
1 Introdução  

 

O presente artigo tem como objetivo principal adequar o emprego do 

tombamento provisório às premissas do atual marco constitucional para que aplicação do 

instituto não se converta em prática abusiva de intervenção do Estado na propriedade 

privada e contrária ao paradigma do Estado Democrático de Direito.  

No sistema jurídico brasileiro, o art. 10 do Decreto-lei nº 25/1937 instituiu a 

figura do tombamento provisório. Trata-se de medida de acautelamento por meio da qual 

o poder público promove a proteção do bem dotado de valor histórico cultural, cujo 

processo administrativo de identificação não foi concluído. O tombamento provisório é 

configurado a partir da deflagração do processo administrativo de tombamento, por meio 

da notificação do proprietário do bem.  

Conforme será demonstrado, o ordenamento jurídico brasileiro praticamente 

equiparou por completo os efeitos do tombamento provisório aos do tombamento 

definitivo. Desse modo, o proprietário do bem sobre qual recai a medida de acautelamento 

e os proprietários de imóveis vizinhos estão sujeitos às mesmas limitações caso fosse 

concluído tombamento definitivo.  

Todavia, não raras as vezes, o poder público deixa de concluir o processo, 

estendendo o tombamento provisório por significativo lapso temporal. Tal prática 

constitui o emprego abusivo do tombamento provisório pelo poder público, o que 

desnatura a finalidade acauteladora e provisória do instituto. Afinal, aquilo que fora 

instituído em função de sua natureza provisória pretende alcançar o status de tombamento 

definitivo ao arrepio da observância do devido processo legal, violando direitos 

fundamentais dos cidadãos.  

O trabalho busca avaliar a recepção do instituto do tombamento provisório 

pela ordem constitucional instituída pela Constituição de 1988.  

A pesquisa, de tipo jurídico-propositivo, tem natureza dogmática, tendo sido 

utilizadas fontes bibliográficas, legislativas e jurisprudenciais. 

 

Parte-se da hipótese de que a qualificação de bem como patrimônio histórico 

cultural por meio de instituição de tombamento provisório sem a efetiva conclusão do 

processo de tombamento, configura desvio de finalidade e violação às garantias do devido 

processo legal, duração razoável do processo e ao direito de propriedade do particular - 

todos eles tomados como direitos fundamentais dos cidadãos.  



O trabalho adota a premissa de que, no Estado Democrático de Direito, toda 

modalidade de intervenção do Estado na propriedade privada encontra seu fundamento e 

limites nos direitos fundamentais. Desse modo, foi realizada breve análise do impacto dos 

direitos fundamentais na atividade administrativa de intervenção na propriedade alheia. 

Na sequência, é realizado estudo, à luz do texto constitucional, acerca das atribuições da 

Administração Pública para promoção da tutela do patrimônio histórico cultural e sobre 

o instituto do tombamento. Na parte final, foi avaliada a constitucionalidade da figura do 

tombamento provisório, seu enquadramento jurídico-legal, bem como as possibilidades e 

limites do seu emprego.  

 

2 A intervenção do Estado na propriedade privada alinhada aos direitos 

fundamentais 

 

No processo de transição do Antigo Regime para o Estado de Direito, foi 

forjada a noção de supremacia geral do Estado para justificar as intervenções do soberano 

na propriedade e na liberdade dos particulares. Naquele período, as ações de intervenção 

do Estado na propriedade privada eram fundamentadas em prerrogativas natas da 

autoridade estatal que eram tomadas em nome da segurança e da ordem social.  

No atual marco constitucional, a intervenção estatal na propriedade alheia não 

pode encontrar respaldo em fórmulas elásticas ou em poderes metajurídicos e 

naturalizados da Administração Pública. Pelo contrário, a intervenção do Estado na 

propriedade privada encontra fundamentos e limites na própria ordem jurídica, tratando-

se, portanto, de um poder legal, isto é, como conjunto de competências da Administração 

Pública constituído, organizado e legitimado por normas do direito positivo. Nesse 

cenário, a legalidade administrativa é fonte de legitimidade e condição de possibilidade 

das atividades de intervenção do Estado na propriedade privada. 

No Estado Democrático de Direito, a atividade de intervenção do Estado na 

propriedade privada deve passar pelo filtro dos direitos fundamentais. Nesse quadro, os 

direitos fundamentais assumem papel garantista e é desempenhado, sobretudo, pelo 

princípio da legalidade administrativa, que assegura que as ações de intervenção devem 

encontrar prévio fundamento no ordenamento jurídico (SCHMIDT-ASSMANN, 2003, p. 

72).  

Os direitos fundamentais também desempenham o papel de estabilizar 

expectativas e assegurar condições para o convívio social. Nesse sentido, os direitos 



fundamentais são o próprio fundamento de legitimidade para as ações de intervenção do 

Estado na propriedade. Afinal, a intervenção na propriedade alheia tem como foco 

neutralizar condutas de sujeitos (particulares e o próprio Estado) que colocam em perigo 

o desfrute de direitos fundamentais de outros membros do corpo social. Dito de outra 

forma, por meio da intervenção do Estado na propriedade alheia busca-se resguardar a 

própria fruição de direitos fundamentais de terceiros (SCHMIDT-ASSMANN, 2003, p. 

72-73).  

Além de tais papéis, os direitos fundamentais exercem outras funções, 

impondo ao poder público a observância do processo administrativo, dos comandos do 

princípio da proporcionalidade e do controle jurisdicional de legalidade (SCHMIDT-

ASSMANN, 2003, p. 73).   

A garantia fundamental do devido processo legal inscrita no art. 5º, LV, do 

texto constitucional estabelece que toda atuação interventiva observe procedimento cujas 

etapas estejam previamente prescritas em lei. Nesse sentido, a atuação procedimental 

assegura ao cidadão maior controle e calculabilidade da atividade administrativa.  

Ademais, a cláusula do devido processo legal, em sentido formal, consagra direitos 

subjetivos procedimentais1, assegurando o exercício do contraditório e da ampla defesa, 

a participação de terceiros interessados na decisão administrativa, a motivação das 

decisões administrativas, a duração razoável dos processos administrativos etc.  

Na dimensão substantiva, a cláusula do devido processo legal impõe a 

adequação da decisão administrativa ao ordenamento jurídico e caso concreto, de modo 

a prescrever solução apta a concretizar o interesse público com a menor intensidade 

interventiva sobre os direitos fundamentais do cidadão. Trata-se, portanto, da 

manifestação dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.  

Os direitos fundamentais também expressam a garantia de controle 

jurisdicional dos atos de poder de polícia, nos moldes do art. 5º, XXXV, do texto 

constitucional. Independentemente de configurar hipótese de exercício de competência 

discricionária, as decisões administrativas estão sujeitas ao controle de legalidade 

realizado pelo Poder Judiciário, para verificar se o ato representa violação da integridade 

da ordem jurídica, ameaça ou ofensa a direito subjetivo ou institui intervenção gravosa 

na propriedade que transcende os motivos que justificaram sua prática.  

                                                 
1 Sobre os direitos subjetivos procedimentais decorrentes do papel procedimental dos direitos fundamentais 

no exercício da polícia administrativa conferir: SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoría general del 

Derecho Administrativo como sistema. Madrid: Marcial Pons, 2003, p. 76-77. 



A internalização dos direitos fundamentais nas modalidades de intervenção 

do Estado na propriedade fornece os subsídios jurídico-constitucionais necessários para 

avaliação da legitimidade da aplicação do instituto do tombamento provisório.  

 

3 Considerações sobre a tutela do patrimônio-histórico cultural brasileiro  

 

A Constituição da República de 1988 consagra expressamente a proteção do 

patrimônio histórico-cultural como dever da coletividade e do poder público e, ainda, 

prevê institutos voltados à sua promoção. A maior contribuição da Constituição de 1988 

sobre o tema consiste no estabelecimento de conceito jurídico de patrimônio histórico 

cultural, nos moldes do Art. 216: 

 

Art. 216. Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e 

imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à 

identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade 

brasileira, nos quais se incluem: 

I - as formas de expressão; 

II - os modos de criar, fazer e viver; 

III - as criações científicas, artísticas e tecnológicas; 

IV - as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às 

manifestações artístico-culturais; 

V - os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, 

arqueológico, paleontológico, ecológico e científico. 

§ 1º - O Poder Público, com a colaboração da comunidade, promoverá e protegerá o 

patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, registros, vigilância, 

tombamento e desapropriação, e de outras formas de acautelamento e preservação. 

(BRASIL, 2017) 

 

A definição constitucional de patrimônio cultural baseia-se em concepção 

ampla de bem, que abarca bens móveis e bens imóveis, bens materiais e bens imateriais 

e bens coletivos e singulares. O texto constitucional rompe com concepção que tendia a 

qualificar como patrimônio histórico cultural tão-somente bens materiais ligados a fatos 

e eventos oficiais da narrativa histórica. O constituinte valorizou os bens de natureza 

imaterial2, prevendo, de forma expressa, que formas de expressão e modos de criar, fazer 

                                                 
2 Segundo a UNESCO, o patrimônio cultural imaterial ou intangível compreende as expressões de vida e 

tradições que comunidades, grupos e indivíduos em todas as partes do mundo recebem de seus ancestrais e 

passam seus conhecimentos a seus descendentes. Em 2003, a UNESCO chancelou a Convenção para a 

Salvaguarda do Patrimônio Cultural Imaterial que disciplina a tutela do patrimônio cultural imaterial, 

complementando a Convenção do Patrimônio Mundial, de 1972, que regulamenta proteção dos bens 



e viver podem ostentar a qualificação de patrimônio histórico cultural e estar sujeito aos 

processos de identificação e proteção. Ademais, o constituinte promoveu a abertura da 

noção de patrimônio histórico cultural aos bens que tenham referência aos diversos 

grupos sociais ligados ao processo de conformação da multifacetada sociedade brasileira.   

Segundo o texto constitucional, para que um bem ostente a qualificação de 

patrimônio histórico-cultural dois requisitos devem ser concomitantemente observados: 

(a) o bem deve encerrar correlação direta com a identidade, ação ou memória dos 

múltiplos grupos que compõem rico processo de formação da sociedade brasileira e (b) o 

bem deve ser, formalmente, qualificado como patrimônio cultural pelo poder público, por 

meio de registro, tombamento e inventário. 

José Afonso da Silva explica que o legislador, ao definir o conceito jurídico 

de patrimônio cultural, delimitou o espectro de bens que podem ostentar essa condição 

jurídica e, por consequência, receber os influxos de um regime jurídico especial de 

proteção. Nesse sentido, merece destaque a lição do autor: 

 

É que patrimônio cultural, na forma prevista pela Constituição, é um 

conceito jurídico, desde que se integra apenas dos bens declarados de 

interesse público por um dos modos de promoção e proteção estatuídos no § 

1º do art. 216. Ora, “Poder Público” é conceito abrangente da União, dos 

Estados, Distrito Federal e Municípios. [...] 

O Brasil tem utilizado sempre o método da classificação, a partir de sua 

categorização genérica. [...] aí, nessa categorização conceitual, tem-se aquilo 

que a Constituição agora chama de “bens portadores de referência à 

identidade, à ação e à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade 

brasileira”. Mas o texto acrescenta que esses bens só serão considerados 

parte integrante do patrimônio histórico e artístico nacional depois de 

inscritos, separada ou agrupadamente, em um dos quatro livros do Tombo, 

de que trata o art. 4º da mesma lei. Essa inscrição é que se chama 

tombamento, que é a forma de classificação dos bens culturais do sistema 

jurídico brasileiro (SILVA, 2006. 809-811). 

 

Portanto, para que o bem integre o patrimônio cultural é impostergável a 

existência de ato administrativo que assim o reconheça. O reconhecimento do bem como 

integrante do patrimônio histórico cultural deve ocorrer no bojo de processo 

administrativo, orientado pelos princípios do contraditório, da ampla defesa e da 

                                                 
materiais. Sobre o tema conferir: BUSTOS, Maria Ángeles Gonzáles; MARTÍN, Regina P. Patrimonio 

Cultural y nuevas tecnologias: entorno jurídico. Salamanca: Ratio Legis, 2012.  



publicidade, devendo estar, motivadamente, demonstrado o nexo de causalidade entre as 

caraterísticas do bem e o processo de conformação da sociedade nacional.   

Tais exigências encontram amparo na conjugação do art. 5º, LV, art. 37, 

caput, com a norma inscrita artigo 216, § 1º, Constituição que atribui ao Poder Público 

competência para “promoção” e “proteção” do patrimônio cultural. Por meio de tais 

comandos, o constituinte estabelece que a atuação do Poder Público em relação aos bens 

culturais desdobra-se nas seguintes vertentes complementares: (a) o reconhecimento e 

identificação dos bens que integram o patrimônio histórico-cultural, por meio de 

processos administrativos; (b) a vigilância permanente desses bens, por meio do exercício 

do poder de polícia; (c) a adoção de políticas públicas voltadas à preservação do 

patrimônio histórico-cultural.  

As medidas de identificação referem-se aos processos administrativos de 

consagração do bem como patrimônio público, que são formalizados por meio dos 

institutos do tombamento, inventário e registro.  

A exigência constitucional de reconhecimento formal do bem como 

patrimônio cultural ampara-se nos princípios da segurança jurídica e da publicidade. Na 

medida em que o bem qualificado como patrimônio histórico cultural está sujeito a regime 

jurídico diferenciado, composto por inúmeras normas limitadoras do exercício do direito 

de propriedade, é preciso que o proprietário e o corpo social tenham ciência prévia da 

condição especial desse bem para evitar prejuízos à sua integridade.   

Conforme será exposto, a disciplina jurídica do tombamento acolhe a lógica 

acima descrita. Segundo o Decreto-lei nº 25/37, os efeitos do tombamento, que traduzem 

limitações impostas ao proprietário e aos vizinhos do bem acautelado (não demolir, não 

alterar as características do bem, suportar vigilância do poder público, não comprometer 

a visibilidade do bem, etc) -, somente incidem se o bem já fora objeto de tombamento, 

portanto, consagrado como patrimônio histórico. Logo, tais limitações não podem ser 

impostas ao proprietário e aos vizinhos do bem que ainda não fora identificado pelo poder 

público como bem dotado de valor histórico-cultural, mesmo que de forma provisória. 

Ademais, no sistema jurídico brasileiro, a descaracterização de bem 

reconhecido com patrimônio histórico cultural importa responsabilização nas esferas 

civil, administrativa e penal. Desse modo, em homenagem ao princípio da segurança 

jurídica, é imprescindível, para fins de responsabilização em qualquer das esferas, que o 

bem modificado tenha sido reconhecido pelo poder público como patrimônio histórico 

cultural.  



Em recente decisão proferida no bojo da Apelação Cível nº 

2004.33.01.001274-2, o Tribunal Regional Federal da 1ª Região sedimentou o 

entendimento de que somente é cabível responsabilização civil por descaracterização de 

bem dotado de valor histórico cultural, quando o poder público, por meio de ato formal, 

consagra o bem como patrimônio histórico cultural. Na oportunidade, a Quinta Turma 

Tribunal Regional Federal da 1ª Região considerou que não poderia ser responsabilizado 

o Município de Ilhéus pela realização de festas juninas em Praça que guarda material 

arqueológico ainda não reconhecida pelo poder público como sítio arqueológico. 

Confirme-se com o seguinte trecho do julgado:  

“CLÁUDIO MAGALHÃES", DISTRITO DE OLIVENÇA, MUNICÍPIO DE 

ILHÉUS/BA. CONSTRUÇÕES LEVANTADAS PELO MUNICÍPIO PARA 

A REALIZAÇÃO DE FESTAS JUNINAS. SUPOSTO INTERESSE 

ARQUEOLÓGICO (INDÍGENA) DA ÁREA. FRAGILIDADE DOS 

INDÍCIOS. OBRIGAÇÃO DO MUNICÍPIO DE RECOMPOR A ÁREA, DE 

PROMOVER CAMPANHA EDUCATIVA E DE REALIZAR PESQUISA 

ARQUEOLÓGICA. INEXISTÊNCIA. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. 

DEFERIMENTO PARCIAL DO PEDIDO. REFORMA DA SENTENÇA. [...]   

2. O principal elemento probatório de que haveria interesse arqueológico na 

referida praça é um relatório de servidora do IPHAN no qual se fala em fotos 

escaneadas de "material arqueológico" (uma lasca, um fragmento de faiança 

portuguesa com borda decorada, um fragmento de faiança não decorada e uma 

moeda de cobre colonial) e em "material arqueológico indígena" que estaria na 

posse de "chefes tupinambás" residentes fora de Olivença. Esse suposto 

material, como o próprio relatório diz, em vez de demonstrar, "não exclui o 

interesse arqueológico" da área, a qual apenas "reúne condições privilegiadas 

de situação e ambiência para abrigar ocupações pré-coloniais".  

3. Esses frágeis indícios não impediam a intervenção na Praça Cláudio 

Magalhães (construções destinadas à realização de festas juninas), que o 

Ministério Público Federal buscou impedir e, por isso, não justificam sua 

recomposição, nem determinam a realização de campanha educacional sobre 

o valor histórico e cultural da localidade. Muito menos, justificam a 

perfuração de poços "para o dimensionamento arqueológico da praça", que, 

além de tudo, não é atribuição típica do município.  

(BRASIL, 2015) 

 

Verifica-se, portanto, a necessidade de prévia identificação do bem como 

patrimônio histórico cultura pelo poder público para incidência de regime especial de 

proteção e para fins de responsabilização nas esferas civil, administrativa ou penal, em 

casos de descaracterização.  

 

4 O tombamento como instrumento de tutela do patrimônio histórico cultural  



 

O direito positivo brasileiro, por meio do Decreto-lei nº 25/37, atribuiu ao 

tombamento a dimensão de instrumento jurídico voltado para identificação e proteção de 

bem dotado de valor histórico-cultural. Nesse sentido, tombamento equivale a “[...] 

colocar sobre abrigo e tutela pública os bens que, pelas suas características históricas, 

artísticas, naturais e arqueológicas, merecem integrar patrimônio cultural do país” 

(TELES, 1992, p. 13).  

Tombar tem origem etimológica na palavra o latim tumulum, que significa 

arquivo, depósito. O emprego do vocábulo tombamento, pelo direito positivo brasileiro, 

resulta de influência da tradição portuguesa que efetuava o registro e o inventário dos 

bens da coroa em Arquivo Real, instalado no Castelo de São Jorge, em Lisboa, por 

determinação de D. Fernando I. A torre do referido castelo ficou conhecida como Torre 

do Tombo por guardar os tombos (registros) dos bens do Estado (TELES, 1992, p. 20-

21). 

A edição do Decreto-Lei nº 25/37 apoiou-se no art. 10, III, da Constituição 

de 1934 que autorizava a limitação do direito de propriedade para tutela das belezas 

naturais e dos monumentos de valor histórico ou artístico.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   

O art. 216 da Constituição de 1988 conferiu estatura constitucional ao 

tombamento como mecanismo de qualificação e tutela do patrimônio histórico cultural. 

A promulgação da Constituição de 1988 impôs a adequação da disciplina do tombamento 

às premissas normativas constitucionais, sobretudo, no que concerne a definição de 

patrimônio histórico cultural3. 

Para além da adequação ao conceito amplo de patrimônio histórico cultural, 

a disciplina e aplicação do instituto do tombamento pressupõe ainda ajustamento às 

garantias fundamentais consagradas pela Constituição de 1988. Nesse quadro, destacam-

se a reafirmação da natureza procedimental do instituto, a necessidade de avaliação da 

possibilidade de indenização do particular titular do bem tombado, tendo-se em vista o 

                                                 
3 Em 11.01.2010, o Ministério Público Federal ajuizou a Ação de Descumprimento de Preceito 

Fundamental nº 206 cujo objeto consiste em atribuir interpretação conforme a Constituição do art. 1º do 

Decreto-lei nº 25/37, visando a apreensão de conceito amplo de bem cultural nos moldes dos arts. 215 e 

216 do texto constitucional. A petição inicial indica como preceitos fundamentais ofendidos os arts. 215 e 

216 da Constituição Federal de 1988, em decorrência de interpretação jurisprudencial não-conforme ao 

artigo 1º do Decreto-Lei 25/37. A ação foi originariamente distribuída ao Ministro Ricardo Lewandowski, 

mas, em 16.06.2015, foi redistribuída ao Min. Edson Fachin. O caso ainda está pendente de apreciação pelo 

Supremo Tribunal Feral. Disponível em: www.stf.jus.br. Acesso em: maio/2017. (BRASIL, 2010) 



princípio da repartição dos ônus sociais, as possibilidades e os limites do controle 

jurisdicional do processo administrativo de tombamento4. 

O tombamento é modalidade de intervenção na propriedade privada 

caracterizada por duas características principais. A primeira delas refere-se à finalidade 

de promover a tutela do patrimônio histórico cultual. A segunda característica refere-se 

ao fato de que a instituição do tombamento impõe restrições parciais ao exercício do 

direito de propriedade, não aniquilando por completo os direitos inerentes ao domínio. 

Ademais, as restrições parciais instituídas pelo tombamento devem encontrar assento 

normativo nos artigos 11 a 20 do Decreto-lei nº 25/37. 

Prevalece entendimento de que o tombamento constitui modalidade sue 

generis de intervenção do Estado na propriedade privada, sendo efetuado por meio de 

devido processo administrativo cujas regras principais estão dispostas pelo Decreto-lei nº 

25/37. O rito pode ter variações a depender da modalidade do tombamento. Mas, em todas 

as hipóteses, o procedimento é informado por parecer órgão técnico vinculado à esfera 

federativa que promove o tombamento5. 

O tombamento de ofício recai sobre bem público. Inicialmente, órgão técnico 

manifesta-se acerca do valor histórico-cultural do bem, na sequencia, a entidade titular do 

bem é notificada, e, finalmente, o bem é inscrito em um dos livros do tombo.  

O tombamento voluntário é processado quando o proprietário requer ou anui 

com a realização do tombamento em bem de sua propriedade. Pode ser deflagrado por 

meio de pedido formalizado pelo proprietário ao poder público, diante de avaliação do 

órgão técnico que reconheça o valor histórico-cultural do bem realiza avaliação do bem, 

é promovida a inscrição do bem no livro do tombo. O tombamento voluntário pode ser 

iniciado por meio de notificação do poder público sobre a intenção de realização do 

tombamento do bem, e, mediante a anuência do proprietário é promovida a inscrição do 

bem no livro do tombo. 

 No tombamento provisório não há anuência do proprietário na realização do 

tombamento. No âmbito federal, é composto pelas seguintes etapas: (a) manifestação do 

órgão técnico sobre o valor histórico-cultural do bem; (b) notificação do proprietário, para 

                                                 
4 Sobre o tema conferir: DIAS, Maria Tereza Fonseca. Tombamento de imóveis urbanos e indenização: 

estudo das tendências contemporâneas a partir da jurisprudência. In: DIAS, Maria Tereza Fonseca; PAIVA, 

Carlos Magno de Souza (Coord.). Direito e proteção do patrimônio cultural imóvel. Belo Horizonte: 

Fórum, 2010, p. 183-220.  
5 No âmbito federal, o Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional (IPHAN) é responsável pela 

realização de avaliação técnica do bem objeto do processo de tombamento.  



se manifestar sobre a realização do tombamento; (c) apresentação de impugnação pelo 

proprietário; (d) manifestação do proprietário acerca das razões apresentadas pelo 

proprietário; (e) decisão administrativa sobre a procedência ou não da realização do 

tombamento; (f) se a decisão for favorável ao tombamento, o Ministro da Cultura aprecia 

a decisão, podendo chancelá-la ou revogá-la; (g) havendo anuência do Ministro da 

Cultura, é realizado o tombamento definitivo do bem por meio da inscrição no livro do 

tombo.  

Nos moldes da disciplina do art. 13 do Decreto nº 25/37, a averbação do 

tombamento na matrícula do bem no Registro de Imóveis não constitui etapa do processo 

de tombamento, pois entende-se que sua ausência não altera ou condiciona a incidência 

dos efeitos do tombamento (DI PIETRO, 2013, p. 149). 

Diante da análise do devido processo, verifica-se que a partir da notificação 

do proprietário do bem são deflagrados todos os efeitos do tombamento, estando 

formalizado o tombamento provisório.  

Os efeitos do tombamento estão dispostos nos artigos 11 a 20 do Decreto-Lei 

nº 25/37. O proprietário do bem fica sujeito aos seguintes condicionamentos principais: 

(a) realizar obras de conservação necessárias à preservação do bem e se não tiver 

condições deve comunicar o órgão competente; (b) não destruir, demolir ou mutilar o 

bem; (c) não realizar intervenções ou reformas sem prévia autorização o do órgão 

competente; (d) suportar vistorias do poder público.  

O tombamento gera para os proprietários de imóveis do entorno servidão 

administrativa, proibindo-os de realizar obra ou instalar bem que comprometa a 

visibilidade do bem tombado, nos moldes do art. 18 do Decreto-lei nº 25/37. Para 

resguardar terceiros de boa-fé, o poder público deve delimitar a área de influência do bem 

tombado, promover averbação no Registro de Imóveis da área afetada pelo tombamento. 

Além disso, Di Pietro propõe a notificação dos Municípios para que não outorguem 

alvarás de construção em desacordo com as limitações instituídas pelo tombamento (DI 

PIETRO, 2013, p. 152).  

O tombamento gera para o poder público os deveres de: (a) realizar ações 

fiscalizatórias sobre o bem tombado; (b) executar as obras de conservação, quando o 

proprietário não puder fazê-lo; (c) providenciar a transcrição do tombamento no Registro 

de Imóveis.  

Todos os efeitos elencados são comuns ao tombamento provisório e ao 

tombamento definitivo. A rigor, até a edição do novo Código de Processo Civil (Lei nº 



13.105/2015), em relação aos efeitos, a única diferença existente entre o tombamento 

provisório e o tombamento definitivo restringia-se ao fato de que somente quando 

realizada a inscrição do bem no livro do tombo surgia em favor do poder público o direito 

de preferência para aquisição do bem quando o proprietário desejasse aliená-lo. Em suma, 

no tocante aos efeitos, no tombamento provisório, inexistia direito de preferência do 

poder público para adquirir o bem, nos moldes do art. 22 do Decreto-lei nº 25/376.  

O art. 1.072 do novo Código de Processo Civil revogou expressamente o art. 

22 do Decreto-lei nº 25/37, extinguindo o direito de preferência do poder público para 

adquirir o bem tombado definitivamente, igualando, in totum, quanto aos efeitos o 

tombamento provisório ao tombamento definitivo. 

Cabe o registro de que o art. 889, VIII,7 e 892, § 3º,8 do novo Código de 

Processo Civil dispõem que União, Estados e Municípios serão notificados com 

antecedência de 5 (cinco) dias, nas hipóteses de alienação de bem tombado e que, no caso 

de leilão de bem tombado, a União, os Estados e os Municípios têm, nessa ordem, o 

direito de preferência na arrematação, em igualdade de oferta. 

O novo Código de Processo Civil, portanto, extingue a figura do direito de 

preferência aplicável nas hipóteses de alienação extrajudicial do bem tombado. 

Demonstrada a equiparação quanto aos efeitos do tombamento provisório ao 

tombamento definitivo, verifica-se que as duas modalidades diferenciam-se em relação à 

conclusão do devido processo legal para instituição das restrições na propriedade privada.  

A rigor, a diferença precípua entre as referidas modalidades de tombamento 

reside na natureza de medida administrativa cautelar do tombamento provisório. O intuito 

de atribuir ao tombamento provisório os efeitos do tombamento definitivo justifica-se na 

necessidade de o poder público evitar que o proprietário ou terceiros realizem atos de 

descaracterização do bem enquanto não ultimado o processo de tombamento. Trata-se, 

portanto, de medida de salvaguarda que visa o perecimento das caraterísticas do bem que 

fundamentam a instituição do tombamento. 

                                                 
6 O art. 22 “d” do Decreto-lei nº 25/37 estabelecia como um dos efeitos do tombamento provisório o direito 

de preferência do poder público para adquirir o bem tombado, no caso de alienação onerosa. Portanto, antes 

de efetuar a alienação do bem, o proprietário estava adstrito a ofertar o bem, pelo mesmo valor, à União, 

ao Estado e ao Município. Uma vez notificado, o órgão deveria se manifestar no prazo de 30 (dias) dia para 

exercer o direito de preferência. A inobservância de tal comando importava a nulidade do negócio jurídico 

e imposição de multa ao proprietário e ao adquirente.   
7 Art. 889.  Serão cientificados da alienação judicial, com pelo menos 5 (cinco) dias de antecedência: [...] 

VIII - a União, o Estado e o Município, no caso de alienação de bem tombado. 
8 Art. 892.  [...] § 3º No caso de leilão de bem tombado, a União, os Estados e os Municípios terão, nessa 

ordem, o direito de preferência na arrematação, em igualdade de oferta. 



O tombamento provisório constitui ato administrativo dotado de 

exigibilidade, uma vez que é tomado independentemente da vontade do particular e de 

prévia autorização do Poder Judiciário, no bojo de processo administrativo de 

tombamento, que tem como escopo impedir atos descaracterização do bem objeto de 

tombamento até a conclusão do devido processo administrativo, cujos efeitos equiparam-

se ao tombamento provisório.  

O tombamento provisório insere-se no contexto do exercício do poder geral 

de cautela do administrador público, que, no âmbito da administração pública federal, 

está consagrado pela cláusula geral consubstanciada no art. 45 da Lei nº 9.784/99, 

segundo a qual: “Em caso de risco iminente, a Administração Pública poderá 

motivadamente adotar providências acauteladoras sem a prévia manifestação do 

interessado.” (BRASIL, 1999) 

O poder geral de cautela da Administração Pública é caracterizado pela 

expedição de atos administrativos dotados de exigibilidade9, expedidos em situações de 

risco potencial e que têm finalidade evitar o perecimento do direito ou do interesse 

público tutelado no caso concreto. O exercício do poder geral de cautela está 

condicionado a dever de motivação e sujeito ao controle de legalidade pelo Poder 

Judiciário, nos moldes delimitados pelo art. 5º, XXXV, do texto constitucional. Ademais, 

por envolver situações de risco e/ou urgência, os atos instituidores de medidas 

acauteladoras são expedidos sem a observância do devido processo administrativo, que, 

necessariamente, deve ser concluído.  

A partir de tais premissas chega-se à conclusão parcial de que a 

provisoriedade é ínsita à natureza dos atos administrativos instituidores de medidas de 

acauteladoras. Isso significa que o ato e os respectivos efeitos não podem se tornar 

definitivos sem a conclusão do devido processo administrativo. Portanto, tais atos devem 

ter eficácia por prazo limitado, sendo salutar que o próprio direito positivo preveja o lapso 

temporal de eficácia da medida. Na inexistência de previsão normativa, compete à própria 

Administração Pública fixar o prazo de validade dos efeitos do ato administrativo que 

cria medidas acauteladoras, mercê dos princípios da publicidade, segurança jurídica e 

duração razoável do processo administrativo.  

                                                 
9 Sobre o alinhamento do atributo da exigibilidade do ato administrativo ao atual marco constitucional 

conferir: BOMFIM, Nina Laporte; FIDALGO, Carolina Barros. Releitura da auto-executoriedade como 

prerrogativa da Administração Pública. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano 

de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2008. 

 



A Lei nº 9.985/2000, que disciplina o Sistema Nacional de Unidades de 

Conservação da Natureza, prevê medida acauteladora que pode ser instituída pelo poder 

público antes da criação da Unidade de Conservação em propriedade privada, para evitar 

que o proprietário do bem onde a futura limitação será instituída aniquile as características 

ambientais que justificam a criação da unidade.  

A criação de unidade de conservação ocorre por ato do poder público federal, 

estadual, distrital ou municipal. A criação pode ser formalizada por lei ou decreto. A 

legislação regente prevê, como regra, que a criação de uma unidade de conservação deve 

ser precedida de estudos técnicos e de consulta pública10 que permitam identificar a 

localização, a dimensão e os limites mais adequados para a unidade. Nesse contexto, o 

poder público é obrigado a fornecer informações adequadas e inteligíveis à população 

local e a outras partes interessadas. 

O art. 22-A da Lei nº 9.985/2000 estabelece que, ressalvadas as atividades 

agropecuárias e outras atividades econômicas em andamento e obras públicas licenciadas, 

na forma da lei, o poder público pode instituir por meio de decreto limitações 

administrativas provisórias ao exercício de atividades e empreendimentos efetiva ou 

potencialmente causadores de degradação ambiental, para a realização de estudos com 

vistas na criação de Unidade de Conservação, quando, a critério do órgão ambiental 

competente, houver risco de dano grave aos recursos naturais ali existentes. O § 1º do 

mesmo dispositivo ainda prevê que sem prejuízo das restrições estipuladas pela limitação 

administrativa, na área afetada não são permitidas atividades que importem em 

exploração a corte raso da floresta e demais formas de vegetação nativa. Por fim, a norma 

inscrita no art. 22-A, § 2º, da Lei n º 9.985/2000 dispõe que a sujeição do bem privado à 

limitação administrativa limita-se ao prazo de 7 (sete) meses, improrrogáveis. Portanto, 

uma vez transcorrido o referido prazo, fica extinta a limitação administrativa. 

O modelo de instituição de medida acauteladora consagrado pelo art. 22-A da 

Lei nº 9.985/2000 adere ao modelo proposto no presente trabalho, na medida em que 

compatibiliza a tutela do interesse publico (meio ambiente) e os direitos fundamentais do 

proprietário do bem sobre o qual pode ser instituída medida de limitação da propriedade.  

A estipulação de prazo para conclusão do processo de criação da unidade de 

conservação gera para o poder público o dever promover de forma eficiente as ações e 

estudos técnicos necessários para fundamentação da criação da unidade. Por outro lado, 

                                                 
10 A realização de consulta pública fica dispensada para criação de Estação Ecológica e Reserva Biológica.  



gera para o particular o direito subjetivo público de fazer uso pleno de todas as faculdades 

inerentes ao domínio quando findo o prazo, mesmo se o poder público ainda não tem 

decisão conclusiva acerca da criação da unidade de conservação. A subordinação da 

validade da medida acauteladora por prazo determinado tende a inibir que o poder público 

procrastine, indefinidamente, as limitações administrativas e deixe de concluir o processo 

de criação da unidade de conservação.  

Conclui-se, portanto, que as medidas administrativas acauteladoras tomadas 

por prazo indeterminado são ilegais e configuram desvio de finalidade, sobretudo, por 

violação das garantias fundamentais do devido processo legal, da duração razoável do 

processo e da segurança jurídica. 

A medida acauteladora que se procrastina indeterminadamente pelo tempo 

configura desvio de finalidade, pois sua instituição justificou-se para assegurara de forma 

provisória o interesse público enquanto não concluídas todas as etapas do devido processo 

administrativo. A medida administrativa acauteladora com duração indefinida subverte a 

finalidade que justificou sua criação. Ademais, por meio dela, a Administração Pública 

consegue alcançar os efeitos que adviriam de decisão administrativa precedida de devido 

processo legal, tolhendo o particular das garantias procedimentais das quais faria jus caso 

o processo administrativo tivesse sido observado.  

Nesse cenário, cabe recordar que a figura do desvio de poder está configurada 

sempre que o agente administrativo, embora competente, pratica determinado ato 

mediante o uso dos seus poderes legais para fim diverso daquele em virtude do qual lhe 

foram concedidos (TÁCITO, 1975, p. 73). O administrador, ao violar a finalidade legal, 

passa a representar desrespeito ao ordenamento jurídico e desvirtuamento da prática 

administrativa de sua função de promover o bem coletivo.  

Jean Rivero (1981) identifica o abuso de poder em duas situações: 

“prossecução pelo autor do acto de um fim alheio ao interesse geral” e “quando o fim 

prosseguido, se bem que de interesse geral, não é o fim preciso que a lei atribuía ao acto”, 

incluindo na segunda hipótese o desvio de procedimento. Segundo o autor, o desvio de 

procedimento ocorre quando a Administração, que dispõe de um procedimento legal, 

visando a um determinado fim, pretende atingi-lo por outro procedimento destinado a um 

fim diferente, mas que ela julga mais prático no caso concreto (RIVERO, 1981, p. 290-

291). Para Marceau Long, Prosper Weil e Guy Braibant, em comentário ao Arrêt Pariset 

(1875), defendem que no desvio de procedimento (détournement de procédure), “[...] no 

qual a administração, dissimulando o conteúdo real de um ato sob falsa aparência, recorre 



a procedimento reservado por lei a fins diversos, a fim de elidir certas formalidades ou de 

suprimir certas garantias” (LONG; WEIL, BRAIBANT, 1965, p. 22). 

A medida administrativa acauteladora de duração indefinida configura 

hipótese de desvio de procedimento, podendo ser objeto anulação por provimento 

jurisdicional. Caio Tácito adverte que a garantia legal contra o desvio de poder não 

configura mero tecnicismo jurídico, nem intromissão judicial nos critérios políticos da 

administração. Para ele, o desvio de poder previne ou intercepta o divórcio entre a lei e o 

fenômeno social, preservando a conexão que associa a regra do direito e o seu endereço 

original (TÁCITO, 1975, p. 70). 

Cabe ponderar que o processo administrativo de reconhecimento do bem 

como patrimônio histórico cultural pode ser demasiadamente moroso, podendo 

comprometer a conservação do bem ainda não identificado por meio de decisão 

administrativa definitiva. Para evitar o perecimento do bem, em processo de identificação, 

o administrador pode utilizar seu poder geral de cautela e efetuar o reconhecimento 

provisório do bem como patrimônio cultural, vedando prática de atos de 

descaracterização, sob pena de tripla responsabilização. 

No que tange a tutela dos bens materiais, o art. 10 do Decreto-lei nº 25/37 11 

instituiu a figura do tombamento provisório. O tombamento provisório fica configurado 

a partir da deflagração do processo administrativo de tombamento, por meio da 

notificação do proprietário do bem acerca do respectivo valor histórico-cultural. 

Conforme será explorado, atualmente, o tombamento provisório equipara-se 

em todos os efeitos ao tombamento definitivo, o que significa que o proprietário do bem 

e os proprietários de imóveis vizinhos encerram estão sujeitos às mesmas limitações 

instituídas pelo tombamento definitivo, em que pese a não conclusão do devido processo 

legal.  

Todavia, não raras as vezes, o poder público deixa de concluir o processo de 

tombamento, estendendo por significativo lapso temporal o tombamento provisório. 

Nesses termos, a procrastinação de estado inconclusivo, por considerável período, 

configura desvio de finalidade e violação às garantias do devido processo legal, duração 

razoável do processo e ao direito de propriedade do particular.  

                                                 
11 Art. 10. O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6º desta lei, será considerado provisório ou 

definitivo, conforme esteja o respectivo processo iniciado pela notificação ou concluído pela inscrição dos 

referidos bens no competente Livro do Tombo. Parágrafo único. Para todas os efeitos, salvo a disposição 

do art. 13 desta lei, o tombamento provisório se equiparará ao definitivo. 



Além da privação das garantias inerentes ao devido processo administrativo 

e da violação à garantia da duração razoável do processo, caso o tombamento não se 

concretize ao final, o proprietário sofre ilegítimas limitações de faculdades inerentes ao 

domínio, que inclusive podem dar causa a significativos prejuízos econômicos. Por 

exemplo, a instituição de tombamento provisório quando restringe o potencial construtivo 

do bem imóvel pode inibir a alienação do bem a terceiros para realização de 

empreendimentos imobiliários.  

Diante de tal cenário, medida que pode contribuir para o emprego legítimo do 

instituto do tombamento provisório, que impediria a desnaturação de sua natureza de 

medida administrativa acauteladora, é o condicionamento de sua vigência a lapso 

temporal determinado.  

Como a legislação regente não condiciona o emprego do tombamento 

provisório a prazo específico propõe-se a aplicação analógica do prazo de 7 (sete) meses 

previsto pelo art. 22-A da Lei nº 9.985/2000, para a instituição das limitações 

administrativas acauteladoras que antecedem a criação de unidade de conservação. A 

aplicação analógica do referido dispositivo justifica-se, sobretudo, em razão da natureza 

acauteladora do tombamento provisório e a limitação administrativa que precede a 

criação da unidade de conservação, bem como em função das similitudes existentes entre 

tutela do patrimônio histórico cultural e a tutela do meio ambiente.  

Nesses termos, compreende-se que o condicionamento a lapso temporal 

predeterminado é medida que viabiliza a aplicação conforme à Constituição do instituto 

do tombamento provisório, promovendo-se a tutela do bem em processo do tombamento 

e resguardando o direito de propriedade do particular, a duração razoável do processo, a 

segurança jurídica e as garantias inerentes à cláusula do devido processo legal.  

 

6 Conclusões  

 

O presente ensaio teve como escopo demonstrar que, no atual marco 

constitucional, a intervenção do Estado na propriedade pressupõe a compatibilização da 

tutela do interesse público legalmente consagrado com o devido resguardo dos direitos 

fundamentais do proprietário.  

O tombamento provisório enquadra-se com medida administrativa 

acauteladoras que tem como finalidade precípua evitar a descaraterização do bem cujo 



processo de tombamento ainda não foi concluído. O emprego legítimo do tombamento 

provisório pressupõe motivação, publicidade e duração por prazo determinado.  

O condicionamento do emprego do tombamento a prazo determinado visa 

assegurar que o processo de tombamento seja concluído segundo a garantia da duração 

razoável do processo, bem como impedir sua aplicação abusiva pela Administração 

Pública. A estipulação de prazo de vigência visa evitar que o poder público deixe de 

concluir o processo de tombamento, estendendo os efeitos do tombamento provisório por 

período temporário indeterminado, tolhendo o proprietário das garantias inerentes ao 

devido processo legal.   

Considerando-se que o Decreto-lei nº 25/37 não condiciona o emprego do 

tombamento a prazo temporal algum, propõe-se a aplicação analógica do prazo de 7 (sete) 

meses previsto pelo art. 22-A da Lei nº 9.985/2000, para a instituição das limitações 

administrativas acauteladoras que antecedem a criação de unidade de conservação. 

A procrastinação dos efeitos do tombamento provisório por prazo 

indeterminado configura desvio de procedimento e violação às garantias do devido 

processo legal, duração razoável do processo e ao direito de propriedade do particular. 

Nesses termos, o particular ou terceiro prejudicado por tombamento provisório instituído 

por período superior a 7 (sete) meses encerra o direito subjetivo público de requerer a 

anulação da medida à própria Administração Pública, no exercício da autotutela 

administrativa, ou ao Poder Judiciário.  
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