PARECER N9 2/80-SLC

'To_mbamento. Impossibilidade de entidades politicas me-
nores tombarem bens do dominio de entidades polrticas
maijores. Reiteracdo do ponto de vista da PG.

Senhor Procurador-Geral

1. Volta 3 apreciacfo desta Procuradoria Geral a questdo do
tombamento de bens do dominio da Unido pelos Estados ou Munici-
pios e de bens do domfnio dos Estados pelos Municfpios.

Sob a alegagdo de que as manifestacdes anteriores da Procuradoria
Geral ndo tém cardter normativo, pede-se novo pronunciamento 3 vista
dos pareceres de fls. 32/37 e 39/54 e do Aviso ministerial de fls. 55/56,
discordantes daquelas manifestagSes.

2. O primeiro dos pareceres mencionados, o de fls. 32/37, tem
como suporte o principio constitucional da protecdo do patrimdnio
historico, artistico, paisagistico e arqueolégico consignado no pardgra-
fo Gnico do.art. 180 da Constituicdo Federal, em razdo do qual, afirma
O parecerista, as entidades politicas menores teriam irrestrita compe-
téncia de tombar bens do dom(nio das entidades polfticas maiores.

A argumentagdo da tese estd desenvolvida nos itens 7 a 11 do alu-
dido parecer, onde s8o enfatizados a natureza constitucional do siste-
ma protetor do patrimdnio cultural, a soberania do ato de tombamen-
to de competéncia das entidades menores em relagdo as maiores e o
atentado ao sistema federativo a que levaria entendimento diverso.

O fato da protecdo do patrimdnio cultural ser acolhido como prin-
clpio constitucional ndo importa em reconhecer um exercicio ilimita-
do dos correspondentes direitos. Tal como o instituto da desapropria-
¢do, erigido também em categoria constitucional, o tombamento foi
regulamentado por lei ordindria que, através de restrigSes necessarias,
compatibilizou-o com outros institutos, principios e normas do orde-
namento juridico vigente. Assim é que em 30.X1.37 foi editado o De-
creto-Lei n® 25, que regula o processo de tornbamento, tal como, pou-
co depois, em 21.6.41, seria editado o Decreto-Lei n® 3.365, que dis-
pBe sobre as desapropriag8es por utilidade publica.
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O tombamento constitui, sem sombra de ddvida, uma limitagdo
administrativa ac uso do bem tombado, que fica sujeito aos efeitos
discriminados no Capftulo 11l do Decreto-Lei n® 25/37 e, especial-
mente, no art. 17. Certo é que as limitagGes ndo dizem respeito & subs-
téncia do direito de propriedade, mas, sim, ao uso do bem. Mas, de
qualquer forma, as limitagdes que decorrem do tombamento podem
afetar substancialmente a finalidade ou o destino do bem sobre 6 qual
incidemn,

Reconhecer, portanto, as entidades polfticas menores o direito de
impor dnus ao direito do uso de bens do domfnio de entidades politi-
cas maiores importa igualmente em reconhecer aquelas a possibilida-
de de criarem contra estas, por ato préprio, direitos que eventualmen-
te podern tolher os objetivos de interesse coletivo a que haviam sido
destinado ditos bens.

Esse procedimento, contudo, ndo se compadece com o sistema le-
gal vigente de respeito a hierarquia das entidades polfticas.

Embora versando scbre o instituto da desapropriacdo, significati-
va é a esse respeito a ligdo de MIGUEL SEABRA FAGUNDES ao co-
mentar o art. 29, § 20 do Dec-Lei n® 3.365, de 21.6.41 {in Da Desapro-
priacdo no Direito Brasileiro, Sequnda Edigdo, 1949, p. 82):

“A possibilidade de litigios dos Estados contra a Unido, e
dos Municipios contra esta e aqueles, significa apenas que.
quando, por quaisquer circunsténcias, sejam titulares de di-
reitos lesados por essas pessoas juridicas, os possam fazer
valer judicialmente. £ apenas manifestacio de um dos prin-
cipios basilares da nossa organizacdo polftica: o de que to-
das as leses de relagBes jurfdicas autorizam reparacéio ju-
risdicional.

Mas ndo significa que uma dessas entidades possa fazer nas-
cer, contra a outra, por ato exclusivo seu, um trtulo de di-
reito. Uma coisa é a possibilidade de acionar, que supde
um direito substancial preexistente, e cutra é a de criar o
proprio direito subjetivo material.

" A possibilidade das pessoas juridicas menores (Estados e
Municfpios) criarem, por ato préprio, direitos contra as
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maiores (Unido em relagdo ao Estado, Estado em relagio
ao Municipio), essa ndo se compade bem com a hierarquia
do regime {(no campo tributério se evita pela isengdo reci-
proca dos servicos plblicos), e, menos ainda, se pode admi-
tir sem lei que a autorize.”

Assim, somente através de autorizagdo expressa da lei ordindria re-
gulamentadora do princfpio constitucional de protegdo do.patrimdnio
cultural seria possivel facultar o tombamento ““na ordem inversa da
hierarquia polftica’ {obra citada, p. 81). ‘

Ocorre que o Decreto-Lei n® 25, de 30.11.37, 4 semelhanca do De-
creto-Lei n? 3.365, de 21.6.41, deixou de acolher o tombamento na
ordem inversa acima referida. De fato, o referido diploma legal tem
por objetivo a organizacdo da protecdo do patrimdnio histérico e art/fs-
tico no ambito federal. E, no art. 29, dispde expressamente que as suas
disposicbes, inclusive tombamento, se aplicam as pessoas juridicas de
direito publico interno. fsto &, faculta & Unido o tombamento de bens
do domi(nio das entidades polfticas de hierarquia inferior (Estados e
Munic(pios); mas silencia, tal como na lei de desapropriacBes (art. 20,
§ 20), sobre a faculdade inversa. '

Da mesma forma que em matéria de desapropriacdo, que tem
apoio em preceito constitucional, ndo é vidvel ato expropriatério de
entidade polftica menor contra entidade polftica maior, em face do
que dispde a lei ordindria reguladora desse instituto, também em ma-
téria de tombamento, e em Tace da lei ordindria federal que sobre este
dispe, tal faculdade ndo é reconhecida s entidades politicas menores,
em homenagem ao principio da hierarquia das entidades politicas aco-
lhido em nosso sistema legal.

3. Quanto ao parecer de fls, 39/54, ndo apresenta qualquer ori-
ginalidade no que diz respeito & matéria ora examinada. De fato, limi-
ta-se a reproduzir os itens 8, 9 e 10 do parecer de fls. 32/37 acima
apreciados e a transcrever dois trechos de PONTES DE MIRANDA, os
quais, todavia, ndo abordam diretamente a questdo da possibilidade
das entidades politicas menores poderem tombar bens do dominio das
entidades maiores. De qualquer forma, ainda que se possa deduzir
desses trechos conclusdo diversa daquela sustentada por esta Procura-
doria Geral, ainda assim n#o convencem, data venia, especialmente por-
gue ndo tém o respaldo de argumentos légicos e juridicos.

R. Dir. Proc. Gerél, Rio de Janeiro, {35), 1979,
350

4. O parecerista que subscreve a peca de fis. 39/54, talvez inad-
vertidamente, invoca o Aviso n? 552, de 27.09.77 do Ministério da
Educagdo e Cultura como documento que, a seu ver, dirime em defini-
tivo qualquer divida que possa subsistir sobre o tema aqui discutido.
Ocorre, porém, que o Aviso ministerial estd muito mais préximo da
posicdo da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro do que da
posicdo dos dois pareceristas acima referidos. Realmente, o Ministério
da Educacio e Cultura ndo admite com amplitude a possiblidade de
Municipios e Estados tombarem hens do dom(nio da Unido. De acor-
do com o teor do referido Aviso, o tombamento em tal hipotese so-
mente podera ter lugar na medida em que houver coincidéncia de fina-
lidades entre a utilizacdo do bem do dom(nio da Unido e o tombamen-
to. Isto &, a legitimidade do tombamento pela entidade menor fica
condicionada ao destino dado ao bem pela autoridade administrativa
federal.

Ora, os institutos juridicos {ou as “‘condi¢Bes juridicas” tal como
referidas no item 5 e seguintes do parecer de fls. 32/37) devem ser de-
finidos através de critérios absolutos que thes confiram uma diferencia-
cdo especffica de outros institutos e que lhes déem um caréter de inva-
riabilidade do seu cariter proprio. Por essa razdo, os seus contornos
devem vir expressos em lei ou ao menos por meio de sistematizacéo de
principios de direito. Ndo pode a caracterizagdo do instituto ficar con-
dicionada a critérios varidveis de oportunidade ou conveniéncia admi-
nistrativas, sob pena de perder a especificidade de sua categoria juridi-
ca.

No caso de tombamento, a competéncia para efetiva-lo, os efeitos
dele decorrentes, as hipdteses em que cabe devem necessariamente de-
correr de preceitos fixados em lei, e nunca ficar na dependéncia de cri-
térios sybjetivos e varidveis ditados pelas autoridades administrativas.

Assim, a ““‘condigdo juridica de bem tombado’ a que se refere o
parecer de fls. 32/37, item b, nfio se compadece com o ponto de vista
do Aviso ministerial de fls. 55/56, que condiciona o tombamento a
uma mera questio de conveniéncia da administragdo federal.

5. Diante do exposto, e data venia do parecer de fls. 32/37 e das
opinides em contréric, mantém esta PG-7 a sua orientagéo manifestada
nos Of{cios 12/77-SLC, 33/78-SLC e 2/79-SLC no sentido de que ao
Estado ndo cabe tombar bem plblico federal, quer da Unido, quer de
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uma de suas autarquias, nem ao Municipio tombar bens pablicos esta-
duais ou de suas autarquias. Deverdo as entidades menores, se 0 quise-
rem, manifestar seu interesse no tombamento as entidades maiores e
solicitar aos respectivos 6rgdos competentes que o promovam.

- E tal devera ser o procedimento a ser adotado no caso concreto de
que trata este processo.
Rio, 11.1.80
Sabino Lamego de Camargo
Procurador do Estado
VISTO.

Aprovo o Of(cio nQ 2/80-SLC.

Encamintie-se e processo & Secretaria de Estado de Educacio e
Cultura.

Rio de Janeiro, 12 de fevereiro de 1980
Raul Soares de S4

. . Procurador-Geral do Estado
" proc. n? 03/31.283/78
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PARECER N9 3/80-SPS

Caducidade de decreto expropriatério sem ajuizamento de
todas as acles pode indicar desvio de finalidade se, um ano
apos a caducidade, nfo for editado novo decreto. Imével
adquirido pela antiga Guanabara para execugo de projeto
de alinhamento deve ser transferido ao Municipio do Rio
de Janeiro.

O Decreto “E" n® 5.778, de 18.10.72 desapropriou, entre outros
imoveis, parcialmente, o de n® 366 da rua das Laranjeiras, sendo a de-
sapropriacio necessdria & execugdo dos projetos de alinhamento n®s
8.487 ¢ 8,906,

Cumprindo o disposto no decreto, foi ajuizada ac8o expropriatd-
ria, desapropriando o apartamento 201 da rua das Laranjeiras, 366, de
propriedade de Angelo Mendes de Morais, sendo oferecido o valor de
Cr$ 46.000,00 pelo mesmo.

Em 28 de agosto de 1973 o expropriado aceitou a oferta, tendo si-
do deferido o levantamento do deposito em 07.12.73.

O apartamento em questdo — 201 da rua das l.aranjeiras, 366 —
foi o Gnico desapropriado em razfo do Decreto expropriatério n@
5.778/72, que caducou sem que as agBes de desapropriacdo contra os
outros apartamentos do mesmo prédio fossem ajuizadas (fis. 133 v.).

Enfrentamos assim situagdo ‘‘sui generis’’: o entdo Estado da Gua-
nabara, pretendendo alterar alinhamento, distribuiu agdo de desapro-
priacdo referente a um apartamento, ndo fazendo o mesmo em relacio
&s demais unidades, deixando caducar o Decreto expropriatério, cadu-
cidade ocorrida em outubro de 1977,

Sendo assim, tendo decorrido o prazo de um ano apés-a caducida-
de, sem que o expropriante tenha editado novo decreto, esté caracteri-
zado, no caso, desvio de finalidade — “utilidade pdblica’ — alegada no
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