3.2.2 Uma visao constitucional do art. 18 da Lei de Tombamento

A grande maioria dos paises desenvolvidos preserva e
mantém seu patrimonio cultural, ndo porque sejam “bonzinhos”
ou estejam nostalgicos por um tempo que ja passou, mas sim
porque estao de olho no presente e, principalmente, interessados
no que esta por vir.

Esses paises enxergam oportunidades, mas em que con-
sistem tais oportunidades?

Revelam-se como fonte quase inesgotavel de recursos
financeiros advindos do turismo - atividade que utiliza mao-de-
obra intensiva (retirando do estado o 6nus de manter um sistema
de beneficios, por demais oneroso, devido ao grande contingente
de desempregados) e é pouco poluente, se bem gerida, obvia-
mente - pode gerar um incremento no crescimento da atividade
econdmica do estado e conseqiiente melhoria da qualidade de
vida das pessoas. E, talvez mais importante, ¢ onde reside o au-
toconhecimento. Ao preservar a sua cultura e o seu passado um
povo conhece suas raizes, aprende a valorizar as “coisas da terra”
e passa a entender que a historia ¢ um movimento ciclico, um ir
e vir constante. E para que possam ser evitados erros futuros ¢é
necessario o conhecimento de dificuldades passadas.

Alexandre Artur Mendes Soares
Advogado em Minas Gerais.

E nesse contexto que se encontra 0 tombamento como
um dos institutos previstos no ordenamento juridico brasileiro
para proteger o patriménio cultural nacional, regional e local.
Também podemos citar como espécies do género de instrumentos
do patriménio cultural: os registros, a vigilancia, os inventarios,
a desapropriagdo, a acdo popular, a acdo civil publica entre
outros.

Para proteger a visibilidade do bem tombado, o legislador
infraconstitucional achou por bem criar uma serviddo adminis-
trativa em relagdo aos imodveis vizinhos a bens tombados. Tal
instituto se encontra previsto no art. 18 do Decreto-Lei n. 25/37.
Por ter sido criado em uma época de ditadura, tal dispositivo
ndo previu determinadas garantias constitucionais basicas aos
proprietarios de imoveis vizinhos a bens tombados como vere-
mos a seguir.

O art. 18, do Decreto-Lei n. 25/37, traz a seguinte reda-
¢ao:

Sem prévia autorizagdo do Servigo do Patriménio Histo-
rico e Artistico Nacional, ndo se poderd, na vizinhanga da
coisa tombada, fazer construcdo que impeca ou reduza a
visibilidade, nem nela colocar anlincios ou cartazes, sob
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pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto,
impondo-se neste caso a multa de cinqiienta por cento do
valor do mesmo objeto.

A natureza juridica desse instituto previsto no art. 18 do
Decreto-Lei n. 25/37 seria tombamento, serviddo ou limitagao
administrativa?

Nao parece ser o caso de Tombamento, pois, se assim o
fosse, tal imovel teria que sofrer um processo proprio de tom-
bamento e ndo se valer de processo de outro imé6vel. Além do
mais, caso pere¢a o imovel tombado, cessard imediatamente a
restricao imposta ao imovel vizinho.

Também ndo ¢é o caso de limitagcdo administrativa, pois
a restri¢do prevista no Decreto-Lei n. 25/37 atinge imoveis
determinados.

Dessa forma, parece que estd mais para o instituto da
serviddo administrativa, tendo em vista que ha uma limitagao
imposta ao dono do prédio serviente para que se abstraia de de-
terminadas condutas em relagdo ao imével tombado (dominante).
Assim, iremos denomina-lo servidido de tombamento.

Tal servidao, via de regra, segundo entendimento majori-
tario da doutrina e jurisprudéncia, ndo pode ser indenizada, mas,
a depender do caso concreto, se a limitacao for de tal monta que
inviabilize o exercicio do direito de propriedade serd possivel
a indenizacgdo.

Nessa seara, vale observar que o conceito de vizinhanca
¢ um conceito aberto, indeterminado que precisa de complemen-
tagdo para que possa surtir todos os seus efeitos. O Decreto-Lei
n. 25/37 ndo contempla tal conceito, logo fica a critério do ad-
ministrador ou do juiz, no caso concreto, decidir o que significa
tal conceito.

O professor Edimur Ferreira de Faria (2001. p. 446) traz
interessante reflexdo a respeito:

A falta de normas objetivas, os critérios para a fixagio da
faixa, em cada caso concreto, sdo subjetivos, o que leva a
infinitas discussdes nas vias administrativa e judiciaria. Isto
porque a concepgdo subjetiva do particular nem sempre
coincide com a da Administragdo Publical...].

Abordando o tema sobre outro prisma, Paulo Affonso
Leme Machado, citado na obra de Maria Coeli Simdes Pires
(1994. p.162), diz:

A protecdo da vizinhanga ou do entorno do monumento
tombado revela a necessidade de uma previsdo, principal-
mente no dmbito municipal, dessa tutela juridica, para que
o art.18 do Decreto-Lei n. 25/37 ndo seja fonte de conflito
entre o 6rgdo de protecdo cultural e o érgéo licenciador de
construgdes ou de atividades agricolas ou florestais [...].

E preciso que ndo se fagam serviddes de tombamento in-
discriminadamente sem critérios objetivos, pois, sendo, corremos
o risco de prejudicar a prote¢do ao que realmente interessa pro-
teger, ou seja, o imovel tombado. Nesse sentido € a licdo de José
Eduardo Ramos Rodrigues (4pud MILARE, 2005. p. 279):
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Criar restrigdes exageradas, além de poder causar 6nus
excessivos a proprietarios de bens sem relevancia maior,
contribui também para sobrecarregar os orgdos técnicos,
que passam a dedicar a maior parte de seu tempo e esfor¢o
com o acessorio (entorno) em detrimento do principal (bem
tombado).

Visando a diminuir essa incerteza, alguns Estados tais
como Minas Gerais ¢ Sdo Paulo ja legislaram a esse respeito,
mas, como se trata de norma especifica, em nosso entendimento,
todos os entes da federac@o (Unido, Estados, DF, Municipios), nas
suas esferas de competéncia, ndo s6 podem, mas devem legislar
a esse respeito estabelecendo regras claras e terminando com o
subjetivismo que em nada ajuda o interesse publico. Para tanto,
tais leis devem prever critérios flexiveis o bastante que possam
se adaptar a cada caso concreto.

Assevera José Eduardo Ramos Rodrigues (4pud MILA-
RE, 2005. p. 279):

Ao nosso ver, os atos de tombamento, além de determinar
caso a caso a area sujeita a limitagdes de entorno, devem
designar detalhadamente essas restri¢des, de modo a reduzir
a discricionariedade dos técnicos responsaveis pela aprova-
¢do dos projetos, a fim de contribuir para o incremento da
seguranga nas relagdes juridicas entre o Poder Publico e os
proprietarios da vizinhanga.

Um Estado Democratico de Direito como o nosso, apos
a entrada em vigor da Constitui¢do Cidada, encontra a sua legi-
timidade no povo, uma vez que este ¢ o detentor do poder, logo,
os governantes nada mais sdo que representantes dos cidadaos
(art.1°, paragrafo tinico da CF/88) . Entdo os “servidores do
povo” devem agir de forma a gerar menos transtornos aos admi-
nistrados e a garantir um contraditorio efetivo e a possibilidade
de ampla defesa, além da publicidade necessaria a qualquer ato
administrativo, bem como a sua motivagao prévia. Isso tudo de
uma maneira razoavel e proporcional, para que na aplicacdo da
lei ndo sejam afetados principios constitucionais, como: publi-
cidade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, motivagéo,
impessoalidade, devido processo legal, entre outros.

Na interpretagdo do art. 18 da Lei do Tombamento deve-se
atentar para a recomendacdo de Black (4pud MELLO, p. 102):
“tanto faz parte da lei o que nela se encontra explicito quanto
0 que nela implicitamente se contém ‘7. Caso desse modo néo
se proceda podera estar sendo violado o principio da finalidade,
como elucida Celso Antonio (2004. p. 97): “tomar uma lei como
suporte para a pratica de ato desconforme com sua finalidade
ndo ¢ aplicar a lei; ¢ desvirtua-la; é burlar a lei sob pretexto de
cumpri-la.”

Entdo, apesar de ndo vir expresso na lei a necessidade
de notificacdo do vizinho ao imoével tombado, esta deve ser a
atitude da Administragdo Publica em homenagem aos principios
da ampla defesa e do contraditorio , pois sendo o vizinho do
imovel tombado sera levado ao absurdo de sofrer limitacao no
seu direito constitucional de propriedade (art. 5°, inciso XXII)
sem ao menos ter sido cientificado de tal fato. Como esclarece
Carlos Maximiliano (4pud MELLO, p.106): “Deve o Direito
ser interpretado inteligentemente, ndo de modo a que a ordem
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legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a
conclusdes inconsistentes ou impossiveis”.

Os administrados vizinhos a imdveis tombados em
apreco ao Principio da Publicidade, devem obter, por parte da
Administragdo Publica, informacdes claras e objetivas quando
forem afetados por alguma medida do Poder Publico. E, dessa
forma, ndo s6 devem ter conhecimento do processo adminis-
trativo de tombamento como também ser cientificados das suas
implicacdes. Além disso, é necessario que sejam notificados os
6rgdos municipais responsaveis pela aprovagido de projetos de
construcdo e pela autorizagdo de afixaco de cartazes e engenhos
publicitarios, para que nas licengas de construgdo ja venham
discriminadas as restri¢des a que o imovel esteja sujeito.

Todos os atos administrativos devem ser fundamentados
previamente, principalmente os atos que gerem limitacdes a
pessoa certa e determinada, como ¢é o caso do art.18, por isso
Ramoén Real (Apud MELLO, p. 103) diz:

[...] o dever de motivar é exigéncia de uma administragido
democratica - e outra ndo se concebe em um Estado que se
declara ‘Estado Democratico de Direito’ (art.1, caput) -,
pois o minimo que os cidaddos podem pretender ¢ saber as
razdes pelas quais sdo tomadas as decisoes expedidas por
quem tem de servi-los.

Nao ¢ razoavel nem proporcional que a administragao
atinja um bem sem comunicar ao seu titular ja que o que se busca
¢ a protegdo visual do bem tombado, o que sé pode ser obtido
com o conhecimento de todos.
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