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Competéncia legislativa municipal para o

tombamento - Instituicao pela via legislativa

o Jair Cduardo Santana

Mestre em Direito Constitucional pela PUC-SP

1. A protecao do patriménio cultural brasilei-
ro recebe tratamento pormenorizado da Consti-
tuicdo Federal de 1988, nesta havendo toda uma
Secao dispondo sobre o assunto. Pela Carta Po-
litica citada, dito patrimdnio é constituido por bens
de natureza material e imaterial, tomados indivi-
dualmente ou em conjunto, neles se incluindo a
forma de expressdo, os modos de criar, fazer e
viver, as criagdes cientificas, artisticas e tecnolo-
gicas, as obras, objetos, documentos, edificacbes
e demais espacos destinados as manifestacées
artistico-culturais, além dos conjuntos urbanos e
sitios de valor historico, arqueoldgico, paisagis-
tico, artistico, paleontoldgico, ecologico e cienti-
fico (art. 215).

2. A relagao de bens ofertada pela Constitui-
céo Federal ndo é exaustiva, mas exemplificativa,
porque podera a protecdo abarcar outros bens
ali ndo discriminados expressamente. Sob tal pris-
ma, frise-se a importancia de se delimitar o obje-
to da preservagdo. Muito embora a concepgao
adotada entre nds, relativamente ao tema cultu-
ra, alcance bens materiais e imateriais (num en-
foque abrangente), ndo é verdade que todos eles
possam ser conduzidos para o instituto do tomba-
mento.’

3. No entanto, todos esses bens conformam
0 patriménio cultural patrio e merecem agao es-
tatal protetiva, merecendo dizer que néo é dita
atividade uma simples faculdade do Poder Publi-
co ja que o § 1° do art. 216 da Constituicao
invocada tem dic¢ao imperativa e mandamental:

1. Pires, Maria Coeli Simdes. Da protegao ao patrimé-
nio cultural, Belo Horizonte, Del Rey, 1994. Para que pos-
sam receber a referida protecédo, pela via do tombamento,
os bens (moveis ou imdveis) devem enquadrar-se nas ca-
tegorias previstas nos arts. 43 e 47 do Cédigo Civil Brasilei-
ro (p. 85).

“O Poder Publico (...) promovera e protegera o
patriménio cultural brasileiro”.

4. O tombamento, assim como a vigildncia, o
registro, o inventario e a desapropriagcdo, dentre
outras, é uma forma de se efetivar a protegdo do
patriménio cultural.

5. Ao lado da citada obrigatoriedade de pre-
servacao situa-se a questéo de se saber a quem
toca tal 6nus. A Constituicdo Federal, num primei-
ro momento, fala em Poder Publico e sua atuagdo
colaborada com a comunidade.

6. O art. 23, lll, da Lei Maxima diz ser da com-
peténcia comum dos entes politicos a protegéo a
qual nos referimos. E sabido que essa disposicao
nao veicula competéncia legislativa propriamen-
te dita, mas o fator preponderante que nos leva a
concluir pela possibilidade de o Municipio legislar
sobre o tema é a constatacao feita no art. 30, IX,
daquele mesmo Documento Maior, em que se |é:

“Art. 30. Compete aos Municipios:

IX — promover a protecao do patrimdnio
historico-cultural local, observada a legislagéo
e a acao fiscalizadora federal e estadual’.

7. Por ai vemos que o Municipio tem nao sé
competéncia material, mas também legislativa
para cuidar do assunto.

8. Além disso, coloque-se em relevo, mesmo
a despeito de o Municipio ndo constar do art. 24
da Constituicdo Federal, a ele é reconhecida a
competéncia legislativa concorrente, porque o
proprio art. 30, Il, da mesma Carta, da a exata
magnitude do campo a ser explorado pelo res-
pectivo ente politico.

9. Deste modo (resumimos e insistimos), tan-
to pelo disposto no art. 24, VII, e § 1%, como por
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aquilo que se & nos arts. 23, Ill, e 30, IX, em
combinagao com o estatuido no art. 30, | e Il (to-
dos da Constituicao Federal), ndo temos duvida
de que o Municipio pode dispor legislativamente
sobre o tema tombamento. E nao é s6. Dizemos
gue o Municipio pode tombar, além dos seus, bens
da Unido e dos Estados, ndo havendo proibi¢cdo
semelhante aquela relativa as desapropriagoes.

10.Nao é essa, entretanto, a opiniao da profes-
sora di Pietro?, e, por vezes, 6rgaos jurisdicionais
também rechacam a competéncia local (exem-
plo: ADIn. n® 17.353/4, TIMG).2

11. Por ndo ser essa competéncia legislativa
da espécie primaria (a nao ser na hipétese adian-
te mencionada; item 12), seguramente havera o
Municipio de atuar com obediéncia a legislacao
da Uniado e dos Estados, para nao haver invasdo
em seara na qual ndo se lhe permite transitar.

12. Mukai vai mais longe nessa perspectiva,
dando-lhe enfoque por demais prestante, e ava-
lia 0 fombamento na seara municipal quando cui-
dar de patriménio histdrico. Diz, com extrema pro-
priedade, que, no caso,

“quando se tratar de bens de valor histérico,
os trés niveis de Governo hao que se manter
dentro de suas esferas de competéncias
constitucionais (a Unido se atera aos bens
de valor histérico nacional; os Estados-mem-
bros, aos de valor estadual-regional; os Mu-
nicipios, aos de valor local).

A autonomia local, principio da esséncia
do regime federativo brasileiro, expresso no
texto constitucional (art. 15), ndo pode ser
olvidado, por via de interpretacéo de um texto
que é inexpressivo nesse sentido (paragrafo
unico do art. 180 da CF); em consequéncia,
nao podem a Unido ou o Estado-membro
tombar bens com invocacao de valores his-

2. Di Pietro, Maria Sylvia. Direito Administrativo, 32 ed.,
Sao Paulo, Atlas, 1993, p. 105.

3. Em outro feito da espécie (ADIn. n° 40.647/0, tam-
bém do TJMG) embora procedente para declarar inconsti-
tucional certo preceito normativo (em decisdo tomada por
maioria de votos), houve o reconhecimento da competén-
cia legislativa local para tratar do tombamento. Esse julga-
do é interessante porque cuida, a um sé tempo, tanto da
competéncia legislativa municipal como da possibilidade
de tombamento via lei. No caso especifico a Lei Organica
de Belo Horizonte fombou certos bens em seu art. 224. O
caso pende de recurso.

téricos locais, pena de invalidade do ato por
excesso e desvio de poder, e, no caso do
Estado-membro, de intervencao federal”.*

13. O plexo de normas de um dado municipio
podera nao ser idéntico ao de outra localidade,
por motivos ébvios. Mas, apenas exemplificati-
vamente, pode ser consultada a disciplina norma-
tiva especifica do tombamento em nosso Aspec-
tos juridicos do tombamento na capital mineira.®

14.Fincada a premissa e contornos da legis-
lacdo municipal sobre o tombamento, segue-se
outra questao que reputamos de grande interes-
se. Trata-se da possibilidade de efetivagao do tom-
bamento por intermédio de lei. Quer-se dizer,
importante para nés é a pouco estudada® possi-
bilidade de o tombamento se verificar via lei.

15. Grosso modo, o tombamento é forma de
intervengdo na propriedade privada, nao sendo
unanime a doutrina em cataloga-lo como servi-
dao administrativa, limitacdo administrativa ou
categoria propria, circunstdncia que aqui nao
pode ser aprofundada. O que nos interessa é o
fato — igualmente discordante em doutrina — so-
bre ser ele (tombamento) ato administrativo, pro-
cedimento administrativo ou poder derivar de ato
legislativo “lato sensu”.

16. Cremos que ato legislativo que venha a
efetivar tombamento nao possa ser considerado
outra coisa senao ato administrativo, embora nao
emanado do agir da Administragdo. E ato de efeito
concreto no qual apenas se reconhece o valor
de um determinado bem. Nao é a lei ou tampou-
co sera o ato administrativo que ira atribuir valor
a um bem, a ponto de torna-lo sujeito a protecdo
estatal pela via do tombamento. A agdo do Poder
Publico operada pela via de legislagdo apenas
reconhece tal circunstancia. E, por ser assim, tan-
to faz partir esse reconhecimento de ato normativo
ou de ato administrativo propriamente dito.

17. Oportuna a licdo de Carvalho Netto:

4. Mukai, Toshio. “Patriménio histérico e autonomia
municipal”’, in BDM — Boletim de Direito Municipal, agosto/
88, Editora NDJ, p. 479.

5. Santana, Jair Eduardo. Cit. in Revista da Amagis,
vol. XXIII, junho de 1994, pp. 95/106.

6. Merece registro o estudo de Telles, Antonio A.
Queiroz. Tombamento e seu regime juridico, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 1992. Consignamos que aliamos
nosso pensamento ao autor referido para concluir pela pos-
sibilidade de haver tombamento através de lei.
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“em todos esses casos, como do mes-
mo modo no que toca as determinag¢des de
igual natureza da Lei Organica Municipal, ou
ainda de qualquer tombamento por via legis-
lativa mesmo que ordinaria, a expressao ‘fi-
cam tombadas’ sé pode ser entendida como
0 primeiro ato do processo de tombamento
gerando todos os efeitos de acautelamento
e protecao dele decorrentes; apenas ao fazé-
lo constitucional ou legalmente torna-se in-
discutivel o valor histérico, cultural e/ou
paisagistico nacional, regional ou local as-
sim ja declarado. E claro que em todas es-
sas hipéteses o dispositivo normativo ja pro-
tege inicialmente o bem, mas o processo de
tombamento ha de ter curso”.”

18. Endossando esse nosso raciocinio, res-
gatamos dos ensinamentos de Machado:

“Nao ha nenhuma vedacgao constitucio-
nal de que o tombamento seja realizado di-
retamente por ato legislativo federal, estadual
ou municipal. Como acentua Pontes de Mi-
randa, ‘basta que o ato estatal protetivo — le-
gislativo ou executivo, de acordo com a lei —
seja permitido’. O tombamento concreto de
um bem oriundo diretamente da lei pode fi-
car subordinado somente ao conteudo des-
sa lei ou as normas ja estabelecidas generi-
camente para a protec&o dos bens culturais.

O tombamento ndo é medida que impli-
que necessariamente despesa e, caso venha
o bem tombado a necessitar de conservagéao
pelo Poder Publico, o 6rgao encarregado da
conservacgao efetuara tal despesa com recur-
sos provenientes de seu orgcamento”.®

19. Nao cremos necessaria a autorizacdo ou
permissao legislativa citada, a despeito da maxi-
ma autoridade de quem a sugere. Os motivos
que nos levam a assim concluir estdo ja expos-
tos e sdo complementados pelas colocacdes que
se seguem.

20. Poder-se-ia dizer que a lei que tomba de-
terminado bem depende sempre da iniciativa do
Executivo (no nosso caso, trata-se de deflagracao
pelo Prefeito). Acreditamos que ndo se podera
sustentar tal ponto de vista porque o tombamento

7. Carvalho Netto, Menelick de. Cit. na ADIn. n® 40.647/0
do TUMG.

8. Machado, Paulo Affonso Leme. “Tombamento. Ins-
trumento juridico de protecao do patriménio natural e cultu-
ral’, in RT 563:26-7.

néo gera despesa necessariamente, na acepcao
técnica do termo. E, sendo assim, vedagao cons-
titucional alguma ha para a hipotese, ja que a ini-
ciativa privativa € excegao em nosso sistema cons-
titucional. Tratar-se-ia de iniciativa geral.

21.Mas, e se for a Lei Orgéanica que proceder
ao tombamento? Se houver permissdo normativa
para tanto, mais facil sera a solugéo, como suge-
re Pontes de Miranda citado em Machado (cit.
supra). Em contrario, haveria de se avaliar se é
possivel a veiculacao desse tema pela via sole-
ne em lugar da via ordindria (vicio de forma). O
que nao nos parece acertado é remeter a solu-
¢céo para o dominio do poder constituinte visto
nao possui-lo 0 municipio (lembre-se que o muni-
cipio tem competéncias sacadas da Lei Maior;
poder constituinte é coisa diversa).

21.1 Nao integra o conteudo da lei orgénica
municipal (art. 29 da Constituicdo Federal) a
matéria em questéo. Para nés, na rigidez compor-
tamental que devemos manter frente a proble-
matica, o assunto deveria ser veiculado pela via
sub-lei-orgénica, como normacgéo ordindria, de
iniciativa geral ou reservada, conforme gerasse
despesa ou néo.

21.2 Mas permanecemos entendendo, mes-
mo a despeito disso, que o tombamento bem
pode efetivar-se por intermédio de lei.

22. A auséncia de participacao de 6rgao téc-
nico e os trdmites propiciadores de resposta por
parte dos proprietarios do bem tombado (e pro-
prietarios de bens na area de entorno) sédo temas
que nao inviabilizam (em tese) o tombamento
pela via legislativa. Com relagao ao primeiro as-
pecto, na generalidade dos casos, ndo € preciso
ser expert para saber da necessidade de con-
servacdo de um determinado bem. No tocante
ao segundo enfoque, principalmente por se tra-
tar de lei de efeito concreto, o administrado nao
estara a mercé da lei porque lhe socorre o direito
de postular reclamagdes perante o Judiciario.
Bem se pode considerar o ato legislativo como
ato primeiro do tombamento e, a partir dele, per-
seguir-se o procedimento respectivo, culminan-
do com a inscricao no Livro competente.

23. Embora admitamos a instituicdo do tom-
bamento pela via legislativa, ndo dispensamos —
de outra parte — a pratica de certos atos que
corporificam a restricao a propriedade como, por
exemplo e dentre outros, o indispensavel regis-
tro (entenda-se hoje, pela sistematica vigente,
averbagdo) junto a matricula do imével.



