequentadoras do clube assumem posicéo ativa na
sociedade, aderindo as causas sociais e prestando servicos a instituicdes como a Santa

Casa de Misericordia de Fortaleza, em nome da vida cultural e esportiva da cidade.

Atualmente, o clube também chama a atencdo da cidade ndo sé pela bela e

memoravel arquitetura, mas também pelos eventos organizados por sua diretoria, como
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festas para 0s sOcios e eventos culturais, como langcamentos de livros, exposicdes de arte

e desporto aos socios e visitantes.

4.2  Consideracdes acerca do processo administrativo de tombamento do Ideal
Clube

Na data de 10 de janeiro de 2006, foi expedido o Oficio de n.° 0012/2006,
proveniente do Gabinete da Exma. Sra. Prefeita do Municipio de Fortaleza, requisitando
a llma Sra. Presidente da FUNCET — Fundacdo de Cultura, Esporte e Turismo de
Fortaleza - que deflagrasse o processo de tombamento do Ideal Clube, sob a alegacéo de

que o imdvel em que o clube tem sede possui valor historico-cultural.

A vista de tal requisicdo, em 11 de janeiro de 2006, a Presidente da FUNCET
acatou o pedido da Chefe do Poder Executivo Municipal, sob o fundamento de que o
imével tem sido espaco para a realizacdo de eventos culturais e que a sede do clube
possui caracteristica Estilo Missdes, uma vertente da arquitetura neocolonial. A partir de
entdo, foi deflagrado o processo administrativo de tombamento da sede do Ideal Clube,
que passou a tramitar sob o n.° 011/2006/FUNCET.

Nesse diapasdo, foi editado o Decreto Municipal n.° 11.959, de 11 de janeiro de
2006, tombando provisoriamente “o imével Ideal Clube, situado a Avenida Monsenhor
Tabosa, n® 1.381, Meireles, tendo em vista o valor histérico-cultural do referido imével

para os municipes de Fortaleza”.

Em seguida, a FUNCET expediu notificacdo extrajudicial ao Ideal Clube,
informando-o sobre o procedimento de tombamento, e assinalando o prazo de 30 (trinta)
dias para a anuéncia ou impugnacao a medida efetivada.

Em decorréncia do inicio do processo de tombamento, e conforme rege a
legislacdo especifica, o tombamento efetivado, ainda que provisoriamente, gera todos 0s
efeitos legais decorrentes do tombamento definitivo. Assim, a partir de entdo, qualquer
intervencdo no bem, mesmo que por determinacdo de seus proprietarios, sO poderia ser
levada a efeito com a prévia autorizagdo do Departamento de Patrimdnio Historico
Cultural da FUNCET.
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Considerando que o tombamento causava prejuizo a consecucao dos objetivos

sociais do clube, os proprietarios impugnaram o ato, visando seu cancelamento.

Em suas razdes, os proprietarios argumentaram que o ldeal Clube, atualmente,
destaca-se pelos eventos culturais e esportivos que sedia, sendo grande incentivador de
exposicdes literarias e competicbes esportivas capazes de atrair publico e mobilizar os
meios de comunicacgdo. A capacidade de se transformar e de modificar suas estruturas,
buscando maior adequacao ao evento a ser realizado, € um dos maiores diferenciais do

clube, que tem sua decoracao e benfeitorias freqiientemente modificadas.

O tombamento pretendido pela Administracdo Publica prejudicaria bastante
essa caracteristica do clube, uma vez que qualquer modificacdo deveria ser comunicada
ao O0rgao competente para a devida autorizacdo, o que acarretaria morosidade excessiva

e poderia comprometer o numero e a diversidade das atividades do clube.

Em resposta a impugnacdo, a diretoria do Departamento de Patrimdnio
Historico Cultural da FUNCET, em 25 de setembro de 2006, emitiu parecer favoravel a
continuidade do processo de tombamento do clube, considerando infundados os

argumentos apresentados pelo impugnante.

Apobs a resposta do 6rgdo no qual teve inicio o processo administrativo, 0s
autos deveriam ter sido enviados ao Conselho Municipal de Prote¢cdo ao Patriménio
Histérico e Cultural, para que este, em sessenta dias, proferisse decisdo acerca do

tombamento definitivo do imdvel, o que, porém, ndo aconteceu.

Assim, mais de trés anos apds seu inicio, o processo de tombamento do Ideal
Clube se delonga, visto que a decisao final a respeito do tombamento do imével ainda
ndo foi proferida, tendo ja sido esgotado o prazo previsto em lei para que a

Administragéo resolvesse definitivamente o tombamento.

O parecer técnico para instrucdo do processo foi emitido em novembro de

2007, tendo sido concluida a instrucdo do processo administrativo. Desde entdo, nédo
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houve qualquer manifestacdo da Administracdo Publica para a continuidade do

tombamento iniciado.

O desatendimento do prazo legal para decisdo final no processo em curso,
conforme exposto, torna caduco o ato de tombamento provisério do Ideal Clube,
concretizado na data de 11 de janeiro de 2006, por meio do Decreto Municipal n.°
11.959, devendo-se considerar se 0 ato de tombamento definitivo esta, por essa razéo,
prejudicado, tornando ilegal a continuidade do processo administrativo, ou se a
caducidade do tombamento provisério ndo impedira a efetivacdo do ato definitivo,

inexistindo vicio no processo.

Além disso, o retardamento da Administracdo Publica Municipal provoca
prejuizos ao particular, que tem seu direito fundamental de propriedade limitado pelos
efeitos do ato de tombamento provisério que recairam sobre seu imdvel — 0s mesmos

efeitos do tombamento definitivo.

Cabe, ainda, averiguar a razoabilidade do tombamento de todo o prédio que
sedia o ldeal Clube, uma vez que apenas a fachada do imovel permanece inalterada,
resguardando a arquitetura original, que merece ser preservada como patriménio
cultural da cidade de Fortaleza, como bem fundamentado pelo 6rgdo publico

responsavel pelo tombamento.

Uma vez que o interior do clube conta com instalagbes modernas, que
constantemente sdo modificadas para atender as finalidades sociais do clube e as
necessidades dos sécios, ndo ha, ao menos aparentemente, justificativa para seu
tombamento, ja que em tal espaco ndo ha preservacdo da histdria e da cultura da cidade,

cuja populacéo, em sua maior parte, a ele ndo tem acesso.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

1. O direito de propriedade, ao longo do tempo, foi alvo de diversas
transformacdes, que definiram seus contornos e seu conteudo. Partindo da concepgéo
existente no Estado Liberal, tal direito passou de absoluto para direito limitado por

diversas condicionantes na atualidade.

2. Na atual ordem constitucional, ndo mais se admite o exercicio do direito de
propriedade em prejuizo da coletividade. A Constituicdo Federal de 1988 garantiu o
direito de propriedade em seu artigo 5°, XXII, determinando também que a propriedade
atenda sua funcéo social (art. 5°, inciso XXIII).

3. A supremacia do interesse publico legitima o Estado a intervir na propriedade
privada, adequando-a a sua funcdo social. Nesse passo, pode o Estado intervir de
maneira supressiva, por meio da desapropriacdo, ou apenas restritiva, impondo
condicionamentos ao uso da propriedade, sem, no entanto, retira-la do seu dono. Esse
tipo de intervencdo subdivide-se nas modalidades de serviddo administrativa,

requisicdo, ocupacdo temporaria, limitacbes administrativas e tombamento.

4. O tombamento afigura-se como modalidade de intervencdo estatal na
propriedade privada que tem por objetivo a protecdo do patriménio cultural nacional.
N&o se trata, no entanto, da Unica forma de protecdo ao referido patriménio, que devera
ser acautelado e promovido pelo Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, por
meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, rol este apenas

exemplificativo, de acordo com o artigo 216, §1°, da Constituicdo Federal de 1988.

5. N&o ha unanimidade na conceituacdo do tombamento, havendo, de um lado, a
opinido de que se trata de ato administrativo e, de outro, de que é processo
administrativo. De toda sorte, o processo administrativo de tombamento deve ser

respeitado para que seja limitado o direito de propriedade.

6. Tal processo é disciplinado no ambito federal pelo Decreto-Lei n.° 25, de 30 de

novembro de 1937, que apresenta conceituacdo mais restrita de patriménio cultural que
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aquela contida na Constituicdo Federal de 1988, devendo ser, portanto, interpretado

conforme a Constituigéo, para alargar seu ambito de aplicacéo.

7. N&o obstante, os bens culturais imateriais, que ndo foram previstos no DL n.°
25/1937 como bens passiveis de tombamento, tém processo administrativo de

tombamento proprio, disciplinado pelo Decreto n.° 3.551, de 4 de agosto de 2000.

8. A Constituicdo Federal, no artigo 23, incisos | e Ill, conferiu competéncia
material comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para
conservar o patriménio publico, proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
historico, artistico e cultural, bem como 0s monumentos, paisagens naturais notaveis e

sitios arqueoldgicos.

9. Ao dispor sobre a competéncia legislativa para a protecdo ao patriménio
historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico, no entanto, a Constituicdo Federal
ndo a outorgou expressamente aos Municipios, conferindo-lhe concorrentemente a

Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, conforme inciso VI do artigo 24.

10. A disposicdo constitucional, porém, ndo impediu a interpretacdo segundo a
qual os Municipios podem editar normas sobre a protecdo ao patriménio cultural, uma
vez que, segundo o artigo 30, incisos I e Il, da CF/88, o ente municipal tem competéncia
para legislar sobre assuntos de interesse local e para suplementar a legislacéo federal e a
estadual, no que couber. Assim, o STF entende pela constitucionalidade de lei
municipal que institua normas procedimentais para efetivacdo do tombamento, uma vez

respeitados os limites impostos pela Carta Magna.

11. A obediéncia ao processo administrativo para tombamento, possibilitando ao
proprietario o exercicio do direito ao contraditério e a ampla defesa, conforme previsto
no artigo 5° LV da CF/88 é condigdo fundamental para a legalidade do tombamento,
que deve obedecer aos requisitos de forma, finalidade, competéncia, motivo e objeto

previstos em lei, sob pena de invalidacéo.
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12. O mandado de seguranga apresenta-se como uma das formas de
desconstituicdo do ato administrativo de tombamento realizado ilegalmente, mormente

quando desrespeitado o requisito formal previsto em lei para sua efetivacéo.

13. A impetracdo desse instrumento exige a comprovacdo de plano do direito
liquido e certo alegado pelo autor, o que, via de regra, € feito por prova documental pré-
constituida, ndo comportando dilagéo probatdria o processamento do mandamus.

14, Uma das ilegalidades que poderdo surgir no processo de tombamento é a nédo
observéancia do prazo para proferimento de decisdo final, a fim de tornar definitivo o ato
de tombamento provisério efetivado no inicio do processo administrativo, ou para que

seja invalidado.

15. E controversa, na doutrina e na jurisprudéncia, a possibilidade de cabimento do
mandado de seguranca em tal caso. Entende-se que o mandamus seria cabivel por
afigurar-se ilegal a conversao de ato tombamento provisorio tornado caduco por decurso
de prazo em ato de tombamento definitivo, sendo imperiosa, em tal hipétese, a anulacéo

do processo administrativo.

16. Em contrapartida, ha também o entendimento de que o tombamento provisério
foi previsto para que se protegesse desde o inicio do processo o bem que a
Administracdo Puablica pretendesse tombar, ndo permitindo ao particular que, de
qualquer forma, viesse a esvaziar a pretensdao administrativa. Assim, o tombamento
provisorio ndo configuraria fase procedimental prévia indispensavel ao tombamento
definitivo, de forma que, ultrapassado o prazo para a decisdo final do Poder Publico, o
tombamento provisorio continuaria surtindo efeitos, ndo havendo qualquer prejuizo para
0 processo administrativo. Ademais, 0 prazo estipulado teria a finalidade apenas de
tornar mais célere o procedimento, visando a protecdo definitiva dos bens, ndo se

beneficiando o proprietario se ele for ultrapassado.

17. O processo administrativo para tombamento do Ideal Clube, em Fortaleza,
ilustra bem a questdo. Iniciado em janeiro de 2006, o processo ndo foi concluido até a
presente data, constando como ultimo ato procedimental a elaboragdo de laudo pericial,

concluido em novembro de 2007.
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18. No que pese a paralisagdo do curso do processo, o imovel que sedia o Ideal
Clube encontra-se provisoriamente tombado, sofrendo os proprietarios todas as

restricdes decorrentes do ato.

19. No caso particular, o tombamento provisério dificulta a consecucdo das
finalidades sociais do clube, que tem como uma de suas principais atividades a
realizacdo de eventos culturais e esportivos. A realizacdo de tais eventos demanda a
constante modificacdo da organizacdo interna do clube, adequando-a a cada
circunstancia. O ato administrativo efetuado impde a obtencdo de prévia autorizacao do
6rgdo publico responsavel pelo tombamento para que as alteracbes necessarias sejam

feitas.

20. Questiona-se, por fim, a razoabilidade da medida de tombamento de todo o
prédio do Ideal Clube, uma vez que apenas a fachada do imdvel tem valor cultural que
merece a devida preservacdo, pois construida no estilo “Missdes” e projetada pelo
arquiteto Silvio Jaguaribe Eickman, cuja atuacdo profissional foi bastante destacada nas
décadas de 1930 e 1940.
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