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W Tombamento — Conpresp - proposta de alteracéo
SAO PAULO apresentada pelo legislativo. Impossibilidade.
EMENTA

Tombamento - interferéncia nas atribuicdes do Poder
Executivo, desconformidade com a Constituicdo
Federal, ENUNCIADOS DO CNJ e Doutrina.

Em 21 de dezembro de 2023, a Camara Municipal de Sdo Paulo aprovou o substitutivo
ao Projeto de Lei n® 586/2023, que trata da denominada Nova Lei de Zoneamento. De
forma acodada foram inseridos trés artigos que versam sobre o procedimento do
tombamento.

No substitutivo ao PL 586/23, que se encontra em fase de sancédo pelo Chefe do
Executivo, foram inseridos os seguintes artigos:

Art. 89. As propostas de tombamento de por¢des do territério
municipal que configurem alteracdo de parametros urbanisticos
de matéria afeta ao cédigo de edificacdes, legislacdo de
parcelamento, uso e ocupacédo do solo ou zoneamento, seréo
formuladas pelo CONPRESP e encaminhadas ao Executivo
para serem consubstanciadas em projeto de lei a ser enviado a
Camara Municipal de Sdo Paulo.

Paragrafo unico: As disposicdes do caput deste artigo aplicam-
se também as propostas de envoltérias no entorno de bens ja
tombados, quando configurarem alteracdo de parametros
urbanisticos referidos no caput.

Art.90 Nos casos de abertura de processo de tombamento de
envoltéria de bem tombado, a area territorial proposta tera o
mesmo regime de preservagcdo do bem objeto do tombamento
por um prazo maximo de 180 dias a contar da resolu¢do que
abriu o processo de tombamento.

Paragrafo unico: Decorridos 180 ( cento e oitenta) dias da data
da abertura do processo referido no caput deste artigo, sem que
tenha havido aprovacéo pela Camara do projeto de lei enviado
pelo Executivo, o entorno do bem objeto do processo de abertura
do tombamento néo terd mais o mesmo regime de protec¢éo.

Art. 91 Os imdveis ou porgbes do territério municipal com
processo de tombamento ja abertos pelo 6rgdo municipal de
preservacgédo do patrimdnio historico, cultural e ambientar na data
da publicacéo desta lei que, no periodo de 2 (dois) anos apoés a



publicacéo desta lei ndo tiverem tido seu tombamento definitivo
efetivado, passaréo a ter o mesmo zoneamento do entorno.

Como pode ser observado, tais artigos enderecam a competéncia de decisdo pelo
tombamento de bens imdveis a Camara Municipal de Sdo Paulo, quando tal ato trouxer
consigo parametros especificos de uso e ocupacédo do solo - seja do bem em si objeto
do tombamento, seja de sua area envoltoria.

Nesses casos, tais artigos tornam obrigatéria que a proposta de tombamento e/ou de
regulamentacdo de &rea envoltoria, seja (i) formulada pelo Conpresp; (ii) encaminhada
ao Executivo para ser consubstanciada em projeto de lei, o qual(iii) devera ser enviado
a Camara Municipal de Séo Paulo e por ela aprovado. De forma pratica e objetiva, o
novo regramento proposto estabelece que a decisdo do tombamento e regulamentagéo
de area envoltéria ocorra pelo Legislativo, quando implicar em alteracdo de parametros
urbanisticos.

Os dispositivos ora em debate se debrugcam sobre competéncia até entdo exclusiva do
Conpresp, que é o colegiado municipal competente para deliberar sobre as decisGes de
tombamento.

Esse é o breve relatorio.

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu expressamente a necessidade de tutelar e
salvaguardar o patriménio cultural enquanto direito fundamental de terceira geracéo,
portanto, pertencente a uma coletividade. Tal prote¢éo juridica esta estampada no art.
216, IV eV, 881° e 5°, in verbis:

“‘Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, & memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais
se incluem:

| - as formas de expresséo;

Il - os modos de criar, fazer e viver,

Il - as criagBes cientificas, artisticas e tecnolégicas;lV - as obras,
objetos, documentos, edificagbes e demais espagos destinados as
manifestacdes artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboragcdo da comunidade,
promoverd e protegerd o patrimdnio cultural brasileiro, por meio
de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacao.

Uma das formas de tutela do patriménio cultural € o Tombamento. Entendido como ato
administrativo!, é de competéncia privativa do Poder Executivo no exercicio da

1 0 tombamento é um instituto conhecido de ha muito no direito administrativo. Consiste num ato
administrativo unilateral, por meio do qual o poder publico altera o regime juridico aplicadvel a um
determinado bem publico ou privado, para assegurar a preservagao da sua identidade. MARCAL JUSTEN
FILHO, in PRESERVACAO DA FUNGCAO DO BEM PUBLICO SUJEITO A TOMBAMENTO. Revista de Direito
Administrativo Contemporaneo 2015, VOL.21 (NOVEMBRO-DEZEMBRO 2015).



funcéo tipica da Administracdo Publica. O Tombamento se aperfeicoa por meio de
um procedimento administrativo?, no qual o colegiado competente delibera a partir de
insumos providos de corpo técnico capaz de avaliar as informacdes pertinentes a cada
caso. No Municipio de Sao Paulo, tais instancias se consubstanciam no Conpresp e no
Departamento do Patriménio Histérico (DPH), respectivamente.

O que fica em evidéncia no procedimento administrativo que redunda no tombamento é
a necessidade de realizacdo de estudos prévios gue devem subsidiar a
deliberacéo, pelo colegiado competente, sobre a protecdo ou ndo do bem material
nos livros do tombo, a partir da compreensdo do seu enquadramento como bem
portador de referéncia a identidade, & acdo e a memoéria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira (CF/88, art. 216, caput).

Em resumo, € essencial que a decisdo pelo tombamento seja precedida de andlise
técnica que consubstancie a hipétese de preservacdo aos parametros de interesse
publico definidos pela Constituicdo Federal. Na sequéncia, € essencial que a
deliberacao final quanto ao tombamento seja realizada por colegiado com participagcao
do poder publico e da sociedade civil e com capacidade de garantir o contraditério, em
obediéncia ao quanto previsto no Decreto-lei 25/37, art. 90.

Considerando o rito descrito acima, questiona-se a possibilidade de o tombamento
decorrer de lei. O Supremo Tribunal Federal recentemente firmou novo entendimento
gquanto a esse tema. Na ADI 5670, que apreciou a constitucionalidade da Lei do Estado
Do Amazonas n° 321/2016, que tombou 29 edificagbes de projetos arquitetbnicos
elaborados por Severiano Mario Porto, a Corte Constitucional concluiu pela
constitucionalidade da lei "como o ato acautelatério de tombamento provisério a
provocar o Poder Executivo local, o qual deverd perseguir, posteriormente, o
procedimento constante do Decreto-Lei 25/1937, sem descurar da garantia da ampla
defesa e do contraditério”.

Na decisao esta inserta a admissao de que, com a edicdo da lei de efeitos concretos, 0
Executivo (i) esta obrigado a seguir com o procedimento que podera resultar no
tombamento definitivo; (ii) ndo esta vinculado a declaracéo do reconhecimento do valor
cultural do bem tombado provisoriamente pelo Legislativo.

Com referida decisdo, embora o tombamento seja classificado como ato ou
procedimento administrativo e, portanto, de competéncia do Poder Executivo, é possivel
que seja realizado mediante lei de efeitos concretos. Esse entendimento ndo concede
competéncia ao legislativo para ser o responsavel por todos procedimentos de
tombamento e que sempre decorrem de Lei, mas simplesmente concede
constitucionalidade a lei especifica e de efeito concreto.

https://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servic
os_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDAdmCont_n.21.02.PDF

2 0 tombamento pode ser definido como o procedimento administrativo pelo qual o poder publico sujeita
a restrigOes parciais os bens materiais de qualquer natureza cuja conservagao seja de interesse publico,
por sua vinculagdo a fatos memoraveis da historia ou por seu valor arqueoldgico ou etnoldgico,
bibliografico ou artistico. Maria Sylvia Zanella di Pietro. Direito Administrativo. Pag. 134. 18. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005.



Ou seja, de um lado afastou a nocdo de competéncia exclusiva do Executivo para
acautelar o patriménio cultural material por meio do tombamento, e de outro indicou que
o Legislativo tem competéncia concorrente nesse sentido, mas apenas e tdo somente
como ato provisério a ser referendado posteriormente em ambito administrativo. Tal
referendo deve se dar por meio da promocédo de andlise técnica do pedido e da ampla
defesa e do contraditorio. Se ao Legislativo estd autorizado o tombamento por meio de
lei, este € somente provisorio e sublinha a necessidade de que a decisao definitiva seja
dada pelo Executivo, com respaldo técnico e respeitado o contraditério.

Ora, os dispositivos inseridos no Plano Diretor do Municipio de S&o Paulo vao na
contraméo do entendimento da Corte Constitucional, uma vez que alteram em absoluto
a ordem do procedimento para o tombamento definitivo. Isso porque condicionam a
decisdo do tombamento a aprovacdo de projeto de lei, a partir de provocacdo do
Executivo quando, na melhor jurisprudéncia constitucional, deveria ocorrer o contrario:
pode o Legislativo tombar provisoriamente, de forma a instar o Executivo a manifestar-
se e decidir sobre a preservacao, com os efeitos administrativos que ela acarreta.

De forma similar funciona o procedimento administrativo que reconhece bens de
natureza imaterial por meio do Registro. Trata-se de ato de competéncia do Poder
Executivo, que deve ser precedido de estudos técnicos e pesquisas junto aos detentores
dos saberes para que se verifique sua presenca e contornos nas comunidades. Como
indica José Ricardo Oria Fernandes®:

Vale ressaltar que o Registro de determinado bem ou expressdo
significa mais do que a mera atribuicdo de um titulo. Seu principal
efeito &€ administrativo, na medida em que estabelece a obrigacao, por
parte do Poder Publico, de documentar a manifestacéo - sua origem,
sua trajetdria, as modificacdes por que passou, seus produtores, seus
modos de producdo, a forma como circula, entre outros aspectos
relevantes - e dar ampla divulgacdo dessas informacdes a toda
sociedade pelos mais diferentes meios de comunicagao.

A Constituicdo Federal, determina que a separacdo de poderes € um principio
fundamental (art. 2° e 60, § 49, Ill) . A violagdo deste principio ocorre quando uma lei
concede a um Poder atribuicdes que s&o designadas a outro. E isso o0 que se observa
no caso em tela, sendo vejamos.

No ambito da cidade de Séao Paulo, a Lei 10.032 de 1985 dispGe sobre a criacdo do
Conselho Municipal de Preservacdo do Patriménio Historico, Cultural e Ambiental da
Cidade de S&o Paulo e determina que a homologacao do procedimento do tombamento
€ ato do Poder Executivo (art. 15), in verbis;

Efetiva-se o tombamento, objeto de Resolug&o do Conselho, por
Ato do Secretério Municipal de Cultura, publicado no Diario
Oficial do Municipio, do qual cabera, no prazo de quinze dias,
contestacédo, junto ao CONPRESP, por qualquer pessoa fisica
ou juridica.

3 FERNANDES, José Ricardo Oria, O parlamento na contraméo da lei: as proposicées de declaracdo do
patriménio cultural no legislativo federal, in SOARES ET AL, Patriménio imaterial e politicas publicas no
Brasil: trajetdrias e desafios. Belo Horizonte: Letramento, 2021, p. 323 e 324.



Portanto, a obrigatoriedade de submissao da Resolucédo de Tombamento ao Legislativo
configura usurpacao de uma atribuicdo do Poder Executivo.

Ademais, tal medida nédo teria eficacia em processos de tombamento proferidos pelo
Estado (CONDEPHAAT) ou pela Unido (IPHAN) em bens culturais no municipio. A
permanéncia de tais dispositivos atenta também ao Pacto Federativo, pois ha outras
hipéteses de tombamento que interferem nos parametros urbanisticos, mas que néo
sdo de competéncia do Municipio, como por exemplo a descoberta de um eventual sitio
arqueoldgico durante uma obra civil. A competéncia para estes casos é da Unido nos
termos dos artigos 20,1X, 23, lll, 216, V da Constituicdo Federal.

Assim, além da flagrante usurpacédo de competéncia, os dispositivos do Plano Diretor
aqui questionados padecem de grande inseguranca juridica oriunda de uma redacao
equivocada e dubia. Tanto em funcéo da inobservancia da forma de funcionamento da
preservacdo do patrimonio pelos diversos entes federados, exposta acima, quanto pelo
uso impreciso dos vocéabulos "tombamento de envoltéria de bem tombado" (art. 90).
Trata-se de um erro em termos, uma vez que area envoltoria, tal como inicialmente
definida pelo Decreto-lei 25/37 (art. 18), ndo é passivel de tombamento, mas de
regulamentacdo. Tomba-se o bem protegido e regulamenta-se sua envoltoria para
preservacdo da ambiéncia que lhe da leitura.

Por fim, h4 que se mencionar que os dispositivos ora atacados se colocam em
oposicao ao que de mais atual tem se construido no campo da preservacdo do
patrimdnio cultural. Trazemos ao presente enunciados aprovados nal Jornada de
Direito do Patriménio Cultural e Natural pertinentes ao caso, bem como diretrizes
da Carta de Ouro Preto, ambos documentos produzidos em 2023 por
especialistas, juristas e comunidade engajada na preservacdo do patrimonio.

Em marco de 2023, magistradas e magistrados da Justica Federal debateram e
aprovaram cerca de 50 enunciados sobre patrimdnio cultural. Os enunciados s&o
referéncia importantes para julgados e doutrina e sdo fruto de evento organizado pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal (CEJ/CJF) e pela ONU. Aplicam-se ao caso em tela os seguintes
Enunciados*:

INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTE(}AO DO
PATRIMONIO CULTURAL

ENUNCIADO 9 — Integram a estrutura basica da ordem publica
de protecdo do patriménio cultural e natural, entre outros, os
principios da vedacao de salvaguarda deficiente; in dubio pro
patriménio publico; da proibicAo do retrocesso cultural e/ou
ambiental; da fungdo memorativa da propriedade cultural; da
prevencdo de dano; da precaucdo; da responsabilizacdo in
integrum; da solidariedade intergeracional; da cooperagéo
internacional; da participagédo publica; da funcdo ecossocial da
propriedade; da fruicdo coletiva; e do respeito a ancestralidade
e a diversidade.

PATRIMONIQ ARQUEOITOGICO, PALEONTOLOGICO,
ESPELEOLOGICO E GEOLOGICO

4 Jornada Direito do Patriménio Cultural e Natural (1. : 2023 : Brasilia, DF) Disponivel em:
<file:///C:/Users/user/Downloads/Enunciados%20aprovados%201%20JDPCN-VF.pdf>



ENUNCIADO 13 — Além de ser de propriedade exclusiva da
Unido, com vedacdao de livre circulagédo e comeércio, o patriménio
arqueoldgico (Lei n. 3.924/1961), paleontolégico (Decreto-Lei n.
4.146/1942) e espeleoldgico (Resolucdo CONAMA n. 347, de 10
de setembro de 2004) é afetado em si mesmo a uso especial.
Por isso, trata-se de protecdo juridica ndo condicionada a
existéncia de instrumento de acautelamento legal ou
administrativo especifico. Ou seja, a tutela tem fonte
constitucional e procede da genética normativa do patrimonio, a
natureza de bem publico federal afetado ao interesse publico.
INSTRUMENTOS NACIONAIS DE PROTECAO DO
PATRIMONIO CULTURAL

ENUNCIADO 16 — A autoridade competente para promover o
tombamento ou registro deve, em razao do principio participativo
(art. 216, 81° da Constituicdo da Republica), assegurar a
legitimidade do ato, seja por consulta publica ou manifestacéo
de Conselho com representatividade da sociedade civil e se
responsabilizar pela elaboracdo dos respectivos documentos
técnicos de dossiés de tombamento e de registro, incluindo a
poligonal de entorno, a fim de de aumentar a seguranca juridica
relativa aos efeitos do instituto, nos termos do art. 30 da Lei n.
13.655/2018. (grifo nosso)

ENUNCIADO 18 — Eventual nulidade do processo administrativo
de tombamento ndo prejudica o reconhecimento da relevancia
cultural do bem.

ENUNCIADO 21 — O patrimdnio cultural tombado ou protegido
COmMo conjunto caracteriza universitas rerum (universalidade de
direito ou universitas iuris, nos termos do art. 91 do Cddigo Civil),
atribuida a 11 natureza de unidade aos bens individuais que o
compdem, uma entidade ideal e complexa que demanda
protecdo integral do todo e das partes integrantes, observada
eventual diversidade existente nos conjuntos, que justifique
critérios de intervencao distintos.

RESPONSABILIDADE CIVIL E PATRIMONIO CULTURAL
ENUNCIADO 27 — A reparagéo civil por dano ao patrimonio
cultural e/ou natural aplica-se a responsabilidade objetiva e
solidaria, tal como previsto no art. 14, §81°, da Lei n. 6.938/1981.
Para tanto, observam-se os principios da imprescritibilidade do
dever de reparacao; da vedacao do lucro ou vantagem ilicita; da
inadmissibilidade da teoria do fato consumado; da
inaplicabilidade do principio da bagatela; da reparacao integral,
incluido o dano moral coletivo; e da individualizacdo da
responsabilidade pelo dano ao patriménio cultural, quando for o
caso, em face de condutas que atentem contra bens conexos,
como a ordem urbana, o meio ambiente natural, entre outros
aspectos.

ENTORNO DO BEM CULTURAL

ENUNCIADO 25 - Para fins de aplicacédo do art. 18 do Decreto-
Lei n. 25/1937, o entorno de um bem cultural e/ou natural deve
ser compreendido como a ambiéncia em que se insere e 0



dialogo com o quadro natural ou construido capazes de influir
sobre a percepcao estatica ou dindmica do patriménio protegido,
nomeadamente quanto a notdrios lacos sociais, econémicos ou
culturais, tal como preconizado na Declaragao de Xi'an (2005),
gue dispde sobre a conservacédo do entorno de edificios, sitios e
areas do patrimonio cultural.

EXEGESE DOS VOCABULOS “DESTRUIR” E “DEMOLIR”

ENUNCIADO 29 — No Decreto-Lei n. 25/1937, os termos
“destruir” e “demolir’ devem ser empregados em sentido amplo
para alcancar, também, as ac¢bes de “estragar’, “reduzir as
qualidades caracteristicas”, “afetar negativamente de maneira
substancial”’, “inviabilizar ou comprometer as suas fungdes”,

“afastar-se da concepcao original”, "violar ou contradizer a ratio
da tutela do bem cultural”.

N&o obstante a inobservancia dos Enunciados acima, o Legislador ao inserir tais
dispositivos ndo levou em consideracao as Cartas Patrimoniais, documentos que trazem
diretrizes norteadoras para prote¢do do patrimonio cultural, em especial a Carta de Ouro
Preto®. Dentre as diretrizes estabelecidas nesta carta, aplicam-se ao caso em tela as

seguintes:

DIRETRIZ 05. Definir parametros para aplicagdo dos principios
da solidariedade e subsidiariedade no que tange a distribuicao
de competéncias entre os entes federados em matéria de
patriménio cultural e as possibilidades de agbes cooperadas.

DIRETRIZ 17. Definir que o tombamento (em sua acepgéo
estrita) e o registro sdo atos administrativos de competéncia
exclusiva do Poder Executivo, salvo excecdo constitucional
expressa, e que devem ser precedidos de manifestacdo
conclusiva do respectivo Conselho de Patrimbnio, sem prejuizo
gue o reconhecimento do valor cultural do bem possa ocorrer em
outras instancias.

DIRETRIZ 25. Garantir autonomia administrativa e financeira
com indicacdo de orcamento a ser destinado aos 6rgdos e
entidades federais, estaduais, distritais € municipais dedicadas
ao Patriménio Cultural.

DIRETRIZ 26. Definir que as decisbes dos Conselhos de
Patrimdnio em nivel federal, estadual, distrital ou municipal tém
carater deliberativo e que sua composicdo seja paritaria,
representativa da diversidade étnica, cultural e territorial.

DIRETRIZ 32. Definir hip6teses especificas de improbidade
administrativa, inclusive culposa, decorrente de acdes e
omissfes que impactem negativamente o patrimoénio cultural.

E necessario que o sistema de salvaguarda do patriménio cultural seja feito em
constante dialogo com o planejamento urbano. Nesse sentido, essencial que ele esteja

> Carta de Ouro Preto. Disponivel em < https://www.patrimonioculturalbrasil.org/carta>



inserido no Plano Diretor, que € a legislacdo que visa dar concretude a politica urbana
no Municipio.

No entanto, é necessario que tal inser¢do seja feita em franco dialogo com todos os
agentes competentes no processo de preservacao. Nao foi isso que se observou nos
dispositivos ora em debate. Inseridos poucas horas antes da ultima votacdo do PL, os
artigos 89, 90 e 91 ndo foram debatidos seja com o Conpresp e DPH, seja com a
sociedade civil. Como resultado, temos uma previsdo no Plano Diretor que vai na
contramédo do entendimento jurisprudencial acerca da competéncia para se decidir
definitivamente pelo tombamento, além de alijar a sociedade civil, o olhar técnico e o
contraditério sobre esse processo decisorio.

Assim, diante do exposto, embora em casos especificos seja possivel o tombamento
provisorio ocorrer por meio de lei de efeitos concretos, entendem-se os dispositivos
inseridos como regra no Projeto em tela ndo devem permanecer, preservando a
atribuicdo de protecdo concreta do patriménio cultural ao Poder Executivo. No tocante
a funcao legiferante do Legislativo, sua fungéo precipua é de legislar em abstrato,
vinculando-se ao conteldo, abstendo-se de leis cujo contetdo é ato administrativo de
efeito concreto, salvo nas hip6teses autorizadas pela Constituicao.

Ademais, a transferéncia para o legislativo da discusséo sobre prote¢éo ao patriménio
acarretara morosidade e auséncia da protetividade ao patriménio cultural consagrada
no texto constitucional. Nesse sentido, é importante que tais dispositivos sejam objeto
de veto pelo Sr. Prefeito.

Este é o nosso entendimento, sub censura.

Séo Paulo. Sdo Paulo, 07 de janeiro de 2024.

Lilian Regina Gabriel Moreira Pires
Presidente de CDU- OAB/SP

Grace Laine Pincerato Carreira Dini
Integrante da CDU-OAB/SP

Vivian Barbour
Integrante da CDU-OAB/SP



