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Introducao: Recorte, Justificativa e
Metodologia de Estudo

Hoje, por vezes, a légica do patrimonio cultural contraria a prépriaideia de cultura
como expressdo e materializagcao do que é“ser”humano, afinal, nem sempre nos damos
conta de que também faz parte da cultura do homem“esquecer”, ainda que voluntaria-
mente, parte dasua histéria. Ao que parece, vivemos atualmente uma ditadura do passa-
do, em que se movem, ou espera que se movam, mundos e fundos para manter o que
deveria estar sujeito, natural e culturalmente, ao “acidente da transmissao”'. Até que
ponto estamos dispostos a preservar esse passado, para que o fazemos e, principalmente,
como o fazemos?, serdo os pontos abordados neste estudo, sob a ética dos instrumentos
legais de protecao do patriménio cultural edificado no Brasil.

A experiéncia em escrever, em Portugal, uma dissertacao de mestrado sobre a
legislacéo brasileira de patriménio cultural, /n verbis, o edificado, trouxe um olhar critico
(por vezes severo) e ao mesmo tempo esperangoso sobre o legado juridico-cultural vin-
douro as geragdes futuras da nacdo irma — no caso, cagula. Critico, porque o pais da
natureza, da musica, da danca, do folclore, da culinaria e até do futebol, definitivamente,
ndo 0 é, ainda, o pais dos bens culturais edificados. A politica nacional de meio ambiente,
alei de direitos autorais, a preocupacdo com os bens imateriais sdo realidades distintas da

'C. JEUDY, Henri-Pierre. 0 espelho das cidades.
Casa da Palavra. Rio de Janeiro, 2005.

De uma ditadura a uma inevitabilidade, nos
diz Antonio Mega Ferreira: “bs vezes, como
naufragos, precisamos de nos agarrar a uma
reminiscéncia banal, para evitarmos que tudo
se dissolva na falsa enunciagdo da memoria,
na sua tragica encenagdo de efeitos sem
correspondéncia com a realidade.” FERREIRA,
Antonio Mega. Amor: Lisboa, 2002.

2Questdes importantes quando se fala na gestio
dos bens culturais edificados e que nos dizeres
dos professores Gregory Ashworth e Peter Howard
implica saber: “Does a collective memory
exist? Is so, who decides what to remember and
how is the memory transmitted through the
generations? If a collective memory exists,
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does also collective amnésia?” ASHWORTH,
Gregory e HOWARD, Peter. Furopean heritage
planning and management. Ed. Intellect. Portland,
1999. p. 80.

3Para ilustrar, basta nos referirmos as revolu-
¢es liberais europeias, entre as quais a ocor-
rida em Portugal e que a0 mesmo tempo
foram responsaveis pela demoligdo de muitos
dos simbolos e monumentos do Antigo Regime
e pelo surgimento, a0 mesmo tempo, dos
ideais de protegdo e atengdo aos “Monumentos
Patrios”, tal como a intitulada obra de Alexan-
dre Herculano. Cf. CUSTODIO, Jorge. Salvaguar-
da do Patrimonio - Antecedentes Histdricos. De
Alexandre Herculano i Carta de Veneza (1837-
/964). In: Dar Futuro ao Passado. Instituto
Portugués do Patrimonio Arquitectonico e Ar-
queoldgico. Lisboa, 1993. p. 34-1.

* Nos dizeres dos professores CANOTILHO. J. J.
Gomes e MOREIRA, Vital. - Constituigio da
Repiiblica Portuguesa Anotada. 3 ed. Coimbra
Editora. Coimbra, 1993. p. 360.
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atencao dispensada aos bens culturais edificados e especialmente aos seus proprietarios.
Esperancoso, porque somos um pais jovem onde o legado cultural construido é, por assim
dizer, facilmente identificavel e preciso, ditoisso, por sabermos que no velho continente
coexistem culturas milenares, muitas vezes sobrepostas, e que serviram a interesses nem
sempre comungados por todos,® ou seja, por 13, € bem maior a miscelanea cultural e a
complexidade no proteger, ainda assim, ou talvez por isso mesmo, a tarefa é assumida
com mais empenho e resultado. O exemplo da nacao irma — mais velha — sera em varios
momentos aproveitado e comparado com o nosso modelo, obviamente guardadas as
devidas especifidades e proporcoes.

Ofocomaior do nosso trabalho nao sera os bens culturais edificados propriamente
e, sim, os instrumentos legais de protecao e promocao desse patrimonio. Longe de pre-
tender esgotar o debate em torno da matéria, nao ousariamos dizer que o presente texto
vai além de uma visao geral e sintética sobre tais instrumentos e alguns dos embates que
os envolvem no Brasil. E neste sentido que dedicamos alguma atencéo aos demais inte-
resses conexos — juridicos, econdmicos e sociais dos sujeitos — titulares de direitos e
deveres envolvidos com o suporte fisico do bem cultural edificado, que atende, mais das
vezes, Nao apenas ao interesse cultural alirepresentado, mas, também, a valores de outra
ordem, como o exercicio da propriedade, o direito a moradia e ainda o desenvolvimento
urbano e ambiental.

Dividimos este estudo em dois capitulos principais, perspectivados pelo olhar cons-
titucional e administrativo dos instrumentos de protecdo aos bens culturais edificados.
Sem utilizar muitos recursos aos aspectos histéricos, iniciamos, ainda assim, pela busca
dos pressupostos fundamentais que antecederam a atual tutela constitucional dos bens
culturais, ou seja, o Estado Social, seguido pela concepgao e construcao de uma“Consti-
tuicdo Cultural™. A partir dai, e respaldados no Texto Magno, de 05 de outubro de 1988,
procuramos determinar quais os sujeitos titulares de direitos e deveres no tocante a
matéria, esmiucando algumas questdes como o dever da sociedade em salvaguardar e
valorizar o patrimonio cultural edificado e a competéncia, conferida pela Constituicdo, a
cada ente federado, administrativa e legislativamente, em termos de sua protecao e
gestao.

Em seguida, fazemos uma analise do direito ao patriménio cultural como direito e
garantia fundamental, enumerando o que entendemos serem os principios fundantes do
modelo de protecdo que o regime legal do pais confere a esses bens juridicos e fazendo
ainda um breve comentario sobre o seu enquadramento nas recentes classificacoes refe-
rentes aos direitos de terceira e quarta geracao.



Ainda sob o prisma constitucional, seguimos para um dos pontos norteadores do
estudo ao nos referirmos ao exercicio de ponderacao entre o valor cultural coletivo e os
demais interesses envolvendo o suporte fisico dos bens culturais edificados, em especial,
asuarelacdo com os poderes especificos do proprietario: ojus utend, frutendie abutendl;
Para tanto, partimos do pressuposto que a funcao social da propriedade é condicdo ine-
rente ao préprio exercicio do direito, o que sera decisivono momento de decidir sobre a
possibilidade de pagamento de uma indenizagao ao proprietario que tem seu imével
afetado por um ato administrativo de declaracdo de interesse publico cultural. E para
encerrar essa primeira parte, abrimos espaco para adentrar as ferramentas processuais
constitucionais possiveis de serem exercidas em prol do patriménio cultural edificado,
discutindo, inclusive, a possibilidade de manejo de um dispositivo muito pouco adotado
no pais, qual seja, a Acao de Descumprimento de Preceito Constitucional.

Jano Capitulo I, assumimos o carater dogmatico-normativo do trabalho ao porme-
norizar todo o regime juridico voltado para salvaguarda do patriménio cultural no pais.
Inevitavel, nesse sentido, seria ndo dedicar especial aten¢ao ao principal instrumento
publico de protecdo em vigor, ou seja, 0 “ato de tombamento”. Visto que a bibliografia
sobre o assunto é infima, se limitando as consideracées isoladas que os administrativistas
enxertam em suas obras de Direito Administrativo, salvo poucas exce¢des, e consideran-
do adispare oposicao de conceitos e opinides que sugerem ser o instituto desde uma
mera limitacao ao exercicio da propriedade até mesmo uma servidao de direito publico,
sentimos a necessidade de explorar mais os textos legais e de buscar o entendimento das
cortes nacionais de modo afundamentaralgumas das posicoes assumidas desde o inicio
do estudo e que ndo se afastam da ideia de que otombamento é um ato do poder publico
de natureza declaratéria e que implica efeitos de uma nova ordem mais para a ambiéncia
em torno do bem cultural, que para o mesmo emssi.

Nesta segunda parte, mencionamos ainda alguns aspectos relacionados a legisla-
¢ao estadual e municipal de protecdo e promocao ao patrimonio cultural edificado, utili-
zando, como exemplos, o Estado de Minas Gerais e a cidade de Ouro Preto, que sao,
respectivamente, o Estado e o Municipio com maior nimero de bens culturais tombados
em nivelfederal. Exploramos varias decisdes dos 6rgaos superiores do Poder Judiciario no
pais e aindacomparamos alguns posicionamentos doutrindrios que mostram que apesar
de umallegislacao bastante defasada, os tribunais e autores tém ultrapassado alguns as-
pectos que antes limitavam o direito em causa, como a garantia de protecao somente
aqueles bens ja submetidos ao processo de tombamento.

E na parte final do trabalho que ressaltamos a relacdo entre o Administrador e
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5 MIRANDA, Pontes. Prologo aas comentarios 4
Constituigio de 1946, 4 ed. Borsoi, 1963.

SCORDERQ, Jorge Sanchez. The Legal Protection
of Cultural Obyects: Its Challenges and Limits.
In: International Journal of Cultural Property.
Vol. 13. Issue 4. New York, 2006. p. 444.

administrado naeleicdo e gestdo do patriménio cultural edificado, bem como os limites
postos ao Poder Publico como forma de garantir aos cidadaos a protecao, acesso e fruicao
aos bens culturais, bem como a segurancga aos proprietdrios de que nao serao imparcial-
mente incumbidos de um 6nus superior ao restante da sociedade natarefa de salvaguar-
da do patrimonio cultural edificado do pais. Nao poderiamos, entretanto, deixar de ressal-
taralguns tépicos que aproximam atutela do patrimonio cultural com os instrumentos
legais de ordenamento do territério e as politicas publicas de meio ambiente, enfatizando
anecessidade de se afirmar e agir em prol de um“patriménio cultural edificado sustenta-
vel”. Daqui, partimos finalmente para as conclusdes do trabalho, onde tecemos algumas
consideracdes sobre o modelo atual de protecdo e promocao do patriménio cultural
edificado no Brasil e apontamos alguns caminhos que entendemos serem os mais segu-
ros a sua efetiva tutela.

Portanto, estes serao alguns dos principais passos a serem percorridos neste estu-
do, que trazainda varias pequenas questoes relacionadas ao tema mas que ndo deixam de
ser importantes para a compreensao do sistema como um todo. Pontes de Miranda,
lembra que a primeira condicdo para se interpretar proveitosamente uma lei é a simpatia
“com antipatia ndo se interpreta, ataca-se”*, no entanto, temos que reconhecer que, para
nds, tornou-se inevitavel, no decorrer do estudo, apontar criticas a formacomo o modelo
legal brasileiro submete os bens culturais edificados e também os seus proprietarios, a
comecar pela prépria antiguidade desse modelo. Varios dos textos e obras nacionais
citados foram publicados ha dez, vinte ou até trinta anos, o que poderia sugerir uma
ultrapassada bibliografia juridica sobre a matéria, no entanto, tendo em consideracao
apenas o regime legal dos bens culturais, vimos que este permanece praticamente
inalterado desde o seu inicio, na décadade 30, até os dias atuais, tanto que, ainda hoje, os
nossos tribunais superiores baseiam suas decisdes nessas mesmas obras que ha vinte anos
foram escritas e que, no entanto, permanecem atuais pelo menos em termos normativos.

O Brasil vive um momento chave na preservacao do seu patriménio cultural. Nao
temos, ainda, muitos dos problemas que afetam outras na¢des, como Portugal, onde o
Paldcio da Pena, em Sintra, se erige sobre elementos artisticos de diversas épocas e
estilos, uns se sobrepondo a outros, ou o México, onde em razdo das migragoes pré-
colombianas, muito do que é tido como arte Maia, na verdade, sao bens culturais especi-
ficos de povos de diferentes origens, sendo muito dificil, mesmo para os especialistas,
identificar a origem e a nacionalidade desses bens®. Logo, se por um lado, em nosso pais,
o objetoa ser protegido é mais“externamente identificavel’, ndo podemos deixar queisso
seja um motivo para que a sua protecao se dé a qualquer custo, subjugando todos os
demais valores sociais e de modo, a parte, a opiniao popular; tdo pouco devemos minimizar



0 mérito de outras expressdes culturais ndo vinculadas ao “antigo” e, principalmente,
devemos ter em mente que o patrimonio cultural € um conjunto de elementos dinamicos
que relaciona bens, fazeres e pessoas, e que deve ter sua protecdo otimizada, nos dizeres
da prof’. SuzanaTavares da Universidade de Coimbra, pelo“patriménio sustentavel”. E sob
esses pilares que pretendemos construir o presente trabalho.
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Capitulo |

O Patrimonio Cultural Edificado em
Nivel Constitucional



1 A Constituicao Cultural

Para perceber o lugar e a medida que as modernas constituicdes, em especi-
al a brasileira, podem e tendem a reservar ao patrimoénio cultural, cremos que se
torna indispensavel ter presente o sentido que a tradicao e a formacdo de uma
Constituicdo Social foi atribuindo a ideia de cultura, primeiro como Direito Social e,
posteriormente, mesmo como um Direito Fundante, afinal, a ordenacao fundamen-
tal exprime hoje uma posicao quanto a estrutura e o sentido do social, em que a
cultura assume um valor irrecusavel, com mecanismos de defesa mais ou menos
elaborados, que pretendem compor as varias tensdes internas que a envolvem en-
guanto bem multifacetado de visdes e concepgdes distintas e enquanto interesse
gue pretende ocupar um espac¢o onde outras pretensdes sociais também o que-
rem.’

1.1 Pressupostos determinantes: estado e constitucionalismo social

Estado Social e constitucionalismo social sdo temas estritamente ligados entre si,
afinal, ndo ha como conceber um Estado Social que careca do devido amparo constitucional,
independentemente do modelo constituinte aliadotado.® Da mesma forma, para quem
pretende compreender o fenébmeno do constitucionalismo social e as suas varias
manifestacoes,’ em diferentes épocas, é fundamental ter o substrato adequado posto
pelafigurado Estado Social, ouEstado do Bem-Estar.

Segundo o prof. Vieira de Andrade, naofoi apenas em razdo das grandes guerras
mundiais que uma intervencao de necessidade suscitou a presenca e a recorribilidade ao
Estado' em favor do bem-estar coletivo, estamos nos referindo ao Welfare State."' Con-
forme aponta o professor portugués, mesmo findados esses conflitos, houve mudancas
tais nasociedade que tornavam a paz social ndo apenas reduzida a mera ordem nas ruas,
nos seus dizeres, e a partir de entao: “Exigem-se do Estado medidas de planejamento

T Valemo-nos aqui do adequado raciocinio do prof.
Rogério Soares que coloca esse pressuposto no que
toca os diversos valores tidos na Constituigio e ndo
apenas a altura. V. SOARES, Rogério Ehrhardt. ¢
conceito ocidental de Constituigo. In: Boletim da
Facildade de Direito da Universidade de Macau. Ano
1,n. 1. Macau, 1997. p. 05

% Em trabalho dedicado exclusivamente as origens do
Welfare State, o prof. Andoni Pérez Ayala apresenta
alguns dos principais modelos de Estados sociais no
contexto mundial, relacionando-os com o
constitucionalismo social que entdo os respaldaram.
V. AYALA, Andoni Pérez. Los Origens del
Constitucionalismo Soaial Una Aproximacion desde
una Perspectiva Histdrico-comparativa. In: El
Constitucionalismo en la Crisis del Estado Sodal. org.
Miguel Angel Garcia Herrera. Ed. Universidad del Pai
Vasco. Bilbao, |997.

°0 prof. Paulo Bonavides fala em quatro categorias
de Estado sodal: A) o Estado social conservador; B) o
Estado sodal da concretizagdo da igualdade e da
justica social; C) o Estado sodal que altera o “staru
qud’ da sodedade capitalista e abre caminho a
implantagdo do socialismo e D) o Estado social das
ditaduras. Cf. BONAVIDES, Paulo. 7eorz dbo Estado. 3
ed. Malheiros. S3o Paulo, 1999.

19“E stado” como ordem social, instituicao abstrata de
controle do poder estatal, que no se confunde com
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a ideia de Hegel, ditado pelo prof. Eros Roberto
Grau, que vé o Estado e a sodedade como sendo
“dois momentos de uma so unidade”. GRAU, Eros
Roberto. 0 £stadb, a Liberdade e o Direito Admr-
nistrativo. n: Revista da Faculdade de Direito. V.
91. Sao Paulo. Janeiro/Dezembro de 2002.

Segundo o prof. Rogério Soares:“Estado que nao
seja, como no inicio, um instrumento do poder
sobre a sociedade, mas a hipotese politica da
sociedade”. SOARES, Rogério Ehrhardt. 1997. Op.
dt.p. 17.

" Nos dizeres do prof. Rogério Soares: “Por outro
lado, a extenso das tarefas publicas, principal-
mente depois das grandes guerras, até aos campos
de diregdo e partidpagdo econdmica, da seguran-
q social, da assisténcia, da generalizagio da
altura, etc, esbate as diferengas e os limites
entre 0s setores em que se movia o poder piblico
e aqueles onde imperava o particular” ldem p.
7.

“ho lado dos direitos, liberdades pessoais, aparece
e desenvolve-se a categoria dos direitos economi-
<os, sodais e culturais, tudo confluindo para o
transito de um Estado de Direito Liberal para um
Estado de Direito Social: é de Direito a medida
que continua subordinado a este, de forma até
muito mais alargada; e social porque tem como
seus objetivos centrais o desenvolvimento econd-
mico, 0 bem-estar e a justica social”. DIAS, José
Figueiredo e OLIVEIRA, Femanda Paula de. Dieito
Administrativo. CEFA. Coimbra, 2003. p. 21.

" ANDRADE, José Carlos Vieira de. 05 dlieitos
fundamentais na Constituigao Portuguesa de /976,
3 ed. Almedina. Coimbra, 2006. p. 58.

> BONAVIDES, Paulo. 1999. Op. cit. p. 58.

" Muito embora os conceitos de Estado Sodal e
Estado do Bem-Estar sejam utiizados como sind-
nimos, Frandisco José Astudillo Polo, citando Garda
Pelayo, Elias Diaz e Garrorena Morales, realca que
a ideia do Wellare State se refere a um dos
aspectos da atuagdo estatal, no exdusiva a nosso
tempo, enquanto que a ideia de um Estado Sodal
se refere aos aspectos totais de uma configuragao
estatal tipica de nossa época. POLO, Francisco
José Astudillo. £/ £stadb del Bienestar: Notas sobre
una Crisis. In: Revista Luso-Espanhola de Direito
Piiblico. n. 1 - 1° semestre/[993. Lisboa. p. 53

% Em sintese, Astudillo Pélo aponta como sendo
verdadeiramente proprio do Estado do Bem-Estar
garantir os seguintes aspectos: A) um nivel mini-
mo de protegao dos cidados contra uma série de
riscos sodiais; B) a prestagao de servigos piblicos
basicos; e C) a promogao do bem-estar individual.
Idem. p. 52.

1 “Problema comum aos varios direitos culturais
é 0 conceito constitucional de cultura que lhe
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econdmico e social, uma intervencao direta e dirigente na economia, um sistemacom-
pleto de prestacdes nas varias areas da vida social”'? Mas a proposta de um Estado, como
instrumento que se presta a busca do bem comum, tem inicio, um quanto antes, no
século XIX, com as teorias sociais de Marx e Engels, “estimuladas pela contradi¢ao, obser-
vada por eles proprios, entre a liberdade formal e a liberdade material, entre aigualdade
estatuida nos textos constitucionais e aigualdade material, inexistente nas situacdes ob-
jetivas e concretas da vida".'® Tais teorias, que marcaram profundamente o pensamento
moderno, irdo se refletir nos modelos de governo e nos textos fundamentais de pratica-
mente todo mundo ocidental, sendo as Constituicdes Sociais de Querétaro (1917) e
Weimar (1919) os dois primeiros exemplos a normatizarem esse modelo.

Portanto, sera a necessidade de redefinicdo dos instrumentos utilizados para a
regulacdo davidaeconomica, de modo adissimular os intensos conflitos sociais no inicio
do século XX e atenuar os excessos do capitalismo, queincitard a necessidade de um novo
modelo de Estado, voltado para a realizacdo de uma politica social encaminhada auma
maior justica social e a umadistribuicdo equitativa da renda, favorecendo especialmente
as classes mais desfavorecidas.™

A concepcao estrutural de um Estado do Bem-Estar tem como uma de suas carac-
teristicas basicas™ aideia de um Poder garantidor das condi¢cdes minimas para o desenvol-
vimento do individuo, especialmente, quando se trata daquelas classes economicamente
mais deprimidas, que passam a ter direitos a prestacdes — sao os proprios direitos sociais
nos dizeres do prof. Vieira de Andrade. Isso significa que ainda que os objetivos de redu-
cao das distor¢des sociais ndo sejaalcancado, ha de haver, na propostaem analise, uma
politica social de satisfacdo dos “niveis minimos”de anseio coletivo.

E enveredando por esse aspecto prestacional do Estado do Bem-Estar, surgem,
particularmente, dois problemas a determinar: primeiro quanto a especificacdo desses
anseios coletivos e também quanto afixacao dos niveis minimos de realizacdo desses
propésitos, que se refletem, mesmo constitucionalmente, como direitos sociais. Para
exemplificar, ainda que em alguns casos o direito pretendido e devido sejamais nitido (é
o que se passa com odireito social a moradia), ha casos realmente dificeis de racionalizar,
seja porque envolvem conceitos muito amplos, como o caso da“cultura’,’® seja porque se
torna praticamente impossivel quantificar o seu minimo a ser garantido pelo Estado. Ade-
mais, verifica-se, com o passar do tempo, uma ampliacdo do leque das necessidades
sociais basicas, envolvendo demandas numa nova ordem de valores, como redugao da
jornada dotrabalho e mesmo a protecdo dos bens culturais, o que por fim acarretard numa
insuportavel carga econémica e prestacional para o Poder Publico.”



Tais consideracbes sao pertinentes para se compreender melhor o fendomeno da
“Constituicao Cultural”® como consequéncia direta de uma prévia Constituicao Social. Ha
até mesmo quemdiga que a base de uma Carta Fundamental Social estd estampada nos
interesses culturais ali garantidos e que possibilitam, ainda mais que quaisquer outros
direitos, a real possibilidade de insercao social das camadas mais pobres e a reducao das
distor¢Oes socioecondmicas, especialmente, por via dos direitos a educac¢ao.” Entretanto,
é bom que se diga que esse grau superior de importancia da Cultura dentro do contexto
constitucional moderno somente ocorreu de forma tardia, ndo antes de se trabalharem e
se enfatizarem, previamente, as garantias socioeconémicas “minimas” proprias de um
Estado Social Democratico de Direito.

Entre as razOes que justificam esse acautelamento tardio dos direitos culturais,®
dentro de uma nova ordem juridica do Estado Social,?' poderiamos apontar, tal como
relatado, os seguintes fatores: A) a proposta de um nivel minimo de protecao dos cidadaos
contra uma série de riscos sociais, entre os quais, a questao do desemprego, da seguridade
social e da saude publica, ficando, de fato, fora deste minimo, as questdes culturais; B) as
dificuldades em precisar um conceito de cultura, visto a vastidao do tema,?? bem como,
voltando ao ponto anterior, determinar um minimo de “cultura”a ser garantido a coletivi-
dade e C) precisamente, num contexto de pds-guerra, a prioridade dos Estados Nacionais
em garantir as condi¢des elementares de existéncia do individuo, assumindo, desse modo,
os direitos culturais, um carater residual.

E, portanto, somente ap6s o amadurecimento do Estado e do constitucionalismo
social que os direitos culturais ganhardo destaque dentro dos modelos juridicos internos
no mundo ocidental.” Insta lembrar inclusive o papel decisivo dos organismos supra-
nacionais na protecdo dos direitos culturais, inclusive no caso do patriménio cultural. O
prof. Peter Haberle ressalta que as convencgdes internacionais sobre a protecdo do
patrimodnio cultural (desde a convencdo de Haya em 1907 até a Convencao Europeia para
aProtecao do Patriménio Arqueoldgico revistaem 1992) foram essenciais na transposi-
cao de suas resolucdes para o ambito das constituices nacionais. Essefendmeno “de fora
paradentro” criou ou complementou o ordenamento de vérios Estados e essa relacao das
convencoes internacionais com as politicas internas resultou, nos dizeres do autor, na
formacao de uma“Comunidade Mundial dos Estados Culturais”.

Sefoi tardiaa preocupacao do Estado em garantir ao individuo e a coletividade o
pleno direito a cultura,” ainda mais retardatdria sera a sua preocupac¢ao em resguardar,
constitucionalmente, umafracdo especifica desses direitos, qual seja, o direito ao patrimonio
cultural. Tanto no Brasil como em Portugal, os textos fundamentais anteriores aos atual-
mente vigentes tratavam a cultura, e a ela se referiam primordialmente, como sendo uma

25

esta subjacente. (...) A densificagio normativo-
constitucional tem de operar com um conceito
aberto e universal, de cultura, pois a democratiza-
o da altura significa possibilidade de fruico
dos bens culturais de todas as épocas e de todos
05 povos (coexisténcia e intercimbio cultural). Cf.
CANOTILHO. J. ). Gomes e MOREIRA, Vital. Const-
tuigio da Repuiblica Portuguesa Anotada. 3 ed.
Coimbra Editora. Coimbra, 1993. p. 360.

" Sobre a rise, em nimeros, do Estado Sodial, ver
entre outros, os dados do aumento vertiginoso da
crga econdmica assumida pelo Estado providén-
da frands. £° Frat socal en cnise? Bediner
Handels und Frankfurter Bank Publicagdo. In:
Problémes économiques. n° 2360. 26 Janvier 1994.
p.3l s

" Em Portugal, os profs. J. ). Gomes Canotilho e
Vital Moreira usam mesmo essa expressao “Consti-
tuigdo Cultural” para se referir & parte da Carta
Magna portuguesa dedicada aos direitos e deveres
alturais, que se traduzem numa “ordem constitu-
donal da cultura”. CANOTILHO, ). ]. Gomes e
MOREIRA,Vital. 1993. Op. cit. p. 361.

% Beatriz Gonzalez Moreno prescreve em sua obra
que entre as prindpais caracteristicas do Estado
Sodal “... esta la demanda de educacion y
altura, por una doble razon: en el plano objetivo,
porque la educacion y la altura garantizan el
libré y pleno ejerdcio de la democrada, cuyo
presupuesto basico es la libertad de conocer y fa
capaddad para deddir com esse conocimiento de
causa.Y en el plano subjetivo porque la educacion
y la cultura son el soporte para el libré desarrollo
de la personalidad y la libertad ideoldgica”.
MORENO, Beatriz Gonzilez. Fstadh de Cultura,
Derechos Culturales y Libertad Religiosa. Ed. Cwitas.
Madrid, 2003. p. 37.

Com relagdo ao estudo da prof. Beatriz Moreno, é
conveniente opor a ideia do prof. Jorge Miranda,
que olha com reservas a expressao “Constituigdo
Cultural” e rejeita de plano a formula “Estado de
altura” justamente por entender que “existe um
risco de, implicitamente, por a cultura ao servico
do Estado ou toda dependente do auxilio deste,
marginalizando a sodedade civil e podendo
saaificar a liberdade de criagio e de aritica dos
agentes culturais”. MIRANDA, Jorge. 0 Patnimdinio
Cultural e a Constituigao - Tgpicos. In: Direito do
Patrimonio Cultural. Ina. Lisboa, 1996. p. 256.

Tanto que o prof. J. J. Gomes Canotilho reconhece
que a0 induir uma “Constituicdo cultural”,a CRP
constitui o Estado, de certo modo, em Estado
ailtural ou Estado de cultura. CANOTILHO, |. J.
Gomes e MOREIRA,Vital. 1993. Op.cit. p. 361.

™ No Brasil, a compilagdo de uma ordem juridica
constitucional da cultura so ¢ verificavel em
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1988, sendo que nenhuma outra Constituigao
anterior traz garantias individuais ou mesmo
coletivas de acesso e fruigo a direitos culturais.
A Constituicdo da Repiblica de 1967 faz uma
breve alusdo a expressdo “cultura” somente em
seu Art. 172 a0 prescrever que: “0 amparo a
altura é dever do Estado”.

Em Portugal, entretanto, a Constituigdo anterior a
atual, de 1933, faz alguma referéncia as “artes e
as ciéncias” ao esaulpir no § 2°, do Art. 43 que
elas serdo fomentadas e protegidas no seu desen-
volvimento, ensino e propaganda, desde que sejam
respeitadas a Constituigdo, a hierarquia e a agao
coordenadora do Estado.

Acontece que no Art. 52, o texto fundamental
portugués inova, mesmo em nivel mundial, a0
dedlarar“sob protecao do Estado os monumentos
artisticos, historicos e naturais, e os objetos artis-
ticos oficialmente reconhecidos como tais”. Desse
modo, ainda que este dispositivo seja de concretude
minima e carente de toda uma sistematica
apropriada, ndo deixa de ser um embrido do que
serdo, posteriormente, os varios direitos e garanti-
as consagrados em praticamente todas as Consti-
tuigdes modernas, em favor da protegdo a0
Patrimnio Cultural.

2 Assinala Beatriz Gonzalez Moreno que a Carta
Sodal Europeia (Turim, 18 de outubro de 1981)
sequer se refere aos direitos culturais, fazendo
somente algumas breves alusdes, como o direito
dos menores a educagio como medida de prote-
¢ao laboral. MORENO, Beatriz Gonzlez. Op. dit.
2003.

2 (f. nota 10.

B “Mas é apenas com a ascensdo do Estado Sodal
que se introduz de pleno os direitos culturais no
contexto constitucional; é ele que, a par dos
direitos econdmicos como pretensdes de realiza-
€20 pessoal e de bem-estar através do trabalho e
de direitos sodiais como pretensdes de seguranca
na necessidade, introduz direitos culturais como
exigéncias de acesso a educagdo e a altura”
MIRANDA, Jorge. Op. dit. 1996. p. 255.

¥ UABERLE, Peter. Lz Proteccion Constiudonal y
Universal de los Bienes Culturales: Un Analisis
Comparativo. |n: Revista Espanhola de Derecho
Constitucional. n° 54, Siptiembre/Diciembre Ano
18.1998.

%0 prof. Jorge Miranda expde de maneira sucinta
o tratamento que cada uma das Ultimas seis
Constituigdes portuguesas di ao tema cultura,
distinguindo o claro contraste que ha entre as
Constituigges liberais, a Constituigao autoritdria e
a Constituigdo democratica. Cf. MIRANDA, Jorge.
1996. Op. . p. 256 e ss.
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problemética do campo educacional e do ensino. Seja na Constituicdo Portuguesa de
1933 % ou naBrasileirade 1967, os titulos dedicados a cultura se referiam essencialmen-
te ao ensino escolar. Apesar disso, a Carta Lusitana € mesmo tida como um dos primeiros
exemplos, em nivel mundial, a trazer um dispositivo especifico dedicado aos bens cultu-
rais, 0 Art. 52, 0 que por si s6 nao significava a garantia plena de tutela e gozo desse direito,
ainda assim, ndo deixa de ser um embridao do que posteriormente acabaria por se tornar
um direito fundamental: “Art. 52. Estao sob protecdo do Estado os monumentos artisticos,
histéricos e naturais, e os objetos artisticos oficialmente reconhecidos como tais".

Especificamente no Brasil, o primeiro gérmen constitucional em favor dos bens
culturais, ditado peloTexto de 1934 (Art. 10. Compete concorrentemente a Unido e aos
Estados: Il - proteger as belezas naturais e os monumentos de valor histérico ou artistico,
podendo impedir aevasao de obras de arte), assume maxima importancia por dois moti-
VoS, primeiramente por constituir um marco, dentro do ordenamento juridico interno,
queinauguraa prépria salvaguarda do patrimonio cultural nacional, visto que somente a
partir de entdo é que se estrutura toda a legislacdo ordindria para sua promogao e
acautelamento, seja com a criacdo do SPHAN (Lei n° 378/37) e a publicacdo da“Lei do
Tombamento” (Decreto-Lei 25/37) em 1937, seja com a insercao no Codigo Penal dos
crimes de dano contra o patrimonio cultural em 1940. E, em segundo lugar, por ser este
primeiro momento, em termos normativos, aquele que se manterd vigente, e pratica-
mente inalterado, até os dias atuais — pelo menos em termos de patrimonio cultural
edificado.?® Passemos entdo a trabalhar o conceito juridico de cultura e a sua elevacao a
categoria de garantia jusfundamental como instrumento de insercao social e de desen-
volvimento doindividuo, para assim chegarmos as bases de uma sistematica constitucio-
nal e ordinariaautdénoma em favor da cultura, considerada como valor em si, de carater
fundamental e relacionada aos proprios fins politicos e econdmicos do Estado Democra-
tico Social de Direito.

1.2 A Constituicao Cultural Brasileira

Entre os varios significados atribuidos ao termo cultura,® o Direito se encarregou
daelaboracdaode um sentido juridico préprio, a medida que, gradativamente, passou a
positivar a tutela desse bem, chegando mesmo a conferir-lhe o status de direito funda-



mental. No caso do Brasil, entretanto, ndo podemos dizer que exista hoje, em nivel cons-
titucional, um sentido Unico e preciso do que venha a ser o fendmeno cultura, sendo
mesmo que existem varios significados atribuidos ao termo. H4 momentos em que o
nosso texto fundamental faz referéncia a cultura como sendo elemento de integracao
dos povos (Art. 49, Paragrafo Unico), noutros, formula definicdes precisas, como no caso
do Patrimonio Cultural (Art. 216). O que importa, numa acepcao jusfundamental, é a
busca de um sentido sistémico do que venha a expressao cultura, bem como aandlise do
tratamento que é dispensado aos diferentes bens culturais e sua relacdo com os demais
interesses tutelados pela Carta Magna.

A origem da expressao “constituicao cultural”estd ligada a doutrinaitaliana e se
refere ao conjunto de normas e principios constitucionais que asseguram a pessoa a
satisfacao real e efetiva de suas necessidades no ambito da cultura, da ciéncia, do meio
ambiente e também da criacao e fruicdo do patrimonio histoérico e artistico,* sendo que
os direitos ora protagonizados se distinguem por vincularem-se a generalizacao do acesso
e da fruicao cultural e pela necessidade de participacao coletiva na definicao de uma
politica cultural.?' Disso podemos dizer que arede constitucional de direitos que tutelam
os interesses culturais se apoia, fundamentalmente, no bindmio acesso-participacédo cul-
tural.

Tarefa que sera mais bem trabalhada adiante, mais propriamente quanto ao
patrimonio cultural, acompilacao de uma ordem constitucional da cultura no Brasil*2é
claramente apreensivel por meio de uma série de direitos culturais previstos em artigos
isolados ou mesmo em capitulos dedicados a matéria. Podemos, por hora, citar o Art. 5°,
LXXIIl, que prevéa possibilidade de proposicao de Acao Popular que viseanular ato lesivo
ao patriménio histoérico e cultural; o Art. 24, que define as competéncias para legislar
sobre protecdo ao patrimonio histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico; dentro
do Titulo VIII,“Da Ordem Social”, o Capitulo lll, intitulado: Da educacdo, da cultura e do
desporto; 0 § 1°do Art. 231 que determina que:“o ensino da Histdria do Brasil levard em
contaas contribuicoes das diferentes culturas e etnias para aformacao do povo brasileiro”

O fenémeno da “constitucionalizacdo da cultura” é conclusivo no esforco para
precisar o préprio sentido de “cultura”como direito.*“Apesar da densidade dos elemen-
tos que a caracterizam, uma vez trazida para as normas constitucionais, delas receberd o
conteudo ideoldgico, passando a funcionar nos parametros da ideologia constitucional-
mente adotada, estabelecendo, portanto, o conceito que identifique o que se deva en-
tender por“cultura’naquela“ordem juridica.**

E se hoje vivemos, ou ao menos primamos por viver, sob a égide de um Estado de
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% Titulo IX, Art. 42 ao Art.44,“Da educagao, ensino
e altura nacional”. Estranhamente, o Art. 52, que
versa sobre a tutela a bens culturais, encontra-se
no Titulo XI,“Do dominio piblico e privado do
Estado”.

7 Titulo IV, “Da Familia, da Educagio e da
Cultura” - Art. 167 a0 Art. 172. Aqui também existe
um dispositivo isolado referente aos bens culturais,
prescreve o Paragrafo tnico do Art. 172:“Ficam
sob a protecdo especial do Poder Piiblico os
documentos, as obras e os locais de valor historico
ou artistico, 0s monumentos e as paisagens natu-
rais notdveis, bem como as jazidas arqueoldgi-
@,

™ Em termos ambientais, o modelo e a legislagio
brasileira voltada para sua protegdo e regulagao,
passa constantemente por aprimoramentos (Lei
9.985/00 - estabelece o Sistema Naconal de
Unidades de Conservagao da Natureza; Lei 9.605/
98 - Lei de Crimes Ambientais; Lei 8.974/95 - Lei
de Engenharia Genética; Lei 6.938/81 - Politica
Nacional de Meio Ambiente) que infelizmente
ndo sao visiveis quando o assunto é patrimdnio
altural construido que, quando muito, ¢ abordado
de maneira residual dentro do escopo de leis
ambientais ou urbanisticas. Um exemplo disso é a
Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98) que de
forma completamente inadequada e inconvenien-
te menciona também os crimes de dano contra o
bens culturais (Capitulo IV).

P prof. Jorge Miranda realca que tio inglorificada
¢a tarefa de definicio do termo cultura, esbogan-
do apenas que ela envolve “tudo quanto tem
significado espiritual e, simultaneamente, adquire
relevanda coletiva; tudo a que se reporta a bens
ndo econdmicos; tudo que tem que ver com obras
de riagdo humana, em contraposigao a natureza.
MIRANDA, Jorge. 1996. Op. dit. p. 253.

Edward Tylor também assume a imensa amplidao
do conceito ao dizer que a altura € “um
complexo que inclui conhecimentos, crengas, arte,
moral, leis, costumes, ou qualquer outra capacida-
de ou habitos adquiridos pelo homem como
membro de uma sociedade.” TYLOR, Edward, zpud
CUNHA, Danilo Fontanele Sampaio. Patriménio
Cultural - Protegio legal e Constitucional Letra
Legal. Rio de Janeiro, 2004. p. 19-20.

* Essa idefa foi proposta iicaimente por Nessandro
Pizzorusso que ora ¢é ditado por Beatriz Gonzdlez
Moreno que acrescenta a nogao de um conjunto
de regras gerais tendentes a criar uma situagdo
que fadlite o maximo possivel o exerdcio das
liberdades individuais e que se fund: em
um determinado modelo de cultura sistematizado
sob a rubrica de “Constituicao Cultural”. MORENO,
Beatriz Gonzalez. 2003. Op. dit. p.137.
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3 Cf. CANOTILHO, ). ). Gomes e MOREIRA, Vital.
Constituigao da Repiblica Portuguesa Anotada. Op.
Cit. p. 361 e ss.

* Ainda que de maneira mais desarticulada, no
se pode negar que exista, de fato, uma ordem
constitucional da cultura no Brasil. Diz-se desar-
ticulada em razao da dispersao de artigos ligados
a altura por todo o texto fundamental, sem que
haja uma estrutura logica entre eles e pelos
pontos falhos verificados na disposicdo e no
tratamento que ¢ dispensando aos diversos disposi-
tivos afins: A) A auséna de nomas relativas a
educagdo, dénda e cltura entre os direitos e
garantias fundamentais; B) A desnecessidade de
tratar de matérias sem relevanda nacional como
0 Colégio Dom Pedro Il no Rio de Janeiro (At 232,
§2° - que est no capitulo dedicado a cultura dos
indios); C) Ao mesmo tempo que ndo determina
expressamente a competéncia municipal para le-
gislar em matéria de protecio a0 patrimdnio
ailtural (Art. 24,VIl), prescreve que compete a0
municipio promover a protegio do patrimdnio
altural (Art. 30, IX) e legislar sobre matérias de
interesse local (Art. 30, 1), deixando assim dvidas a
respeito; D) A promogio do tombamento de todos
05 documentos e s sitios detentores de reminiscén-
das historicas dos antigos quiombos (Art. 216, § 5.
Nesse caso, para além de ndo ser o meio correto
de promogdo do ato de tombamento, que prescinde
de contraditorio, inscrigdo e descricdo dos bens no
livro do tombo e espedificagao precisa dos bens
tombados, ndo possui razo de ser enquanto que a
propria ordem constitucional proibe o tratamento
privilegiado de qualquer grupo cultural em relago
a outros.

¥ De fato, trabalhar o conceito de cultura, que
nos dizeres de Miquel Reale & “tudo aquilo que o
homem realiza na historia, na objetivagao de fins
especificamente humanos”, na sua acepgdo mais
ampla, tomaria o trabalho exageradamente im-
preciso, sendo mesmo importante nos restringir,
por hora, a ideia de um direito a cultura contido
numa espedifica ordem constitucional. REALE,
Miguel, apud SILVA, José Afonso da. Ordenagio
Constitucional da Cultura. Ed. Malheiros. Sao Paulo,
2001 p. 20.

Beatriz Gonzalez Moreno ressalta que as expres-
soes “direito a cultura” e “direitos culturais” ndo
530 sinonimos, sendo aquela apenas uma das
possibilidades de manifestagao desta. Cf. MORENO,
Beatriz Gonzalez. 2003. Op. dit.

* Cfr. SOUZA, Washington Peluso Albino de. Cons-
tituigao e Direito Cultural (uma “Revista” aos
Conceitos Bisicos), In: Revista Brasileira de Estudos
Politicos. n. 76. Belo Horizonte, Janeiro/93.

¥ (f, CANOTILHO, J. |. Gomes. Diieito Constituci-
onal e Teoria da Constituigio. 1 ed. Almedina.
Coimbra, 2003. p. 97 e ss.
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direito democratico-constitucional® (Art. 10 CFB; Art. 2° CRP), ou seja, um Estado subordi-
nado a uma ordem juridico-constitucional regida por principios e regras juridicas que
garantem as pessoas e cidadaos liberdade, igualdade perante a lei e seguranga, serao os
caracteres dessa ordem fundamental que irdo nos trazer o sentido de cultura como direi-
to, liberdade e garantia para todos. Desse modo, pode-se dizer que o conceito constituci-
onal cultura é, antes de tudo, um conceito social, ndo por ser fruto do trabalho socializador
dohomem e sim, por ser um bem a que todos devem ter acesso com oportunidades de
fruicao e criacao. Nos termos dos profs. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, o conceito
constitucional de cultura é um conceito: 01. aberto, a medida que a prépria constituicao
impode que todos tenham acesso a educagao e a cultura; 02. é um processo de criacao
livre; 03. expresso nas instituicdes, habitos e costumes do povo (humanizagao externa) e
também reproduzido na ciéncia e na arte (humanizacao interna); 04.abrangendo ainda o
patriménio cultural, em suas diversas manifestacoes; 05. e por fim é tarefa e inovacdo que
exige a promocao positiva da criacao e fruicdo cultural por parte do Estado.*

Seguindo essa mesma linha, em que se busca um conceito, ou melhor, uma unida-
de desentido para a expressao cultura e consequentemente a determinagao de quais os
bens (valores) culturais® dignos a serem tutelados, ha que se referir aindaao meio ambi-
ente como componente de uma concepcao ampla desses mesmos bens.® Aquele, ainda
que nao tenha sido fruto da criagdo do homem, ganha sentido a partir do seu esforco
histodrico-criativo. O prof. Jorge Miranda, citando José Afonso da Silva, a esse respeito,
ressalta que:

Os bens culturais sdo coisas criadas pelo homem mediante projecdo de valo-
res, “criadas” ndo apenas no sentido de produzidas, ndo sé6 do mundo construido,
mas no sentido de vivéncia espiritual do objeto, consoante se da em face de
uma paisagem natural de notavel beleza, que, sem ser materialmente construida
ou produzida, se integra com a presenca e a participagdo do espirito huma-
no*.

Nesses termos, e olhando para o caso especifico do Brasil, € que podemos enfim
dizer que a nossa constituicao traz uma visdo moderna e atualizada do que venhaa ser os
bens culturais,* ndo os limitando a suamaterialidade ou a condicdo de bens tombados
(“classificados” em Portugal). Também néo se restringe a cultura dominante, e bem em-
prega as expressoes de identidade e memdria dos diferentes grupos formadores da soci-
edade brasileira. Traz um conceito aberto que engloba também os bens naturais e da
especial atengao aos componentes historicamente marginalizados em nossa sociedade e
que envolvem a cultura negra (§ 5°, Art. 216) e indigena (Art. 231 e Art. 232).



1.3 Um conceito constitucional de patrimoénio cultural

Se os bens culturais, em sua globalidade e nas mais diversas formas de expressao,
correspondem ao préprio contetido do que venha a ser o fendémeno cultura, cabe-nos
entao distinguir estes bens quanto a suaacepg¢ao mais restrita,*' ou seja, aquela prevista
no Art.216 da CFB e que equivale ao préprio sentido legal do que venha a ser o“patrimonio
cultural”. Para clarear esse raciocinio, distinguem-se os bens culturais em duas dimensoes:
a) a partir de uma acepcao mais ampla, como sendo todos os bens queintegram aideia
jusfundamental de cultura (incluindo os interesses educacionais e cientificos); e, a consi-
derar, b) apenas os interesses voltados a criacao, fruicdo e preservacao cultural, excluindo
as propostas educacionais e cientificas (o patriménio cultural considerado em seu nuicleo
essencial*?).

Como nao poderiaser diferente, também o patrimdnio cultural, como elemento
proprio da cultura, traz consigo a mesma carga de valor que esta absorve dentro de um
contexto constitucional especifico, logo, diferencas terminoldgicas® e de tratamento a
parte, os varios dispositivos constitucionais relativos a cultura, e mais especificamente ao
patriménio cultural,* conferem-lhe um sentido legal Unico enquanto bem juridico social-
mente comungado, democratico e de livre criacdo e fruicdo. Ademais, no Brasil, ao con-
trario do que se passa no direito comparado, a Constituicao de 1988 se encarregou de
trazer a propria definicao de patriménio cultural ao prescrever emseu artigo 216:

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identida-
de, aacao, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais
seincluem:

| - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criacOes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espacos destinados as
manifestacoes artistico-culturais;
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* V. CANOTILHO, J. ). Gomes e MOREIRA, Vital.
Constituigo da Repuiblica Portuguesa Anotadt. Op.
at. p. 362.

70 prof. Jorge Miranda aponta que “mesmo
quando a Constituigao se oupa das confissdes
religiosas ou da comunicagdo social ou da
informatica, por exemplo, esta-se ocupando, por
certo, de bens culturais. No entanto, é a esses
sentidos menos latos que se ligam o conceito de
Constituigao cultural e o5 direitos culturais”.
MIRANDA, Jorge. Motas sobre Cultura, Constituigio e
Direstos Cultwrais. In: O Direito. Ano 138°, IV.
Lisboa, 2006. p. 04 e ss.

* A prépria Constituigdo brasileira indui, na lista
dos bens que constituem o patriménio cultural
nacional, os “conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico”. A respeito
da aproximagdo ou do emprego da expressdo
“bens culturais” para se referir também aos bens
naturais, ver, dentre outros, GOMES, Carla Amado.
Direito do Patriménio Cultural, Direito do Urbanis-
mo, Direito do Ambiente: o que os Une e o que
os Separa. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Coimbra Editora. Coimbra,
2001

Ja 0 sociologo Henri-Pierre Jeudy critica o uso da
expressao “bens culturais” por sugerir um sentido
mercadoldgico ao patrimdnio cultural, como se
fossem produtos de marketing. O autor francés,
neste caso, prefere falar em “patrimonios”. JEUDY,
Henri-Pierre. Aspelfo das Cidades. (asa das Pala-
vras. Rio de Janeiro, 2005. p. 20.

¥ MIRANDA, Jorge. 2006. Op. dit.

“ Deveras que o texto fundamental brasileiro, por
ser um dos mais extensos do mundo, traz também
uma consideravel lista de direitos culturais, o que
ndo significa, de pronto, um aspecto positivo,
afinal, sugere, ainda que ndo por vias de uma
interpretago histdrica, uma banalizagio dos inte-
resses com reconhecida necessidade de serem
tutelados. Nesse sentido, tem-se, por exemplo, e
quase que de forma caricata, 0 § 2° do Art. 232,
que prescreve:“0 Colégio Pedro I, localizado na
ddade do Rio de Janeiro, sera mantido na drbita
federal”. Desse modo, e é bom que se diga, que
a visao modema e atualizada da CFB, face aos
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direitos culturais, ndo é propriamente em razdo
do excessivo nimero de dispositivos ligados a
matéria. Sobre a estrutura da Constituigio Brasi-
leira de 1988 e os pontos aiticos desse modelo,
V. MIRANDA, Jorge. 4 Nova Constituigio Brasieira.
In: O Direito. Ano 122", . Lisboa, Janeiro-Maro de
1990.p. 137 e ss.

0 prof. Jorge Miranda fala em aultura strictisimo
sensu. Miranda, Jorge. Op. at. 2006. p. I5.

 Definido segundo os Artigos 1° e 2°da Conven-
o da UNESCO para Protecdo do Patriménio
Mundial, Cultural e Natural de 1972.

% A Constituigio Brasileira, diferentemente da
Constituigio Portuguesa, que utiliza em todo o seu
texto, unicamente a expressao “patrimonio cultu-
ral” ou*bens culturais” (termos que se equivalem),
emprega varias terminologias distintas:"patrimdnio
historico e cultural” (Art. 5°, LXXII); “bens de valor
historico, artistico ou cultural” (Art. 23, IV);
“patrimonio histdrico, cultural, artistico, turistico
e paisagistico” (Art. 24,VIl);"patrimdnio historico-
altural” (Art. 30, IX);“patrimdnio cultural” e “bens
ailturais” (Art. 215, § 3° e Art. 216).

Ndo obstante a miscelanea terminolgica, que
conforme se vera adiante, so dificulta a concep-
o e a efetiva protecio dos bens culturais,
percebe-se que, por fim, o legislador constituinte
derivado optou pela expressao “patrimdnio cultu-
ral” posto que, em razdo das emendas mais
recentes, como a emenda constitucional n° 48 de
2005 (que inseriu o § 3°, do Art. 215), foi assim
que tratou a matéria, o que nao deixa de ser, no
nosso entender, uma evolugao terminoldgica.

“ Sobre o conceito juridico de “patrimdnio
altural” — “bens culturais” — ver os seguintes
trabalhos do prof. José Casalta Nabais: NABAIS, José
(asalta. /ntrodugio ao Direito do Patriminio
Cultural Ed. Almedina. Coimbra, 2004 e NABAIS,
José Casalta. /astrumentos Juridicos e Financeiros
de Protecgio db Patrimomio Cutural CEFA. Coimbra,
1998.

* Ainda que seja pertinente, em termos dogmiticos,
a discussdo sobre o patrimonio cultural como
parte integrante do meio ambiente ou o contrario,
0 meio ambiente como componente do patrimdnio
altural, visto que ambas possibilidades sao en-
contradas na doutrina juridica, por hora, e para
ndo fugirmos do foco deste estudo, nos limitemos
a discutir a necessidade e conveniénda em se
trabalhar estes dois institutos como se fossem de
natureza juridica idéntica, tal como ocorre em
alguns dispositivos legais patrios.

“V. MUKAI, Toshio. A degradagdo do patriménio
historico e cultural. Revista de Direito Administra-
tivo.V. 234. Rio de Janeiro, outubro/dezembro/
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V-0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueolé-
gico, paleontologico, ecolégico e cientifico.

Desse modo, pelo menos no Brasil, adiscussao sobre qual o objeto a ser tutelado
pelo direito do patriménio cultural provém de uma lista predeterminada, o que nao signi-
fica, que ndo seja, a0 mesmo tempo, bastante abrangente e aberta. Entretanto, a op¢ao do
legislador constituinte por especificar quais os bens culturais da nacao, levanta, a princi-
pio, dois problemas que merecem ser destacados. O primeiro relacionado a prépria exis-
ténciade um rol exaustivo, ou ndo, de bens culturais; eainda a op¢ao porincluir nesta lista
os bens de natureza ambiental. Dediquemos entdo algumas linhas quanto a essas duas
questoes.

A propdsito do primeiro problema, e pautado nas proprias consideracdes anterio-
res adespeito de uma ordem constitucional da cultura aberta, democrética e socializadora,
como é abrasileira, ndo podemos, existindo ou ndo, umrol de bens culturais, excluir dessa
lista outros possiveis interesses, também culturais, tidos pela sociedade. O Art. 215 esta-
belece que “o Estado apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestacoes
culturais”, o que acaba por sugerir que toda e qualquer forma de expressao cultural da
nacao constitui fonte do nosso patrimonio. O proprio Art. 216, apesar de taxativo, trazum
leque de opgdes em aberto, de onde se depreende que aintengao do legislador constitu-
inte, antes de ser, definir o que é ou nao é bem cultural, é justamente ndo privilegiar ou
excluir qualquer grupo ou meio de expressao capaz de representar os diversos compo-
nentes formadores da sociedade brasileira e, por essa razéo, € que dizemos serorol do
Art. 216 um modelo exemplificativo e nao taxativo das possibilidades de consideracao
dosbens culturais.

Ademais, os proprios principios fundantes do Estado Democrético de Direito, como
o daliberdade (livre iniciativa - Art. 1°, IV), o principio da solidariedade (que pode ser lido
como sendo a aceitacdo e comunicacao entre culturas - Art. 30, 1) e o da nao discriminagao
(Art. 30,1V), além dos principios preconizados entre os direitos e garantias individuais
como os principios da liberdade de pensamento e expressao (Art. 59, IV, IX) e os direitos
autorais (Art. 52, XXVII e XXVIII) ndo teriam sua melhor leitura caso fosse reconhecido um
leque taxativo e exaustivo de bens culturais, que eventualmente excluissem desse rol
possibilidades, ainda que vindouras, de caracteres ou formas de expressao dos diferentes
setores da cultura brasileira.

A segunda questao que merece ser destacada em razao da existénciadeumrol de
bens culturais elencados no Art. 216 da CFB é posta quanto ao patrimonio natural ali
mencionado (Art. 216,V), ou seja, a previsao de que também constituem o patrimonio



cultural brasileiro os“sitios de valor ecoldgico”* O prof. José Afonso da Silva citado por seu
colega, o prof. Toshio Mukai, conceitua o meio ambiente como sendo a inteiracao do
conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciam o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas.* Segundo os professores da Universidade do
Largo Sao Francisco,"o patrimonio cultural, artistico e historico, hoje, entre nos, faz parte
domeioambiente e, como tal, como objeto de estudo, ndo pode deixar de ser conside-
rado como um assunto especifico pertinente ao meio ambiente””

Também o prof. José Casalta Nabais entende que numa acepcdo bastante ampla,
o chamado patrimonio natural constitui parte integrante do patriménio cultural,®tal como
é posto pela Convencao da UNESCO para “Protecao do Patrimonio Mundial, Cultural e
Natural”.* No entanto, ressalta o professor lusitano, esta nao foi a postura adotada pela
Constituicdo Portuguesa de 1976 que optou por separar as duas coisas, conforme se pode
deparar no confronto do Art. 66 com o Art. 78. Essa distin¢ao, que nao é totalmente clara
no Brasil, a principio, parece ser o caminho mais adequado, tendo em vista que se trata de
conteudos que exigem, para uma protecao efetiva, uma compreensao e tratamento dife-
renciados.

Visto que, por hora, estamos discutindo a questao do patrimdnio cultural ao nivel
constitucional, torna-se oportuno avaliar, no caso brasileiro, a pertinéncia em considerar
os bens naturais como sendo componentes de um conceito amplo de patriménio cultural,
tal como o faz a CF/88 em seu Art. 216.5° De antemao, entendemos nao ser a melhor
técnica, em termos normativos, a ser considerada, tendo em vista que o contetdo deste
dispositivo estabelece que constituem o patrimoénio cultural da nacao, dentre outros, os
sitios de valorecoldgico (Art. 216,V). Ora, ndo obstante o disposto nesse Artigo, existem
outras passagens no Texto Magno, onde o meio ambiente e o patrimdnio cultural sao
vistos de maneira distinta, como no caso do Art. 5°, LXXIII, que dispde que qualquer
cidadao é parte legitima para propor acao popular que vise a anular ato lesivo ao meio
ambiente e ao patrimdnio historico e cultural e também o Art. 24, VII, que define a
competéncia da Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre a responsabilidade
por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valorartistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.

Como dito anteriormente, nosso texto fundamental apresenta certas deficiéncias
de ordem organico-sistematica que, haja vista, podem acabar comprometendo a eficaz
protecao dos bens culturais como um todo. Uma coisa é a UNESCO trabalhar com um
sentido amplo de patrimonio cultural, onde se inclua neste conceito também os bens
naturais, afinal, suas convencdes assumem o carater proprio de orientagdes, diretrizes a
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2003. p. 3341.

(1. SILVA, José Afonso, apue/MUKAI, Toshio. 2003.
Op. at. p. 2.

® V. NABAIS, José Casalta. Consideragdes sobre o
quadro Juridico do patrimémio cultural Separata

de Estudos em Homenagem ao prof. dr. Marcello
Caetano. Coimbra Editora. Coimbra, 2006. p. 729.

® (L. Comvention concemant la protection dy
patrimoine mondal culturel et nature/ /972
Disponivel em : [http://portal.unesco.org/f/ev.php-
URL_ID=13055&URL_D0O=D0_
TOPIC&URL_SECTION=201.html]. Acesso em 13/
09/2007.

0 Brasil no é o Gnico pais onde isso ocorre.
Também, na Italia o seu texto constitucional,
opera com uma ideia ampla de patrimdnio
altural que envolve, também, a salvaguarda dos
bens de natureza ambiental (Art. |17, Constituzione
della Repubblica de 1947). No entanto, a doutrina
daquele pais aitica esse entendimento unitarista
20 apontar que “Cccomerebbe comincare a
rilevare dhe a locuzione ditsa dell ‘ambiente e
de/ patnimonio naturale e cultwale; dal punto di
vista saentifico € impripna, perché | womo, in
ogni mormento, crea, modifica, distrugge il pro-
prib ambiente, il proprib patrimonio culturale, if
Proprio patrimonio naturale: sua gpera € continia
areazione cosi como é continua distruzione (f.
GIANNINI, Massimo Severo. Jisa dell Ambiente
e del Patrimonio Naturale e Culturale. |n: Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico. Ano XXI. Milano,
1971.p. 1122,

%' Na América Latina, o México & um dos paises
pioneiros e também uma referénda em matéria
de protegdo legal de seu patrimdnio cultural.
Talvez por isso € que se verifica nesse pais que
apesar das possibilidades de intersecao legal
entre os dois contetidos — meio ambiente e bens
alturais [ “/¢ /s understandable that natural
phenomena an be of aultural importance, provided
they are related in some way ti pré-Hipanic
altures. This would be the case with regard to
remains found duning the excavation of such
monuments”(DELGADILLO, Norma Rojas. Cautural
Property Legisiation in Mexico: Past, Present and
Future. In: Art and Cultural Heritage - Law Police
and Practice. Cambridge University Press. New
York, 2005. p. 117) ] - o fato é que tanto
constitucional como ordinari as ma-
térias 50 tratadas de modo separado: /¢ & on the
basis of the last constituaonal reforms that
Mexico seeks to regulate national cultural and
environmental heritage sues separately, in manner
discussed subsequendy.” dem. p. [ 16-1 17

(L SILVA, José Afonso da. 2001. Op. dit. p. 20 e
5.
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(f. GOMES, Carla Amado. 2001. Op. cit. p. 358.

Também o prof. Miguel Nogueira de Brito entende
que,“no ambito dum conceito de cultura mais
modemo, justifica-se pois a insercao, na categoria
dos bens culturais, dos bens ambientais consisten-
tes em coisas e quadros maturais com valor
estritamente estético, pois a cultura do individuo
deriva também da sua formagdo intelectual com
vista a0 aprofundamento da sua sensibilidade e,
consequentemente, a0 da colectividade”” No en-
tanto, esdarece o professor lusitano, esse entendi-
mento se justifica mais pela “articulagdo” entre
05 bens culturais e naturais que pela conveniénda
de uma conceituag@o dnica dos termos. Cf. BRITO,
Luis Miguel Nogueira de. Sobre a Legislagio do
Patrimémio Cultural In: Revista Juridica. n. 11 e
12. Jan/Jun, 1989. p. 165.

* “Ecology: The scientific study os the inter-
relationships among organisms and between
organisms, and between then and the all aspects,
living and non-living, of their environment. Emst
Heinrirh. * Haedkel is usually credited with
having coined the word “ecology” in 1866".
ALLABY, Michael. Conase Dictionary of Ecology.
Oxford. New York, 1994.

A palavra ecologia que éa pega-
chave da expressdo “sitios ecoldgicos” é tida
como “uma subdiscplina da zoologia cujo obje-
tivo € 0 de investigar as comelages entre todos
05 0rganismos que Vivem juntos em uma mesma
localidade e suas adaptages a seus ambientes” Cf.
MORENO, José Luis Serrano. £cologia y Derecho. 2
ed. Ecorama. Granada, 1992. Ou seja: fala-se em
ecossistemas, em zoologia, em cadeias alimenta-
res e foge completamente da proposta ensaiada
pelo Art. 216 que é a de determinar o que vem
a ser o patrimonio cultural brasileiro.

¥ Neste sentido, o prof. Hely Lopes Meirelles
aitica e ressalta que “ultimamente o tombamen-
to tem sido utilizado para proteger florestas
nativas. Ha um equivoco nesse procedimento. 0
tombamento ndo é instrumento adequado para a
preservagao da flora e da fauna” MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasieiro. 29 ed.
Malheiros, Sao Paulo, 2004. p. 552.

% GOMES, Carta Amado. 2001. Op. . p. 358 e ss.

% Cf. AMARAL, Diogo Freitas do. Ordenamento do
termitdin, urbanismo e ambiente: objecto, autono-
mia e ditingdes In: Revista Juridica do Urbanis-
mo e do Ambiente. n. |. IDUAL Coimbra, Junho/
1994.p. 1122,

# 0 prof. |. J. Gomes Canotilho, em estudo
dedicado a consciéndia ecoldgica dos juristas
modemos, bem trabalha a questo da jurididzagao
da ecologia e da ecologizagio do direito como
forma de entender e orientar a busca por um
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serem atingidas pelos Estados signatarios, que sdo os entes competentes para materializar
tais pressupostos, outra coisa € o texto fundamental de um Estado de Direito que acabe
por cindir dois contelidos de natureza tao distintas.”' A esse respeito, o prof. José Afonso
daSilvainclusive reforca a distincdo entre os dois bens juridicos e afirma que a protecao do
patrimoénio cultural exige uma emissao de valor sobre o que é ou ndo importante e
merecedor de ser resguardado pelo direito, diferente do meio ambiente equilibrado, que
independe de qualquer juizo de valor ou hierarquizagao.*

O patriménio natural também ganha sentido a partir da acao e oolhar humano. Em
varias situacdes, incorpora um sentido histérico importante para determinada civilizacao
ou se agrega a paisagem artificial de uma sociedade; no entanto, sob essa perspectiva,
estamos de pleno no ambito do Direito do Patrimoénio Cultural, ramo juridico que tutela
valores da civilizacdo.>® Acontece que o Inciso Vdo Art. 216, da CFB, ndo versa sobre as
paisagens naturais e sim sobre sitios ecoldgicos,* o que acaba por contaminar o dispositi-
vO sem ao menos possibilitar um entendimento mais apropriado. Trata-se mesmo de uma
tentativa de considerar os bens naturais (em sentido stricto) como sendo parte integrante
do patriménio cultural, o que, no nosso entender, confunde e prejudica a tutela tanto do
de um comode outro.®

Ao analisarmos alegislacao infraconstitucional de tutela ao patriménio cultural, no
“Capitulo II” deste estudo, teremos a oportunidade de trabalhar melhor esse problema
posto entre acisdo de conteldos e tratamento dos bens culturais e bens naturais (reduzi-
do ao seunucleo proprio). Adianta-se entretanto que, tal como afirma a prof®. Carla Ama-
do, “o Direito do Patriménio Cultural tutelaa meméria de um povo, o passado, enquanto
o Direito do Ambiente visa assegurar, de forma indireta, a sobrevivéncia fisica dos mem-
bros de uma comunidade, atuais e vindouros. Entendé-los unitariamente é misturar a
finalidade de protecao de valores civilizacionais com valores ecolégicos, obra humana
com obra natural”*

A ordem constitucional inspira, vincula e convalida a legislacdo ordinaria. O prof.
Freitas do Amaral realca aimportancia de se distinguir bem as categorias do Direito do
Ambiente e do Urbanismo, assinala que o patrimoénio cultural possui pontos em comum e
constantemente é trabalhado conjuntamente com as politicas ambientais, no entanto,
ainda que seja ébvia e necessaria ainterdisciplinaridade entre essas matérias, arespectiva
qualificacao de cada uma delas de modo isolado se justifica por razées de ordem pratica
no que tange: A) efeitos de interpretacdo da lei; B) efeitos de integracao das suas lacunas;
e C) efeitos de apuramento dos “meios de garantia”utilizaveis pelos particulares.”” Logo,
é com base nestes fundamentos, e ainda considerando que o Brasil € um dos poucos
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casos, senao o Unico, onde se optou por expressamente destacar os bens ecoldgicos
como componentes do patrimonio cultural, é que entendemos ter sido falha a técnica
redacional do legislador originario®® que, inclusive, ja surte reflexos no ordenamento in-
terno.”®
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“Estado democratico de ambiente”. Nessa refle-
Xa0 o professor de Coimbra aponta para o proble-
ma mais grave da jurididzagdo da ecologia,
como sendo uma das principais preocupagdes das
correntes ecoldgicas puras, e na qual os problemas
ambientais passam a ser problemas essencialmen-
te juridicos.. CANOTILHO, |. ). Gomes. furidiazagio
da ecologia e da ecologizagio do Direito. In:
Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente. n.
4. Coimbra, dezembro/[995. p. 69-79.

¥ Questdo que ndo serd trabalhada por hora, mas
que se mostra como um bom exemplo dos
complicadores criados em razdo do tratamento
idéntico dispensado aos bens culturais e aos bens
naturais (reduzidos ao seu nideo proprio), é a
conflisdo terminologica e organica que se apresen-
ta na Lei 7.505/86. Essa norma dispe sobre os
beneficios fiscais, na area do imposto de renda,
concedidos a operagdes de crater altural ou
artistico, e preceitua no Art. 2°, que é considerada
atividade cultural, sujeita a regulamentagdo e
aitérios do Ministério da Cultura: “XVI - criar,
restaurar ou manter jardins botanicos, parques
100ldgicos e sitios ecologicos de relevanda aul-
tural” Ora, 0 que entender por “sitios ecoldgicos
de relevancia cultural”? De acordo com a resolu-
¢ao CONAMA ° 004, de 18 de junho de 1987 (que
dedara diversas unidades de conservagdo como
sitios ecolgicos de relevandia cultural), cominada
com o Art. 3° da Lei 4.771/65 (Codigo Florestal
Brasileiro), nota-se que estes sao, dentre outros,
florestas e demais formas de vegetagdo natural
destinadas a varios fins como atenuag@o de erosio
de terras, fixagao de dunas, asilo de exemplares da
fauna ou da flora ameagadas de extingao, etc, ou
seja, s30 exatamente os bens ecoldgicos tidos por
seu nddeo duro. Disso tudo, condui-se: Uma lei de
isengdo fiscal para operagdes de carater cultural
ou artistico, que fixa atividades sujeitas a regulagio
do Ministério da Cultura e que indui entre essas
atividades elementos intimamente especificos do
ambito ambiental, cujo Gnico drgao competente
para regular ¢ o Ministério do Meio Ambiente. Nao
obstante a antiguidade da legislagao mencionada,
que ainda permanece em vigor, o Decreto n’
1.474/95, que estabelece a sistemdtica de execu-
o do Programa Naconal de Apoio a Cultura
(Pronac), insiste em conceituar o patriménio cul-
tural como sendo:“Art. 3°. Para efeito da execugdo
do Pronac, consideram-se: (.....)VIll - patriménio
altural: conjunto de bens materiais e imateriais
de interesse para a memdria do Brasil e de suas
comentes culturais formadoras, abrangendo o
patrimdnio arqueoldgico, arquitetdnico, arquivistico,
artistico, bibliografico, dientifico, ecoldgico,
etnografico, historico, museolgico, paisagistico,
paleontolgico e urbanistico, dentre outros”.



@ Nos exatos termos do Inciso V, do Art. 216:“os
conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontologi
ecoldgico e cientifico”, e ainda que o conceito
de edificagao seja um conceito amplo, este nao
engloba nem os bens paleontoldgicos (préprios aos
animais e vegetais fosseis), nem os bens ecoldgi-
cos, conforme debate tido no Item |.3; e também
ndo compreende os bens arqueoldgicos, visto que,
segundo o Art. 2° da Lei 3.924/61, estes sao os
bens que ref a aultura dos pal indi
do Brasil e estio mais proximos a ideia de
paleontologia.

8 A versdo original do texto em francés fala em
“les monuments, les ensembles, fes sites’.

& No Brasil, ha ainda a Dedis3o Normativa n° 80,
de 25 de maio de 2007 do Conselho Federal de
Engenharia, Arquitetura e Agronomia (CEFEA) que
dispde sobre os procedimentos para a fiscalizagao
do exerdco e das atividades profissionais refe-
rentes a monumentos, sitios de valor cultural e
seu entorno ou ambiéncia. Nessa norma, que foi
elaborada em conformidade com a Carta de
Veneza (Carta Internacional sobre Conservagdo e
Restauragio dos Monumentos e Lugares - 1964), a
(arta de Lisboa (Carta da Reabilitagao Urbana
Integrada - 1995), a Convengdo de Paris (Conven-
o para a Protegio do Patriménio Mundial,
Cultural e Natural - 1972), o Decreto-Lei n° 25/
37, e o Deareto n° 1.494/95, dentre outros, o
CEFEA conceitua e dassifica o patrimdnio cultu-
ral edificado, distinguindo-o em bem aultural,
entomo, monumento, patrimdnio cultural e sitio
de valor cultural - o que € diferente de usar uma
expressao tdo impredsa como “sitio”.

% Esse confronto se faz necessério 4 medida que
ndo existe uma legislagao espedfica, em nivel
federal que defina, ou a0 menos dassifique, o
patriménio cultural edificado, diferentemente do
que ocorre em Portugal onde por meio do Art. 15°
da Lei n° 107/2001 cominado com o Decreto do
Presidente da Repblica n° 5/91 (incorpora o
disposto na Convencdo de Granada) define e
dassifica todos os bens imoveis de natureza
arquitetonica.

# Importante destacar que, como a ConvengZo de
Paris de 1972 trata do patrimonio cultural da
humanidade, as definigdes de monumento, con-

2 O Patrimonio Cultural Edificado

2.1 O patriménio cultural edificado na Constituicao Federal do Brasil

Levantados alguns aspectos pertinentes quanto ao tratamento constitucional que
é dispensado a cultura e ao patrimonio cultural (em sentido stricto), chegamos ao nticleo
duro deste trabalho ao discutirmos agora o patriménio cultural edificado, e, para ja, cabe
identificarmos qual € o seu objeto principal de estudo. Nos termos do Art. 216, Incisos IV
eV, da CFB, podemos aferir que envolvem as edificacdes e demais espacos vinculados a
manifestacdes artistico-culturais e os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico e artistico.®

No Brasil, o Decreto n° 80.978, de 12 de dezembro de 1977, que promulgou a
Convencao de Paris de 23 de dezembro de 1972, incorporando-a ao ordenamento juridi-
co patrio, classifica o patrimonio cultural em monumentos, conjuntos e lugares notaveis.
Interessante notar que essa denominacao adotada pelo Decreto para distinguir os bens
culturais imoveis, e que corresponde ao texto da Convencao de Paris, ndao é a mesma
encontrada natraducéo portuguesa feita pela prépria UNESCO e que falaem monumen-
tos, conjuntos e sitios.®’ Desse modo, e apesar da ambiguidade, é preferivel o uso do
termo empregado pelo Decreto em causa (que fala em lugares notaveis) ao encontrado
na traducao proposta pela UNESCO (sitios), visto ser aquele um conceito mais objetivo e
proximo do que se pretende, de fato, resguardar.®?

Sendo assim, e visto que a proposta deste estudo é trabalhar especificamente com
o patriménio cultural edificado, cabe entdo confrontar ainda o disposto no Decreto n°
80.978/77 coma Decisdao Normativa n°80, de 25 de maio de 2007, do Conselho Federal
de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (que também conceitua a matéria) para entao
falarmos em trés categorias distintas de bens culturais edificados,®® quais sejam: a) os
monumentos: obras arquitetonicas, de escultura ou de pinturas monumentais, tombados
ou nao, reconhecidos pelo significado as geracoes presentes e futuras e que tenham um
valor do ponto de vista da histéria, da arte ou da ciéncia; b) os conjuntos: grupos de



construcdes isoladas ou reunidas que, em virtude da sua arquitetura, unidade ou integracao
na paisagem, tenham um valor do ponto de vista da histéria, da arte ou da ciéncia; c) e os
lugares notaveis: conjunto de edificacdes ou conjunto de edificagées conjugado com a
natureza que, por sua unidade e homogeneidade, possua, por simesmo, valor histérico,
artistico, documental ou arqueolégico, incluindo os centros histéricos de cidades, conjun-
tos urbanos fortificados e ainda perspectivas e tramas urbanas necessarias a valorizacao ou
ambientacao de monumentos de valor cultural.®

O direito ao patrimonio cultural edificado, reflexo dos demais direitos que salva-
guardam os bens culturais, esta expressamente disposto no catalogo de direitos“Da Or-
dem Social’, 0 que nao deixa de ser uma surpresa, ja que nao ha nenhuma mencgao direta
(ainda que dispondo genericamente) a sua tutela entre os “Direitos e Garantias Funda-
mentais”, se limitando o Inciso LXXIIl do Art. 5° a prescrever que a Agao Popular é instru-
mento habil para proteger também o patrimoénio histérico e cultural.®

Ja no titulo Il (da Organizacao do Estado), os Artigos 23, 24 e 30 estabelecem
regras de competéncia administrativa e legislativa nos trés niveis do poder federado,
inclusive em matéria de patrimonio cultural, sendo que, entretanto, existe uma certa
incongruéncia dento do texto constitucional sobre a possibilidade ou ndo de os Municipi-
os legislarem nessa matéria,® ponto que sera mais bemdiscutido adiante.

Em se tratando dos bens edificados, o seu valor cultural se expressa, inevitavel-
mente, sobre um suporte fisico palpavel, o que via de regra envolve a propriedade de
alguém, seja o bem publico ou privado. No caso dos bens culturais imoveis, visto sua
natureza prépria, é deveras comum a discussao entre o seu valor cultural e os interesses
relacionados a propriedade deste suporte fisico®” e, sendo assim, importante é verificar o
tratamento constitucional que é dispensado aoinstituto da propriedade e como essa é
relacionada ou limitada pelos demais interesses que envolvem a sua simples existéncia,
especialmente os interesses culturais. No Brasil, a Constituicdo Federal, nos Incisos XXll e
XXIIl, refere-se respectivamente ao direito de propriedade e ao seu condicionamento a
funcdo social.?®® Jano capitulo“Da Ordem Economica e Financeira”, a Carta Magna precei-
tua (Art. 170) que a ordem econémica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar atodos uma existéncia digna, observados os princi-
pios da propriedade privada e da sua funcdo social, dentre outros.

Sendo assim, um levantamento, ainda que sucinto, dos dispositivos constitucionais
préprios do patriménio cultural edificado nao pode relevar os artigos relacionados ao
direito de propriedade e, a partir dai, constatar que o seu exercicio, sobre os bens culturais,
é impregnado de um sentido e um valor social. Entretanto, deixemos esse debate paraa
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junto e sitio atendem aqui a um aitério de valor
“universal” e “excepcional” do ponto de vista da
historia, da arte e da déncia, entretanto, numa
perspectiva juridica intema nacional, ndo faz
sentido tutelar apenas os bens de excepdonal
valor universal. A propria interpretagao constitu-
donal da matéria prevé a salvaguarda de todos
o5 bens portadores de referénca a identidade, a
agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira e ¢ neste sentido que se
faz necessaria a devida adaptagdo do teor da
Convengdo para fins de considerar também os
bens culturais edificados de interesse regional e
local.

# Diferentemente do que se passa em Portugal,
onde a Carta Magna lusitana fixa como prindpio
e tarefa fundamental do Estado: “proteger e
valorizar o patrimdnio cultural do povo portugu-
&7 (Art. 9).

V. Item 2.1.2.

1De fato,saindo do sentido amplo e abrangente
de “Cultura” para chegarmos a conceituagbes
aceitas hodiemamente, chegaremos sempre a0
sentido social da sua valoragao com as
consequéndas inevitaveis sobre o direito de
propriedade dos bens que figurarem como seu
suporte, seu objeto”. SOUZA, Washington Peluso
Abino. Op. cit. 1993. p. 127. Seguindo essa mesma
linha: “A- consideragio dos bens aulturais como
valores em si, prescindindo-se do seu eventual
valor econdmico, a chamada funcionalizagao dos
bens culturais, dentre outros fatores, tornam ne-
cessaria a procura de novas bases para o conceito
de patrimdnio cultural, integrativo de tais bens.
Ndo é ja possivel cindir a expressao nos seus
termos, considerando o “cultural” como um mero
atributo, com implicagdes essencialmente a0
nivel do direito administrativo, dum patrimonio
juridico em sentido proprio composto por coisas
corporeas e incorporeas”. Idem. p. 129.

% No Item 3.1 teremos oportunidade de trabalhar
essa faceta do direito de propriedade do bem
altural e a sua vinaulagao ao bem-estar social.

¥ Vide nota 04.

™ CFB/88, Art. 215 “...pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional”.

"'“Por ‘valorizar’ entende-se substituir a imagem
de desprestigio, obsoletismo, decadéndia, atraso
ou inutilidade que, frequentemente, é assodada a
certos componentes do patrimdnio cultural, mor-
mente do patrimonio cultural urbano, por outra
que reflita com mais propriedade a dimenséo
sodal, cultural, historica, estética, técnica, afetiva
ou a forma de que se revestem”. SILVA, José
Honso da. 2001. Op. at. p. 150.



36

™ Para uma ideia geral sobre a sustentabilidade
do patrimdnio cultural,V. SILVA, Suzana Tavares.
Para uma Nova Dindmica do Patrimomio Cultural:
0 Patrimdnio Sustentdvel In: Direito do Patrimé-
nio Cultural e Ambiental. Camara Municipal de
Sintra. Sintra, 2006.

" Tal como j4 teve oportunidade de expor o prof.
(Casalta Nabais ao tratar da terminologia adequa-
da para o tema “Direito do patrimonio cultural”.
NABAIS, José Casalta. Op. cit. 2006. p. 728 e ss.

™ Nos termos do Art. 129, 11l, da CF, que define
como fungao do Ministério Publico: “promover o
inquérito civil e a agdo dvil publica, para a
protecdo do patrimdnio piblico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coleti-
vos”.

% Sobre a Agdo Civil Pblica e a responsabilidade
objetiva do agente causador da degradaglo, V.
GRINOVER, Ada Pellegrini. Aczo Givil Piblica em
Natéria Ambiental e Demunciagio da Lide In:
Revista da Faculdade de Direito.V. 97.530 Paulo,
janeiro/dezembro de 2002. p. 313-322.

“Dentre os varios interesses difusos cuja tutela é
prevista expressamente em nivel constitucional
temos: assisténda a matemidade, infindia e ado-
lescéncia (Art. 203, | e Il); ensino primario gratuito
(Art. 208, 1); protecdo ao patriménio histdrico,
altural e paisagistico (Art. 216 e § I°) a
propriedade como fungdo social (Art. 170, ll)".
MANCUSO, Rodolfo Camargo. /nzeresses Diisos -
Conceito e Legitimagio para Agir: 4 ed. Ed.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 1997. p. 98.

T8V, LEITE, José Rubens Morato Leite e DANTAS,
Marcelo Buzaglo. Algumas Consideragies acerca
do Fundo para Reconstituigio dos Bens Lesados. In:
Lusiada - Revista de Ciéncia e Cultura. n. 02.
Coimbra, 1998. p. 515-527.

7 Nos termos do Art. 5°, LXKIIl, da CF:“qualquer
ddaddo ¢ parte legitima para propor agio popu-
lar que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio
plblico ou de entidade de que o Estado participe,
a moralidade administrativa, ao meio ambiente e
a0 patrimonio historico e altural, fiando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbgncia”.

™ A titulo de comparagdo, a Constituigo Portu-
guesa também traz o direito de “acgdo popular”,
de natureza condenatdria e a legitimar todos os
ddadzos quanto a sua propositura visando, entre
outros, a salvaguarda do “ambiente e do patrimo-
nio aultural” (Art. 52°, 3).

" Cominado com o Indiso VII, do Art. 24, da CF/
88 que diz“Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
(..) VIl - responsabilidade por dano ao meio
ambiente, a0 consumidor, a bens e direitos de
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secdo seguinte e passemos a esmiugar outros aspectos constitucionais préprios dos bens
culturais edificados, dentre os quais, os sujeitos titulares de direitos/deveres, os principios
fundantes e a competéncia legislativa paraa matéria.

2.1.1 Sujeitos titulares de direitos e deveres

Pode-se dizer, de modo geral, que tanto o Estado® como a sociedade sao titulares
de direitos e deveres em matéria de patrimdnio cultural. Como sujeito ativo dessarelagao,
a sociedade tem direito principalmente a fruicdo e criacdo cultural™ - fruicao que significa
o direito a ter o patrimonio cultural edificado conservado, preservado e valorizado” -,
direito a0 acesso a esses bens (condicionado a reserva do possivel) e ainda direito a sua
gestao democratica. Este Ultimo aspecto é seguramente um dos pontos-chave desta
analise e serda mais bem analisado no decorrer deste estudo sob a ética da“sustentabilidade
do patriménio cultural edificado”’? Ja aideia de criagao cultural passa pela compreensao
de um patriménio dinamico e aberto, onde ndo apenas aquilo que é herdado dos nossos
antepassados merece ser resguardado, como também importante estimular e criar meios
para que se enriqueca esse legado as geracdes futuras.”

Para fazer valer esse direito a fruicdo e criagcdo cultural, a Constituicdo Brasileira se
encarregou de destacar mecanismos especificos de tutela dos bens culturais, dentre eles,
a”“acao civil publica’”, que é o instrumento habil a condenar aquele (sujeito de direito
publico ou privado) que em razao de uma actioou omisis,causa lesao, /n verbis,aum bem
cultural edificado, como uma das possibilidades de direito difuso/coletivo.” Nesse caso, 0
legitimado ativo a propor aacao é o Ministério Publico (também determinadas pessoas
juridicas publicas ou privadas elencadas em lei), e a melhor interpretacdo da Lei 7.347/85
(disciplina aacao civil publica), sugere, nesse caso, que se busque “sempre, em primeiro
lugar, arecomposicao do bem ao estado em que este se encontrava antes de ter sofrido
a lesdo. Apenas na impossibilidade de o fazé-lo, é que devera ser entdo imputada a
condenacgao pecunidria ao sujeito causador do dano”’¢ Desse modo, conclui-se, ainda,
que aacao civil publica possui natureza primordialmente sancionatéria, seja por impor a
reparacao do dano causado, seja por determinar asua compensacao financeira.

Outro instrumento constitucional de tutela do patriménio cultural edificado é a
"acao popular’,”” que legitima todo cidadao a propor“acao que vise a anular ato lesivo ao



patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patriménio histdrico e cultural”. Nesse caso, o sujeito passivo sera
sempre o poder publico ou os entes com fungées publicas delegadas ou equiparadas (Art.
1°daLei4.717/65) onde a acdo/omissao lese, in verbis, o patrimonio cultural edificado,
como bem coletivo, por assim dizer patrimonio publico. Difere-se da“acao civil publica”
por ter natureza ndo condenatdria, e sim declaratéria, por estar dirigida essencialmente
aos atos da Administracdo Publica, ou entes com funcgdes publicas delegadas ou equipa-
radas e por possibilitar a sua propositura por qualquer cidadao brasileiro.”

E oportuno destacar ainda o disposto no § 4°,do Art. 216, da CR,” que prescreve
que “os danos e ameacas ao patrimonio cultural serao punidos, na forma da lei”. Aqui, o
texto constitucional deixa ao legislador ordinario a tarefa de determinar as condutas e
hipoteses que se constituem como lesivas ao patrimoénio cultural, inclusive o edificado, e
as sangdes a serem aplicadas em cada caso.® No Brasil, ha mesmo varias leis que impdem
punicdes as condutas mencionadas, no entanto, ja que teremos a oportunidade de co-
mentar a matéria em um topico especifico, por hora, assinala-se apenas a existéncia dos
seguintes ordenamentos com aspectos sancionatoérios: 1) Lei 9.605/98 - Leide Crimes
Ambientais; 2) Decreto-Lei 2.848/40 — Cédigo Penal Brasileiro (Arts. 165 e 166); 3) Lei
4.845/65 — Proibe asaida de obras de arte e oficios produzidos no pais; 4) Decreto-Lei 25/
37 - Organizaa protecao do patriménio histérico eartistico nacional .

Ainda sobre a legitimidade processual em matéria de patriménio cultural, ndo
resta duvidas que o principal sujeito a figurar no polo passivo dessa relacdo juridica é o
proprio Estado.®2 Primeiro, na qualidade de proprietario de bens culturais edificados, ca-
bendo-lhe o dever de conservacao, restauracao e valorizacao desses bens como forma de
cumprir afuncao social prépria deles;® segundo, emrazao das normas que se destinam a
toda coletividade em termos de dever de salvaguarda do patriménio cultural (como o
dispositivo que prevé a punicao do agente causador de dano, seja ele pessoa de direito
publico ou privado - § 4°, Art. 216) e, por fim, em razdo das normas especificas, diretamen-
te aeledirecionadas, e que o vinculam a uma obrigacdo de agir, como no caso do poder/
dever de policia;** nas hipdteses em que deve estabelecer os planos nacionais de cultu-
ra;* ou mesmo quando da obrigacao de proteger as manifestacoes populares, indigenas
e afro-brasileiras (§ 1°, Art. 215).%

Ponto controverso e que exige um maior esforco hermenéutico é quanto ao dever
da sociedade de preservar, defender e valorizar o patriménio cultural. Afinal, uma coisa é
o dever de ndo o destruir, sob pena de punicao, nos moldes dalegislacao aplicavel (§ 4°,
Art. 215) ou, ainda, o dever de o preservar e conservar, préprio do proprietario do bem
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valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e com o Indso XLI, do Art. 5%“a lei
punird qualquer discriminagao atentatdria dos
direitos e liberdades fundamentais”.

 Neste sentido, interessante o trabalho do autor
José Joaquim Femandes Oliveira Martins que ana-
lisa de forma detalhada o aime de dano a0
patrimonio cultural. V. MARTINS, José Joaquim
Fernandes Oliveira Martins. Dano Qualifcado con-
tra 0 Patniménio Cultural Tese de mestrado apre-
sentada a Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Inédita. Coimbra, 2000.

8 Qutro instrumento juridico constitucional que se
presta a protecdo do bem cultural edificado é o
mandado de injungdo (Art. 5°, LXXI da CF/88), que
sera oportunamente comentado no Item 4.1, do
Capitulo 1.

® A comegar, como ja foi dito, pela propria “agdo
popular” que, por sua natureza, se destina justa-
mente aos atos/omissdes tidos pelo Poder Piblico
e que atentam, também, contra o patrimnio
altural, 72 verbis, edificado.

¥ Sobre a fungio sodil da propriedade na CF/88,
vide: Art. 5°, XXIII; Art. 170, Il; e Art. 182, § 2°.

% Em termos gerais, 0 prof. Alonso Pérez Moreno
aracteriza o papel da Administragdo Piblica,
previsto na Constituiio (no caso, espanhola),
como sendo de “azendones estiticas de poliad’e
“interacadn entre un patrimomo altural en
movimientd’. 0 primeiro vincula-se ao papel do
Estado-policia de protedo e salvaguarda do
patrimonio cultural ja constituido, limitando e
fiscalizando o direito de propriedade em razao do
valor cultural que carega o bem edificado. 0
segundo papel do Estado prende-se ao incentivo e
a0 oferecimento de meios para a criagdo constan-
te desse patrimdnio cultural, no caso, edificado.
MORENO, Alonso Pérez. £/ Postulado Constitucional
de fa Promocion y Conservadion del Patrimonio
Histdrico Artistico. In: Revista de Derecho Urbanis-
tico. n” 119. Jilio-Agosto-Septimbre/990.

%0§3, doArt. 215 foi recentemente inserido na
CF/88 por meio da Emenda Constitudonal n° 48,
de 10 de agosto de 2005. Nele ¢ instituido o Plano
Nacional de Cultura que visa ao desenvolvimento
ailtural do Pais e a integragao das agdes do poder
publico que conduzem a defesa e valorizagao do
patrimdnio cultural brasileiro; produgdo, promogao
e difusdo de bens aulturais; formagdo de pessoal
qualificado para a gestao da cultura em suas
miltiplas dimensdes; democratizagio do acesso
aos bens de cultura; valorizagdo da diversidade
étnica e regional.

Como este Plano Nacional de Cultura depende de
regulamentagao para ser estabeledido, existe hoje,
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em tramitagdo na Camara dos Deputados, o PL
6.835/2006, que tem como um dos cinco eixos
tematicos principais a questao do patrimdnio
altural, sua preservagdo, valorizagdo, fomento,
democratizado e, principalmente, sua gestdo.

%A titulo de comparagdo, em Portugal, o seu
texto fundamental € bem mais enfatico ao
imputar uma obrigagio direta do Estado para
om o patrimonio cultural. Isso é claramente
visto no Art. 78, n° 2, Alinea ), que diz ser
incumbénda do Estado “promover a salvaguarda
e a valorizagio do patriménio cultural, tomando-
o elemento vivificador da identidade cultural
comum”. Como se ndo bastasse, o Art. 9°, Alinea
¢), estabelece ainda ser “dever fundamental do
Estado proteger e valorizar o patrimdnio ultural
do povo portugués”.

¥ Ver Nota 67.

B A Constituigdo Portuguesa, em seu 78, 2, traz
disposicao semelhante ao prescrever que incumbe
a0 Estado, em colaboragdo com todos os agentes
alturais”, uma série de obrigagdes em termos de
acesso, fruicdo, preservagdo, incentivo e politica
altural. Indusive, no comentario que os profs. J.
). Gomes Canotilho e Vital Moreira fazem ao Art.
18, ¢ ressaltado que ha:“A) um dever de todos de
ndo atentar contra o patrimonio cultural e de
impedir a sua destruigdo; B) um dever do Estado
de ndo o destruir e defender; e C) um direito de
todos os cdaddos de o defender, impedindo a
destruiio dele”. CANOTILHO, J. |. Gomes e
MOREIRAVital. 1993.0p. dit. p. 378. Nota-se, nessa
passagem, que, segundo os autores, ndo ha um
dever da comunidade (ainda que sejam os agen-
tes aulturais civis) que va além da obrigagio de
ndo destruir e impedir a destruigio do patriménio
altural.

Ja a prof'. Carla Amado, a respeito da situagao
portuguesa, diz “existir uma imediata
corresponsabilizagio de todos os cidaddos e enti-
dades piiblicas e privadas na defesa e valorizagao
dos bens culturais, materializada, quer na obriga-
a0 genérica de 1on facere— ndo provocar danos
no patrimonio existente —, quer no espedifico
chamamento do Estado as suas responsabilidades
de promogdo cultural”. (GOMES, Carla Amado. 0
Patniménio Cultural na Constituigio (Anotagio do
Artigo 789 In: Perspectivas Constitucionais - Nos
20 Anos da Constituigao de 1976 Separata do Vol.
I. Coimbra Editora. Coimbra, 1996. p. 34). Acres-
centa-se, com base nesse entendimento, o disposto
expressamente no Art. 78, n. |, da CRP, que diz que
“todos tém direito a fruigao e criagdo aultural,
bem como o dever de preservar, defender e
valorizar o patrimonio cultural”.

¥ Tal como sugere José Afonso da Silva ao falar
em uma dupla dimensao do direito a cultura: de
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imovel, afim de que se cumpra afuncdo social da propriedade cultural edificada (Art. 5°,
XXIll cominado com o Art. 182, § 2°), outra é saber se ha um dever da sociedade em
valorizar o patrimonio cultural edificado ou mesmo enriquecé-lo, nos dizeres do prof.
Casalta Nabais.”

No Brasil, o Unico dispositivo constitucional que se aproxima de tal proposicao é o
§ 19, do Art. 216, que dispde que “o poder publico, em colabora¢cdo da comunidade,
promovera e protegera o patrimoénio cultural brasileiro.”® E aqui é que surge o principal
dilema do que até agora se discutiu. Existe um dever de colabora¢do da sociedade para
com o patriménio cultural? Se existindo, os que assim o entendem, devem avaliar outros
trés problemas distintos a saber: A) o da imprecisao do termo colaboracao, B) o guantum
devido de colaboracao e C) a respeito dos mecanismos de coercao aplicaveis no sentido
defazervaler tal obrigacao.

Ora, em nosso entendimento, 0 que se passa é exatamente o contrario.No caso, 0
§1°,do Art. 216, é dirigido ao Estado como forma de fixar a democratizacdo e a participa-
¢ao coletiva na salvaguarda do patrimoénio cultural, especialmente no quetange a eleicao
e gestao deste. Trata-se de umanorma de carater negativo, que veda ao Poder Publico o
monopdlio naadministracdo e conservagao dos valores culturais da sociedade. E sob essa
perspectiva, surgem duas vertentes distintas de colaboracao social.®# Primeiro, por meio
do exerciciodo direito de“acdo popular’, questionando as agdes/omissdes da Administra-
¢ao Publica quando estas acabem por lesar o patrimonio cultural, in verbis, o edificado;
segundo, conferindo o direito/faculdade de participacdo popular nas propostas publicas
de promocao e protecdo do patrimoénio cultural brasileiro, bem como permitir/estimular a
suaorganizacao em associag¢oes e demais entidades civis dedicadas a matéria. Em termos
praticos, significa aabertura a participacao privada nos 6rgaos publicos ligados aadminis-
tracdo dos bens culturais, a possibilidade e fomento quanto a criacao de entidades civis
ligadas a protecao/promocao do patriménio cultural e, ainda, a realizacdo de audiéncias
publicas quando da elaboracgao de politicas comuns, planos diretores ou nos procedimen-
tos de tombamento.*

2.1.2 Competéncia legislativa entre a Uniao, Estados e Municipios

Outro ponto de embate na doutrina nacional e que merece, além de uma exposi-
¢ao sistematica, a problematizacao da questao diz respeito a competéncia politico-admi-



nistrativa e legislativa entre as unidades federadas, fixada constitucionalmente, em ter-
mos de protecdao/administracao do patriménio cultural.

O Art. 23 daConstituicao dizque é dacompeténcia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios “proteger as obras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologi-
cos”. Para além disso, como ja foi visto, o Art. 216 também prevé esse mesmo encargo a
todos os niveis do Poder Publico.’’ Portanto, a competéncia administrativa de tutela dos
bens culturais € comum atodos os entes, o que nao significa que os seus esforcos tenham
que recair sobre os mesmos bens culturais nas trés esferas de Governo. O prof. Toshio
Mukai salienta, inclusive, que em razao das competéncias autébnomas e exclusivas da
propria disposicao constitucional - ja que o Brasil é umafederagao, nos termos do Art. 18
da CF -, significa dizer que“a Unido deve efetuar a protecao e preservacao de bens de
interesse artistico, cultural nacional; os Estados-membros, de bens de interesse regional -
estadual e os Municipios, de bens de valor histérico, artistico e cultural local”*

O Paragrafo Unico do Art. 23 diz que “leis complementares fixardo normas para a
cooperacao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista
o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”. Essa“cooperacao’,
segundo ainda o prof. Toshio Mukai,” significa a efetividade do federalismo cooperativo,
em querespeitada a autonomia administrativa e legislativa de cadaente federado, nada
impede que a¢des conjuntas sejam firmadas em prol de uma maior protecao e promogao
do patriménio cultural. E mesmo que nenhuma Lei Complementar tenha sido editada, até
o momento, no sentido de estabelecer estas regras de cooperacao, in verbis, afavor do
patrimonio cultural, existem exemplos concretos no pais onde se nota um esforco e um
estimulo mutuo entre as unidades federadas com vistas a salvaguarda dos bens culturais.
E o que acontece, por exemplo, no caso do estado de Minas Gerais, que por meio da Lei
estadual 12.040/95 (popularmente conhecida como Lei Robin Hood), 0 governo mineiro
estabelece como critério para repasse dos recursos previstos no Inciso Il, do Paragrafo
Unico, do Art. 158 da CF* (sobre 0 ICMS) a relaco percentual entre o indice de patriménio
cultural do municipio e o somatério dos indices para todos os municipios do estado,” o
que, de certo modo, ndo deixa de ser um ato de cooperacao integrado.

Se por um lado essa competéncia administrativa concomitante entre os entes
federados pode trazer beneficios comuns na tutela dos bens culturais, por outro, pode
acabar sendo causa de divergéncias (justamente por ndo haver uma legislacao comple-
mentar reguladora). E o que acontece, por exemplo, na hipdtese em que o IPHAN (Insti-
tuto do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional) impede uma obra na qual o municipio -
ente competente para gestao urbana - deferiu licenca para sua realizagao.” Nesse caso,
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um lado o direito cultural é encarado como
norma agend; ou seja, como o dever do Estado
garantir o pleno exercicio dos direitos culturais e,
de outro, o direito cultural como Aaultas agend;
que significa que o interessado, em certa situagao,
tem o direito de reivindicar esse exerdido e o
Estado tem o dever de possibilitar tal manifesta-
620 ultural. SILVA, José Afonso. 2001. Op. . p. 48.

® £ exatamente o que sugere o prof. Eros Roberto
Grau quando destaca que a dogmatica
administrativista deve pautar-se ndo apenas na
resolugio de conflitos postos na relagio entre
Administrador e Administrando, mas principalmen-
te no estudo de politicas piblicas de gestao e
voltadas sempre para o interesse socal. GRAU, Eros
Roberto. 2002. Op. it.

" E com base nesse entendimento de encargo
indedinavel e intransferivel comum as trés esfe-
ras do poder federal, que recentemente foi julgado
pelo STF a inconstitucionalidade da Lei Estadual
11380, de 3 de novembro de 1999 do estado do
Rio Grande do Sul. No dispositivo estadual estava
estabelecido que:“Art. 1° - Os sitios arqueologicos,
bem como seu acervo, existentes no Estado, ficam
sob a protegao, guarda e responsabilidade dos
municpios em que se localizam”.

Segundo o STF, a competéncia comum ndo signi-
fia a possibilidade do Estado em delegar a
responsabilidade pelo patrimdnio cultural, no caso
0 bens arqueoldgicos, unicamente aos munidipios.
Ao contrario, significa ser esta responsabilidade
imenundavel das trés entidades federativas. STF.
ADI 2544/RS - Relator: Min. Septilveda Pertence.
Julg. em 28/06/2006.

0 prof. Queiroz Telles ressalta aqui dois tipos de
competéncias: a legislativa e a administrativa,
sendo certo que esta Gltima é comum as trés
esteras do poder publico. TELLES, Antdnio A. Queiroz.
Do Tombamento e seu Regime Juridico. RT. Sao
Paulo, 992. p. 90.

 MUKAI, Toshio. 2003. Op. d. p. 33-41.

No Brasil, visto que é possivel o tombamento de
um mesmo bem cultural nas trés esferas do poder
federado, a principio, quaisquer alteragdes em tais
bens devem ser notificadas e previamente autori-
zadas, se for o caso, nos respectivos orgaos de
gestdo do PC. J3, em Portugal, de acordo com a Lei
107/2001, a dassificagdo de um bem como sendo
de interesse nacional extingue outras dassifica-
¢oes menores existentes. V. GOMES, Nuno Sa. 0y
Incentivos Fscais na Tnbutagio do Patrimnio
Cultural In: Revista de Direito da Universidade do
Porto. Ano Ill. Coimbra Editora. Coimbra, 2006.

% MUKAI, Toshio. 2003. Op. di. p. 33-41.

# 0 Art. 158, inserido na Segdo VI “Da repartigio
das receitas tributarias”, da CF estabelece: “Art.
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158. Pertencem aos Municipios:(....) IV - vinte e
dnco por cento do produto da arrecadagdo do
imposto do Estado sobre operagdes relativas a
drculagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicagdo. Paragrafo tnico. As parcelas de
receita pertencentes aos Municipios, mencionadas
no indiso IV, serdo creditadas conforme os seguin-
tes aitérios: Il - até um quarto, de acordo com
0 que dispuser lei estadual ou, no caso dos
Tenitorios, lei federal”.

# Este indice & fornecdo pelo Instituto Estadual
do Patrimnio Histérico e Artistico — [EPHA —, da
Secretaria de Estado da Cultura, com apuragao
anual e regras espedificas estabelecidas de acordo
com o Anexo | e lll da Lei 12.040/95.

Basicamente esse indice leva em consideragdo o
volume do patriménio tombado a nivel federal,
estadual e munidpal, conferindo maior importan-
Ga, obviamente, a0 volume de bens tombados nas
esferas federal e estadual. Considera ainda a
existénca de planejamento e de politica muni-
dpal de protecio do patrimdnio cultural como
fator para apuragdo do guantuma ser repassado.

% Este exemplo pauta-se um caso andlogo, onde
o IBAMA (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Reaursos Naturais Renovaveis) impediu obra
aja licenca tinha sido deferida por drgao estadu-
al de controle ambiental. De acordo com decisao
do Trbunal Regional Federal da 4° Regido, a dita
lienga n2o exdui a possibiidade de que o
IBAMA, no exercicio da competéncia prevista no
Art. 23, VI, da Constituigdo, venha a impedir a
realizagao da obra, ainda mais porque ela afeta
area de preservagdo permanente, nos termos da
Lei Federal 4.771, de 1955. (TRF-4* Reg, DJU
15492, p. 9532, Ap. Em MS 9104040600, Rel. Juiz
Silvio Dobrowolski). In: BARROSO, Luis Roberto.
Constituigio da Repiblica Federativa do Brasil -
Anotada. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 276.

70 prof Walter Ceneviva,a despeito do assunto,
ressalta que ha na Carta Magna competéncias
administrativas ou legislativas reservadas exclusi-
vamente para cada um dos niveis de govemo.
(...) Cabe ao Poder Judicidrio a competéncia
exdusiva para dizer da constitucionalidade das
leis e dos atos da administragao dos varios entes
federados”. CENEVIVA, Walter. Direito Constitucio-
nal Brasieiro. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p.
120ess.

% A Emenda Constitucional n° 53, de 2006,
substituiu a expressdo “lei complementar fixara”
por “leis complementares fixardo” no Paragrafo
Unico do Art. 216.

# Em algumas oportunidades, nota-se que a
doutrina itica o disposto no Parégrafo Unico do
Art. 23 - CR. Segundo o professor emérito da URMG,
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adecisao sempre poderd ser apreciada pelo judiciario, entretanto, com base no principio
dapredominanciadointeresse para a atribuicao constitucional de competéncias, deve-se
levar em consideracdo o interesse (nacional, estadual e municipal) de cada um dos érgaos
federados envolvidos e, persistindo esse interesse comum, necessario sera o requetri-
mento da devida autorizacdo nos respectivos niveis do poder federado envolvidos com o
objeto em causa”. Ademais, nesse caso, cabe sempre observar se existe alguma legisla-
caoinfraconstitucional aplicavel. Verdade é queo legislador constituinte ao incluir o Para-
grafo Unico do Art. 23, estabelecendo que leis complementares® fixardo normas de
cooperacao entre os entes federados, visava justamente evitar a ocorréncia de conflitos
positivos ou negativos no desenvolvimento das tarefas definidas,* para que houvesse um
verdadeiro“equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional’,'® entre-
tanto, como tal legislacdo nao foi editada até o momento, resta apenas a motivacdo e a
expectativa que o legislador ordinario assuma esse encargo o quanto antes.

Se Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios tém competéncia politico-admi-
nistrativacomum em termos de promocao e protecao do patriménio cultural, o mesmo
nao ocorre quanto a competéncia legislativa, ou seja, a competéncia paralegislar sobre a
matéria, que neste caso é concorrente. O Art. 24 da CF prescreve que “compete a Unido,
aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...) VII. protecdo ao
patrimonio histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico”'”' Interessante notar que o
Artigo nao faz mencdo aos Municipios, que a principio ndo teriam competéncia para
legislar em matéria de protecao ao patrimonio cultural, entretanto, a partir de uma analise
sistematica do préprioTitulo em causa“Da Organizagao do Estado”, é possivel constatar o
contrario. Diz o Art. 30 da CF: “Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de
interesse local”. Em seguida, arespeito dos interesses de cunho local, ditao IncisoIX do
mesmo Artigo:“promover a protecao do patriménio histérico-culturallocal, observadaa
legislacao e aacao fiscalizadora federal e estadual”. Portanto, conclui-se que aos Municipi-
os restou uma competéncia residual em termos de atividade legislativaem matéria de
patrimoénio cultural, ou seja, observada a legislacao federal e estadual e desde que o
conteudo da lei verse sobre tema de interesse local, o Municipio pode legislar afavor da
salvaguarda de seus bens culturais.’® Pelo menos esse é o entendimento dos nossos
tribunais superiores que a despeito deste assunto ja se manifestaram:

“A competéncia para legislar a respeito de construcdo em drea de preservacdo por forca
de existéncia de paisagens naturais notaveis é simultanea da Uniao, dos Estados, do Distri-

to Federal e dos Municipios, a teor do disposto nos Art. 23, lll, e 24, VI e VII, da Constituicao
Federal”.

STJ. ROMS 9.279-PR. Relator: Ministro Francisco Falcdo. Publicacdo: DJU 28.2.2000, p. 40.



Por fim, uma tltima colocacao em termos de competéncia politico-administrativa
e legislativaem favor da protecao ao patrimonio cultural edificado deve ser observada
quanto a possibilidade de haver o tombamento também nas trés esferas do poder federal,
e 0 havendo, quais seriam as consequéncias obrigacionais decorrentes disso. A questao
seria: Pode, um mesmo bem cultural edificado ser tombado ao nivel municipal, estadual
e federal? E o sendo, pode a licenca concedida por um dos entes federados ser suficiente
para que sejam promovidos manejos e altera¢des de qualquer ordem nestes bens?

Com relacao a primeira pergunta, aresposta so poderia ser positiva, afinal, sendo
comum a competéncia para atuar na promogao e protecao do patrimoénio cultural e visto
que o tombamento pode ser promovido normalmente por via de ato administrativo,'*
tanto a Unido, como os Estados e Distrito Federal e os Municipios podem discricionariamente
promover tal ato, contudo que, dentro de seu ambito de atuagao, ou seja, conforme
explica o prof. Toshio Mukai, para atuar administrativamente, inclusive efetuando o tom-
bamento, a“Uniao deve efetuar a protecéo e preservacao de bens de interesse artistico,
cultural nacional; os Estados-membros, de bens de interesse regional-estadual e os Muni-
cipios, de bens de valor historico, artistico e cultural local”'® Acrescenta-se aisso o fato de
que por estarem, os bens culturais edificados, sempre ligados a umsuporte fisico imoével,
neste caso, é mais simples identificar quais os entes politicos competentes para legislar ou
tomba-los, com base em sua autonomia constitucional territorial."® Agora, havendo legis-
lacdo de mais de um ente politico sobre um mesmo bem, seja de modo especifico a este,
sejade modo genérico (estabelecendo um regime juridico préprio aos bens de mesma
natureza), caberia aos interessados respeitar e cumprir o determinado em cada umadas
esferas legiferantes enquadradas no regime especifico dos bens culturais edificados em
causa.'®

2.2 O patrimonio cultural edificado como parte integrante dos direitos
e garantias fundamentais

E possivel que, num primeiro momento, haja certa estranheza ao pensar o
patrimonio cultural edificado como parte integrante dos direitos e garantias fundamen-
tais, no entanto, basta uma breve reflexdo sobre o que ele pode representar para a iden-
tidade e o desenvolvimento do ser humano para reconhecer, de fato, que ainda que este
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Raul Machado Horta, o dispositivo sugere que a
cooperagio de d& nos moldes pretendidos pela
Unido (que € o ente competente para editar leis
complementares), ferindo assim as iniciativas e a
autonomia dos Estados e dos Munidipios. HORTA
Raul Machado. Repartiio de Competéncias na
Constituigio Federal de /988, In: Estado e Direito.
n. 7-10. Lisboa, 1991-1992. p. 65.

™ “Como sdo entidades diferentes e como o
objetivo da Federagio é coordenar para harmoni-
zar ordens diversas, mas ndo opostas, estabele-se
que ‘lei complementar fixara normas para a
cooperagdo’ entre elas”. ROCHA, Carmen Licia
Antunes Rocha. Repuiblica e Federagio no Brasil Ed.
Del Rey. Belo Horizonte, 1997. p. 236 e ss.

""" A despeito da competéncia legislativa concor-

rente, o prof. Walter Ceneviva destaca que, em
regra, sdo reservadas aos Estados as competéncias
que ndo lhe sejam vedadas pela Constituigdo,
“suplementaridade daquilo que no versa as nor-
mas gerais” - ROCHA, Carmen Lida Antunes. Op.
at. 1997. p. 246) e aos Municipios os assuntos de
interesse local. CENEVIVA, Walter. Op. cit. 1991. p.
10.

Nos termos do Art.24, da CFB:§ 1° — No ambito
da legislagdo concorrente, a competénda da
Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais; §
2°— A competéncia da Unido para legislar sobre
nomas  gerais ndo exclui a competéncia suple-
mentar dos Estados; § 3° — Inexistindo lei federal
sobre normas gerais, os Estados exercerdo a com-
peténda legislativa plena, para atender a suas
peauliaridades; § 4° — A superveniéncia de lei
federal sobre normas gerais suspende a eficada da
lei estadual, no que Ihe for contrario.”

'™ Eduardo Tomasevidus Filho discorda desse
posicionamento com o argumento de que, sob a
alegacdo de “interesse local”, permitir-se-ia aos
munidpios legislarem sobre qualquer assunto, o
que ndo parece ser razoavel. TOMASEVICIUS FI-
LHO, Eduardo. O Jombamento no Direito Admiris-
trativo e Internacional. In: Revista de Informagdo
Legislativa. Ano 41. n. 163. Brasilia, julho/setembro
de 2004. Também Maria Sylvia Zanella Di Pietro
entende que os municipios ndo tém competéncia
legislativa nessa matéria. DI PIETRO, Maria Sylvia
Tanella. Diieito Administrativo. 15 ed. Atlas. S0
Palo, 2003. p.I32.

Data vénia o posicionamento dos autores, a
verdade é que o Art. 30 da CF ndo escancara as
portas para que os Municipios legislem sobre
qualquer assunto de interesse local, sendo mesmo
que o dispositivo é daro quanto a competéncia
suplementar frente a legislagio federal e estadual
(Indiso Il) e quanto as matérias de interesse local,
elencadas nos incisos de Il a IX do mesmo Artigo.
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Ademais, outros autores de renome comungam a
ideia da possibilidade de o Municipio legislar,
suplementarmente, em matéria de patrimdnio
altural. Queiroz Telles sustenta que o tombamen-
to se insere em matéria de interesse local e que,
portanto, a legislagao munidpal seria constituci-
onal com base no Art. 30, |, da Constituigao
Federal. TELLES, Antdnio A. Queiroz. 1992. Op. dit.
p. 93-94. A prof. Carmen Licia afirma “que
naquilo que for de peculiar ou predominante
interesse municipal, o Municipio pode acrescentar,
adicionar pontos ou questdes ndo tratadas nem
consideradas de competéncia das demais entida-
des em suas respectivas legislagdes”. ROCHA,
Carmen Luda Antunes. Op. cit. 1997. p. 248.

Por fim, & importante destacar, conforme aponta
a professora da UFMG, Maria Coeli Simdes Pires
(PIRES, Maria Coeli Simdes. Dieito Urbanistico,
Meio Ambiente e Patrimdnio Cultural, I Revista
de Informagdo Legilativa. Ano 38. n. I51. Brasilia,
julho/setembro de 2001) que, no caso do patrimanio
altural edificado, o Art. 30 da CF deve ser
apreciado cominado com o Art. 182, que trata da
politica de desenvolvimento urbano a ser fixada
por lei municipal. Ora, ndo pudessem os munici-
pios legislarem em matéria de patriménio cultu-
ral local, /7 vertis o edificado, como poderiam
entdo elaborar politicas publicas de ordenamento
urbano sem cingir a seara de protegdo das
propriedades alturais edificadas ali localizadas?
Destarte, é em razao de todas essas consideragdes
que entendemos serem constitucionais as legisla-
¢Oes municipais em matéria de patriménio cul-
tural local.

% 0 tombamento pode ser promovido tanto por
lei como por processo administrativo.Ver Capitulo
II, Ttem I.1.

"™ Danilo Fontenele Sampaio Cunha também
entende que “nada impede que um mesmo bem
seja tombado por uma ou mais pessoas politicas,
sem exclusdo qualquer das legislages aplicaveis,
reforando-se, por assim dizer, a eficada do
tombamento”. CUNHA, Danilo Fontenele Sampaio.
2007. Op. dt. p.139.

Importante ressalvar por agora, apesar de ser uma
questdo que serd mais bem tratada adiante, que
a nossa concepgio de tombamento sugere uma
restricdo parcial a propriedade. Isso posto, ¢
importante destacar que fosse o caso de o
considerar como uma restrigao total, estariamos,
nesse caso, falando em desapropriagdo, sendo
apenas a Unido o ente competente a legislar
sobre a matéria por forca do Art. 22, Il, da CF.

%0 prof. Queiroz Telles, a respeito, coloca que
“para haver concomitandia de tombamento sobre
0 mesmo bem, seria necessaria a comprovagdo do
real interesse das trés esferas.” Ademais, segundo o
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nao estejaformalmente inserido entre os direitos e garantias fundamentais previstos no

Titulo Il da Constituicao Federal, sua materialidade enquanto tal é clara e compreensivel.
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No Brasil, 0 § 2° do Art. 5°, da CF, preceitua que “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa seja parte”. Disso,
podemos considerar duplamente que o modelo brasileiro ndo é exaustivo quando traca
uma lista Unica de direitos e garantias fundamentais formais;'* e, ainda, que existe um
regime juridico préprio pertinente a matéria'®. No caso do patriménio cultural, como ja
foi dito anteriormente, este ndo encontra guarida direta entre os interesses tutelados no
Titulo I, da Constituicdo de 1988, entretanto, e fazendo uma analogiacom o pensamento
do prof.Vieira de Andrade e o caso portugués, “é possivel a existéncia de outros “direitos
fundamentais” em leis ordinarias ou em normas internacionais; e, ainda, por maioria de
razdo, que pode haver direitos previstos em preceitos constantes de outras partes da
Constituicdo que devam ser consideradas como direitos fundamentais”.'®

Desse modo, e ainda que o direito ao patrimonio cultural esteja formalmente
inserido no Titulo dos direitos “Da Ordem Social”, ndo ha duvidas, pelas razdes que se
expdem a seguir, de que eles integram o regime proprio dos “direitos e garantias funda-
mentais”.

O prof. Canotilho aproveita a expressao utilizada por Alexy, “fundamentalidade”,
para se referira uma categoria que aponta para uma especial dignidade de protecao dos
direitos num sentido formal e num sentido material.""" Essa categoria, criteriarizada
principalmente pelo seu aspecto material, representa certos valores, direitos e liberdades
fundamentais que tém como fim ultimo nortear e legitimar o moderno Estado
constitucional de Direito.'2O prof.Ingo Wolfgang Sarlet afirma que para o reconhecimento
desses interesses enquanto “fundamentais”para a realizacdo do Estado de Direito e da
prépria Constituicao, eles devem, materialmente, atender a dois critérios distintos de
substancia e relevancia (importancia). Cabe-nos entéo verificar se o valor “patrimonio
cultural edificado” atende a tais critérios, firmando-se, entdo, como um direito e garantia
fundamental.

Pois bem, o patrimonio cultural edificado, enquanto bem juridico, se realiza sem-
pre sobre um suporte fisico imdvel, e ndo obstante, seja o valor cultural, o sentido histori-
co-social atribuido a este bem, o que justifica a sua protecao, o objeto principal de tutela
do direito, neste caso, recai sempre sobre a sua estrutura fisicaimovel."* Enquanto ex-
pressao do direito de propriedade, esse corpo fisico do bem cultural, in verbis, edificado,



tem amparo e é formalmente e materialmente resguardado como direito fundamental.
Entretanto é de salientar que este valor privatista econdmico é subsidiario ao valor cultural
coletivo do mesmo objeto, cedendo lugar, em varias hipdteses, a um interesse que é
apenas materialmente considerado como direito e garantia fundamental mas que, no
entanto, pode se sobressair, circunstancialmente, em funcdo dos principios e valores
atrelados ao sentido cultural do bem em causa e também em razdo da funcdo social
inerente que deve cumprir a propriedade, no caso, edificada.”

Existe um duplo contetido axioldgico do bem cultural imével que se manifestae é
considerado em realidades distintas'’>, mas sempre tomadas por um interesse social.
Queremos dizer comisso que, para além do interesse individual privatistaligado a propri-
edade do bem cultural, existem ainda duas ordens de valores a serem consideradas. Uma
de cardter geral, pois basta haver uma expressao cultural relevante vinculadaao bem para
este merecer asuatutela juridica, e outra de carater também coletivo porém mais restrito,
proprio de uma coletividade especifica, que atribui ao bem edificado ndo apenas o senti-
do comum e soliddrio enquanto expressao cultural humana, indo além, por envolver um
relacionamento e um significado mais intimo com o bem tratado. E dizer com isso que um
templo cristdo tem um valor cultural enquanto relevante expressao da culturahumanae
um valor especifico, de outra ordem, para a comunidade crista, ligado a seu conteudo
religioso-espiritual. Verdade é que a cultura, por si s6, é um valor imanente, com um
conteudo essencial para o pleno desenvolvimento da pessoa humana e, no caso dos bens
culturais edificados, estes podem trazer agregados ainda uma nova ordem de direitos
fundamentais''®, inclusive positivamente resguardados como a“protecdo aos locais de
culto”(Art. 50,VI, da CF), a"liberdade de expressao intelectual, artistica, cientifica” (Art. 5°,
IX, da CF=),a“funcao social da propriedade” (Art. 5, XXIll, da CF) e o“direito a educacdo”
(Art. 6°, Caput, da CF).

Desse modo, e inspirados nas licdes do prof. José Afonso da Silva, que nos lembra
que os valores exigem uma tomada de decisao do homem, tendo, portanto, uma caracte-
ristica de preferibilidade, susceptiveis de hierarquizacao e implicando-se mutuamente,
nao hesitamos dizer que o valor representado pelo bem cultural edificado, representa, de
forma Unica, asingularidade e a diversidade cultural de uma sociedade, sendo um fator
vivificante dohomem e merecedor, enquanto tal, de ser considerado como direito fundante
do Estado de Direito e sua Ordem Constitucional, e nao somente pelo seu valorem si, mas
também por todos os outros sentidos agregados e solidariamente considerados,'” sujei-
tando-se, inclusive, ao regime juridico especifico dos “direitos e garantias fundamentais”.
Para além disso, a prépria Declaracdao Universal dos Direitos Humanos apresenta o tema
culturade formamuito apropriada ao dizer que“toda pessoa pode legitimamente exigir a
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professor paulista, “cabe ao poder judiciario aferir
se esta graduagdo de interesses ocorre, de fato, &
medida que for provocado”. TELLES, Antonio A
Queiroz. 1992. Op. cit. p. 95.

1% “Se existe lei estadual disiplinando — em
atengao a ecologia — construgdo avil a beira-
mar, ndo ¢ licito ao Municipio emitir autorizagdo
para inicio de obra, sem que estejam adimplidas
as exigéndas da legislagao estadual” (ST], DJU
27.9.99, p. 46, ROMS 9.155-PR, Rel. Min. Humberto
Gomes Barros. In: BARROSO, Luis Roberto. Op. dit.
2003. p. 282.

7 Neste ponto, dizemos que o direito a0 patrimdnio
altural é apenas materialmente considerado como
direito e garantia fundamental pelo fato de ele
ndo estar listado no rol dos direitos formalmente
considerados como tais (Art. 5° da CR/88). No
entanto, ndo ignoramos as posicies de alguns
autores que entendem que os direitos fundamen-
tais, formalmente considerados, podem estar pre-
sentes além desse rol, como € o caso do prof. Jorge
Miranda que considera os direitos fundamentais
em sentido formal como sendo “todos aqueles que
estejam consignados em quaisquer normas da
Constituigao formal, a qual abrange tanto a Cons-
tituigao instrumental como a Dedaragao Univer-
sal” Cf. MIRANDA, Jorge. Mamuial de Direito Constr-
tudonal Tomo V. Direitos Fundamentais. 3 ed.
Coimbra: Coimbra, 2000. p. 139.

"® A propésito do que se passa em Portugal, onde
sua Constituigdo, no Art. | 6°,n° |, preceitua que “os
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo
ndo exduem quaisquer outros constantes das leis
e das regras aplicaveis de direito internacional”,
o prof. Casalta Nabais afirma que esta abertura do
atalogo constitucional dos direitos fundamentais
(-..) implica uma caracterizagao “material” de
determinados direitos extraconstitucionais que pa-
rece residir unicamente no carater “essendal” que
a consciéncia juridica coletiva atribui a certos
direitos, como exigénda da propria dignidade da
pessoa humana. NABAIS, José Casalta. O Direitos
Fundamentais na Constituigio Portuguesa. Lishoa,
1990.

"0 prof. Ingo Wolfgang Sarlet, a despeito da
Constituigdo Brasileira, condui que o conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais
consagrado pelo Art. 5°, §2°, da nossa Constituigio
¢ de uma amplitude impar, encerrando expressa-
mente, ao mesmo tempo, a possibilidade de
identificago e construgdo jurisprudendil de di-
reitos materialmente fundamentais ndo escritos
(no sentido de ndo expressamente positivados),
bem como de direitos fundamentais constantes
em outras partes do texto constitucional e nos
tratados intenadionais. SARLET, Ingo Wolfgang. 4
Ficidia dos Direitos Fundamentais. 6 ed. Liviaria
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do Advogado. Porto Alegre, 2006. p. 101.

!0 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. Cit.
2006.p. 5.

1 CE CANOTILHO, ). . Gomes. Op. Cit. 2003.
p378:380

'™ Neste sentido, a ligo do prof. Ingo Wolfgang
Sarlet. SARLET. Ingo Wolfgang. 2006. Op. cit.p. 70.

'8 Acrescenta o prof. José Monso da Silva: “A
essénda do bem cultural consiste na sua peculiar
estrutura, em que se fundem, numa unidade
objetiva, um objeto material e um valor que lhe
da sentido. Por isso se diz que o ser do bem
altural é ser um sentido”. SILVA, José Afonso. Op.
dt 2001. p. 26

" -0s profs. J. J. Gomes Canotilho e Jonatas
Machado falam em todo um conjunto de servi-
does, vinaulos e restrighes ao exercicio de facul-
dades do proprietario (v. g., jius aedlifcand)
tradidonalmente consideradas como inerentes ao
direito de propriedade.V. CANOTILHO, J. |. Gomes
e MACHADO, Jonatas. Bens Culturais Propriedade
Privada e Liberdade Religiosa. In: Revista do
Ministério Pdblico. Ano 16. n. 64. outubro/dezem-
bro de 1995. p. 5.

' Sobre o conteiido dos direitos fundamentais,
ver, dentre muitos: SARLET, Ingo Wolfgang. 2006.
Op. dt; ALEXY, Robert. /earéz de /os Derechos
Fundamentales. Centro de Estidios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 1993; CASTRO, Carlos Roberto
Siqueira. 4 Constituigio Aberta e os Direitos
Funcamentais Forense. Rio de Janeiro, 2005; ANDRADE,
José Carlos Vieira de. 2006. Op. dit.

" Nesse mesmo sentido, Miguel Reale distingue
0s dois elementos do bem cultural a partir do seu
“suporte” e do seu “significado”, podendo este ser
expressao particular de um ou mais valores.
REALE, Miguel, apua/SILVA, José Afonso. Op. Cit.
2001.p. 26.

T dariada |

'™ Uma vertical e hori
considerada de respeito e aceitagao das diferentes
formas de manifestagdo e expressao espiritual e
altural, posta na forma de direitos e deveres
fundamentais. £ dizer que, para além de um valor
altural imanente do patrimdnio cultural, persiste
ainda valores agregados espedificos a uma deter-
minada coletividade que solidariamente s3o con-
siderados como um - direito e um dever de
protegio frente ao Estado e a sociedade.

Algumas colocagies sobre o conceito de solidari-
edade aqui empregado V. NABAIS, José Casalta.
Algumas Consideragies sobre a Solidariedade e a
Cidadamia. In: Boletim da Faculdade de Direito.
Vol. 75. Coimbra, 1999. p. 145-174.

" Quanto as finalidades da protego e valoriza-
¢do do patrimdnio, encontramos vozes a afirmar
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satisfacdo dos direitos culturais indispensaveis, de harmonia com a organizacdo e os recur-
sos de cada pais” (Art. 22), recursos esses que ndo sao somente os financeiros ou
organizacionais, mas especialmente os encontrados nas experiéncias sensiveis, nas for-
mas de expressao e nas manifestacdes culturais da sociedade - “recursos culturais’ de
cada povo. Portodos esses motivos € que os bens culturais edificados devem ser conside-
rados também comodireito e garantiafundamental”na ordem juridica brasileira.

2.2.1 Os principios fundantes

O homem s6 é respeitado integralmente se sua cultura também o é, e, sob essa
perspectiva, a protecao constitucional do patrimdnio cultural é uma decorrénciada prote-
¢ao aprépria dignidade dapessoa humana'®!" Ainda que emrazao dos avancos no conhe-
cimento genético e comportamental, exista uma tendéncia a reduzir o serhumano a sua
mera dimensao bioldgica, a pessoa é o ser humano na integralidade das suas dimen-
soes”'"? inclusive na sua dimensao cultural, como ser comunicativo e aberto ao mundo,
aomesmo tempo em que afirma suaindividualidade. Logo, o principio da dignidade da
pessoa humana, consagrado no Art. 19, lll, da CF/88, enquanto valor juridico posto em
nossa ordem constitucional, é concretizado também no respeito, protecao e promocgao
dos bens culturais,'® especialmente numa conjuntura de padronizacao cultural, prépria
de um mundo globalizado, e da necessidade de se resguardar os valores culturais especi-
ficos e que individualizam cada um dos grupos formadores da sociedade brasileira (Art.
216, da CF).

Como umadas formas de manifestacao da cultura, o patriménio cultural edificado
se apresenta, juridicamente, sob duas vertentes: primeiro como /iberdade individual de
criagao cultural® e segundo como direito coletivoa sua protecéo, acesso e fruicao. Isso
ndo implicaumaantinomia entre as duas vertentes, significa antes dois momentos distin-
tos em que ninguém pode serimpedido de criar e se expressar culturalmente e que as
manifestacoes julgadas comorelevantes formas de expressao danossa sociedade devem
ser resguardadas pelo direito. Quanto a este Ultimo aspecto, temos aqui um dos mais
importantes principios norteadores da matéria, que é justamente o da fungéo social do
bem cultural edificado, que, num primeiro momento, encontra seu fundamento juridico
nos dispositivos que se referem afuncao social da propriedade: Art. 50, XXIlI, Art. 170, lll e
Art. 182, § 2°(CF/88). Destaque para esse uUltimo dispositivo onde se afirma que “a propri-
edade urbana cumpre sua funcédo social quando atende as exigéncias fundamentais de



ordenacao da cidade expressas no plano diretor”'? Entretanto é importante distinguira
funcao social do bem cultural edificado da funcao social da propriedade que serve de
suporte a este bem. No primeiro caso, além dos dispositivos mencionados, existem ainda
outras disposicdes a respeito, como o Paragrafo Unico, do Art.4°, da CF/88 que apontaa
cultura como elemento unificador dos povos latino-americanos; o Art. 52, LVIll que consi-
dera o patriménio cultural como sendo objeto de tutela da acao popular (ferramenta
constitucional de protecao dos direitos difusos e coletivos); e 0 § 3¢, lll, do Art. 215 quefala
na democratizacdo do acesso aos bens de cultura. Logo, o bem cultural edificado atende
a sua funcéo social quando voltado para o livre desenvolvimento cultural da sociedade de
forma democratica quanto ao seu acesso e fruicao.

Questao mais tormentosa e que seraabordada adiante refere-se afuncéo social do
“suporte” do bem cultural edificado. Estamos nos referindo as varias situacoes de fato em
que o direito de propriedade do bem cultural edificado é confrontado com outros interes-
ses, também sociais, e to nobres quanto a cultura. E o caso do direito a moradia, direito a
liberdade de culto, direito a subsisténciafamiliar, direito a salubridade, direito ao urbanismo
e direito ao desenvolvimento econdémico.'? Afinal, se todos esses direitos atendem aos
interesses coletivos da sociedade, seria possivel falar que o interesse cultural deve sempre
se sobrepor também nestes casos?'**Trataremos do tema no topico seguinte.

Existem ainda outros principios fundamentais especificos ligados ao patriménio
cultural edificado. E em primeiro plano ha que se destacar o principio da salvaguarda, que
se naoobservado, nao ha sequer que se falar daexisténcia do proprio objeto do direito em
causa.“Quando a Constituicao assegura a protecao do Estado, ha de se entender protecao
efetiva, contra a destruicao, o abandono, a mutilacdo, a deformacdo mesmo sob o ponto
de vista puramente estético”'* e, em se tratando do patrimonio cultural edificado, este
principio refere-se mesmo a protecao de seu suporte fisico, seu contetido estético e que
deve ser resguardado ndo somente por meio de agdes negativas: “nao destruir”. O precei-
to constitucional impde uma série de agdes positivas ao Estado no sentido de proteger e
promover o patriménio cultural“por meio de inventdrios, registros, vigilancia, tombamen-
to e desapropriacao, e de outras formas de acautelamento e preservacao” (Art.216, § 1°,
CF/88). Seguindo esta mesma linha de raciocinio, que envolve o principio da salvaguarda,
toma-se“emprestado” um principio préprio do direito do meio ambiente, mas é que é
plenamente cabivel ao caso, visto a natureza de irreparabilidade do bem cultural edificado
e visto o conceito amplo de patriménio cultural que engloba também os bens naturais
reduzidos ao seu nucleo proprio,'* falamos no principio da precaucdoque, por forcado §
30, do Art. 215 (CF/88), ganha maior significado, visto a criacdo do Plano Nacional de
Cultura e aadogao de medidas préprias de precaucao,'” ao invés de medidas simples-
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que: “Através da salvaguarda da realidade do
patrimonio cultural contribui-se para a plenitude
da realizagao da dignidade da pessoa humana” Cf.
ARAUJO, Fernanda. 0 Actual Regime Juridico da
Protegio e Salvaguarda db Patrimdmo Argquiteadnio
Portugués. Patriménio/Temitdrio - Interacgdes. In:
RJUA. n° 18/19. Coimbra. Dezembro/2002 - Junho/
2003.p. 13.

1" Cf, ALMEIDA Vasco Duarte de. Sobre o Valor da
Dignidade da Pessoa Humana. |n: Revista da
Faaldade de Direito da Universidade de Lisboa.
Vol. 46. n. 01. Coimbra, 2005. p. 623 e ss.

™0 prof. José Afonso da Silva afirma que é no
patrimonio cultural que se consubstancia e se
reverencia a memoria da formagdo nacional, que,
por isso, se identifica com a propria nacionalidade
da pessoa. SILVA, José Afonso. Op. cit. 2001. p.148.

" Neste sentido: Art. 5%, IX (iberdade de expressio
intelectual, artistica e dintifica); Art. 5°, XKVII,
XXVIII e XKIX (direitos autorais); Art. 216, IIl
(criagdes artisticas como patrimdnio cultural bra-
sileiro); Art. 215, § 3°, Il (incentivo a produgdo de
bens culturais).

12 No caso da didade de Ouro Preto, mundialmen-
te reconhecida por seu acervo histdrico e artistico,
tendo sido o primeiro sitio do pais a receber o
titulo de Patrimonio da Humanidade pela UNESCO,
ainda em 1980, o seu plano diretor, recentemente
publicado - Lei Complementar 29, de 28 de
dezembro de 2006, prescreve em seu Art. 6° que
a propriedade urbana umpre sua fungao social
especialmente quando atende aos requisitos de: I.
protegdo, preservacdo e recuperago do meio
ambiente natural e construido, do patriménio
altural, histdrico, artistico, paisagistico e arqueo-
1ogico; Il. aproveitamento socialmente justo e
racional do solo, mediante parcelamento, ocupa-
o e utilizagao compativeis com a disponibili-
dade e a sustentabilidade dos recursos naturais e
com a infraestrutura urbana existente; III. obser-
vincia dos pardmetros e normas estabelecidos
quanto a salubridade, seguranca e acessibilidade
das edificagdes e assentamentos urbanos. OURO
PRETO. Camara Municpal. Lei Complementar 29/
2006. Disponivel em [http://200.214.148.250/
sapl_documentos/norma_juridica/
5394_texto_integral]. Acesso em 08 de outubro
de 2007.

Nota-se que, mesmo em Quro Preto, a fungao
sodal da propriedade urbana é atingida ndo
apenas com base nos aitérios ligados a protedo
e promogio do patrimonio cultural, havendo
ainda aitérios de utilizagdo racional do solo, de
salubridade, seguranca, acessibilidade e, ainda,
outros aritérios estabelecidos pela lei organica.

Tanto o conflito de interesses envolvendo o bem
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altural edificado e seu suporte fisico como
também sua sustentabilidade serdo discutidos em
topicos especificos no decorrer do trabalho.

"B A propdsito, o prof. Alfonso Pérez Moreno
destaca alguns casos em que o interesse cultural
se sobrepde a outros interesses como o urbanistico
e 0 econdmico, no entanto, afirma ndo ser
possivel estabelecer uma regra rigida, visto a
generalidade de casos e conflitos na matéria.
MORENO, Alfonso Pérez. £/ Postulad Constitucio-
nal de la Promoadn y Conservadion del Patrimo-
o Histdnico Artistico. In: Revista de Derecho
Urbanistico.Vol. 24.n° 119. Madrid, julho/agosto/
setembro de 1990.

" Ndo é o que espera o prof. Canotilho quando

afirma que“a pretensio de validade absoluta de
certos principios com sacrificio de outros origina-
ria a aiagao de prindipios redprocamente in-
compativeis, com a consequente destruicdo da
tendendal unidade axiologica-normativa da lei
fundamental. Dai o reconhecimento de momen-
tos de tensdo ou antagonismo entre os varios
principios e a necessidade, atras exposta, de
aceitar que os principios nao obedecem, em caso
de conflito, a uma “logica do tudo ou nada”.
CANOTILHO, ). J. Gomes. Op. cit. 2006. p. [182.

1% CAVALCANTI, Brandao, qou/CRETELLA JUNIOR,
José. Regime Juridico do Tombamento. In: Revista
de Direito Administrativo. n. | 12. Rio de Janeiro,
abril/junho de 1973. p. 59.

"%(Que se depreende tanto do texto constitudonal
que adota um conceito amplo de patriménio
altural (englobando também os bens naturais
reduzidos a seu nideo proprio - Art. 216,Y) como
da legislagio ordindria, que traz na lei de crimes
ambientais (Lei 9.605/98) as condutas tipicas
atentatdrias ao patrimdnio cultural (Arts. 62 a
65).

T Essa ideia de que o Estado deve atuar 2 prior
em termos de protegdo do patrimdnio cultural ja
era latente na Italia, na década de 60, quando
uma comissdo riada para avaliar a situagio do
patrimonio altural e ambiental no pais —
Commissione Franceschini — editou uma série de
diretrizes dentre as quais se afirmava a necessi-
dade de abandonar a visdo tradidonal piblica de
tutela voltada meramente para a conservagao do
bem altural e a adogdo de medidas que valo-
rizassem 0 seu papel enquanto testemunho vivo
da historia. ALIBRANDI, Tommaso e FERRI,
Piergiorgio. / Benr Culturali e Ambientali Dott. A
Giuffre. Mildo, 1995. p. 11.

Também a Carta de Veneza de 1964 salienta a
importanda para a conservagio dos monumentos,
da sua submissdo a operagdes regulares de manu-
tengao.
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mente punitivas ou reparatorias.'®

O principio dadiversidade cultural e solidariedadeé de inspiracao internacional e
encontra-se expressamente positivado na Declaracao Universal sobre Diversidade Cultu-
ral, adotada em 2 de novembro de 2001 em Paris e da qual o Brasil é signatario. Esse
principio de carater mais especifico relaciona-se com o principio constitucional daisonomia
e possui tripladimensao ao representar: A) aimparcialidade por parte do Estado na tutela
da cultura erudita e popular (Art. 215, § 1°)'%; B) o reconhecimento de que todos os
grupos formadores da sociedade brasileira sao base e componentes do patriménio cultu-
ral nacional (Art. 216, Caput) e C) o dever do Estado em promover e incentivar aquelas
culturas das minorias (Art. 232, § 1°, CF/88) e historicamente marginalizadas, como a
culturaindigena e a cultura afro-brasileira (Art. 215, § 1°; Art. 216, § 5°; Art. 231)"%°,

Por fim, um principio que é, pelo menos em parte, sucedaneo do principio demo-
cratico constitucional, o principio da sustentabilidadedo patrimonio cultural edificado,
que nos dizeres da jurista SuzanaTavares, representa o “patrimoénio sustentavel’,'*' e diz-
se sucedaneo porensejar a participacao de todos os agentes envolvidos com o patrimoénio
cultural, seja populacgao civil, entidades de promocao e salvaguarda e o préprio Estado no
gerenciamento e protecdo destes bens,'®? buscando principalmente formas de
“potencializar” o seu aproveitamento cultural, social e econémico, também democratico,
visto a atual necessidade de buscar um denominador comum quanto a destinacéo e
funcao desse patrimonio. Atualmente, a existéncia dos bens culturais edificados é posta
em causa frente o descaso com que sdo tratados pelo Estado e pela sociedade, vistos os
modelos juridicos que engessam o seu aproveitamento e, ainda, em razdo do elevado
Onus que envolve a sua conservacao e restauracao. No Capitulo I, essa sustentabilidade
do patriménio cultural serd mais bem trabalhada, bem como as alternativas postas por
juristas, ambientalistas e urbanistas para a melhor resolucao da matéria.

2.2.2 O patrimonio cultural edificado: um direito de terceira ou quarta
geracao

O patrimonio cultural edificado, enquanto expressao do direito ao patrimoénio co-
mum da humanidade, assim como também o é o meio ambiente ecoldgico, pode ser
considerado ainda como um direito de“quarta de geragao”'* Isso porque, diante uma
“sociedade de risco”'** onde se vive em constante perigo —aquecimento global, alimen-



tos geneticamente modificados, programas nucleares - existe a necessidade de fixar
determinados direitos, comuns a todos os membros da sociedade global e cujo interesse
de acao pode e deve ser exercido por qualquer um em favor de sua tutela. Aqui, a lesdo a
um desses direitos pde emrisco os interesses de toda a humanidade, ou seja, 0o que esta
em causa nessa categoria de direitos é o“direito dos povos”.'*

O prof. Paulo Bonavides, citado por Ingo Sarlet, fala em uma globalizacdo dos
direitos fundamentais parajustificar essa quarta geracdo da qual nos referimos.*¢ E saber
que existem determinados bens juridicos que independem de quaisquer juizo de valor
interno paraasuaconsideracao enquanto relevante interesse transnacional e multinacional
da humanidade. O préprio titulo atribuido pela UNESCO a 660 bens culturais espalhados
por todo o mundo, como sendo patriménio mundial, reflete bem estes interesses comuns
atodos os homens.' O prof. Vieira de Andrade salienta que esses direitos ganham proje-
¢ao, também, frente a faléncia do Estado, sobretudo na sua dimensao externa, como
entidade nacional soberana, com a emergéncia de fatos e de forcas transnacionais e a
consequente incapacidade de disciplinar e controlar matérias que ultrapassam muitas
vezes as fronteiras politicas das na¢des.'®

De uma linha histérica que comeca com os direitos de liberdade individual e
culmina com os direitos transindividuais,'* a proposta de fixar uma quarta geracdo de
direitos fundamentais ainda nao esta totalmente consolidada, sendo que alguns autores,
e dentre eles, o prof. J. J. Gomes Canotilho, consideram como sendo, na verdade, um
prolongamento ou talvezuma evolucao daqueles direitos ja postos naterceira dimensao.
E também nds, ndo obstante essa nova tendéncia de compreenséo dos direitos funda-
mentais, entendemos que o direito ao patriménio cultural, enquanto tal, se encaixa mais
propriamente entre os direitos humanos - ou fundamentais - tidos como de terceira
geracao. Isso porque o seu carater difuso, previsto no ordenamento juridico nacional, é
subjetivamente verificado por meio dos dispositivos constitucionais e ordinarios proprios
de serem manejados em territério nacional, onde pode se discutir até mesmo sobre a
necessidade, ou ndo, de protecao de um determinado bem cultural. Ademais, ainda que
seja um principio internacionalmente reconhecido, o respeito ao multiculturalismo, a
razao datutela do patrimonio cultural edificado prende-se mais ao sentimento local de
uma comunidade, que é inclusive quem elege os seus bens culturais de valor local,
regional ou nacional, passiveis de sereminstitucionalmente protegidos por meio de acdes
politicas e medidas judiciais. Por fim, os bens culturais portadores de referéncia a identida-
de, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, tomados
em conjunto ouindividualmente, constituem o patrimoénio cultural brasileiro, e afirmam,
desde logo, a principal caracteristica dos direitos difusos ou de terceira geracao, o que
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0 Estado ndo deve apenas preocupar-se em
determinar quem tem a obrigagdo de preservar e
conservar os bens com valor cultural”, tdo pouco
pensar que a fixagdo de punigdes ¢ sufidente para
evitar a depredagdo desses bens, “deve também, no
amprimento da lei fundamental, consagrar meca-
nismos que acautelem eventuais agressoes”. SILVA,
Suzana Tavares da. D2 “Contemplagio da Ruina”
ao Patnimdnio Sustentvel. Contributo para uma
Compreensdo Adequada dos Bens Culturass. n:
CEDOUA.Ano V.. 10. Coimbra, 2003.

Quanto a0 seu szazusde principio constituconal, o
prof. Jodo Loureiro, ao tratar do caso portugués,
que se assemelha ao brasileiro, reconhece que ndo
ha, ao nivel do texto constitucional, formulagGes
paralelas as que se referem aos principios
estruturantes da ordem juridico-constitucional como
um todo, integrando a segao referente aos princi-
pios fundamentais. Mas, em termos prindpiais,
importa no esquecer a importancia do trabalho
hermenéutico-normativo que pode levar a identi-
ficagao de principios, muitas vezes apenas impli-
dtos no texto constituconal. (...) Uma leitura da
CRP ¢ suficiente para comprovar a ideia de que
a prevengdo é uma exigénda constitucional.” (Cf.
LOUREIRQ, Jodo. Dz Sodiedade Técnica de Massas
d Soaedade de Risco: Prevengio, Precaugio e
Tecnoaénaza. STDIA IVRIDICA, 61. Coimbra Edito-
ra. Combra. p. 870). E, no mesmo sentido, podemos
também nos referir ao prindpio da precaugdo.

Para um melhor esclarecimento sobre as distin-
¢0es entre o principio da prevengdo e o principio
da precaugdo, ver: FREITAS, Juarez. O Principio
Constitucional da Precaugio e o Direito Adminis-
trativo Ambrental. In: SCIENTIA IVRIDICA. Tomo
LVI. n. 309. Braga. Janeiro-mar¢o/2007. p. 29 e 5.

" Nos termos do § 1° do Art. 215:“0 Estado
protegera as manifestagBes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatorio nacional”.
Também a Carta de Veneza de 1964 sobre a
conservagdo e restauro de monumentos e sitios,
em seu Art. |°, indistingue as grandes criagges
arquitetonicas das realizagfies mais modestas ao
tratar do conceito de monumento.

™ Celso Antdnio Bandeira de Mello elabora
importante trabalho sobre o conteiido juridico do
principio da igualdade e estabelece aitérios
diversos que devem ser observados em conjunto
no autorizar uma dfscrimen legal em consondncia
com a isonomia. Sob este aspecto é que entende-
mos ser legitimo o privilégio constitudonal de
tratamento diferenciado as culturas indigena e
afro-brasileiras. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de.
0 Contedido Juridico do Princpio da fgualdade. 3
ed. Malheiros. S3o Paulo, 2003.

0 patrimdnio ltural edificado vive hoje o
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drama da “contemplagio da ruina”, nos dizeres
da jurista Suzana Tavares, sob o pretexto de se
preservar o seu valor (intrinseco) cultural, todo e
qualquer outro aproveitamento do bem ¢é
minimizado a0 maximo. 0 que recomenda a
autora, e nao 50 ela, ¢ que o uso do bem aultural
a outros fins que n3o seja o seu original deve ser
considerado sempre que esteja em causa o desa-
paredmento desse patrimdnio cultural. SILVA,
Suzana Tavares da. Op. dt. 2003.

A questdo do aproveitamento do bem cultural
edificado implicou e implica monumentais dis-
aussdes a respeito. Um bom exemplo refere-se a
restauragdo/reconstrugao do Teatro Romano de
Sagunto, na Espanha. Uma discuss3o que culminou
com a sentenga do Tribunal Supremo de 16 de
outubro de 2000 ordenando a destruiio de toda
uma obra de “reconstrugao” realizada no referido
teatro. 0 prof. Santiago Mufioz Machado comenta
toda a trama judicial envolvendo esse debate.V.
MACHADO, Santiago Mufioz. Lz Resurrecdiin de /as
Ruinas. Ed. Cuademos Civitas. Madrid, 2002.

"™ Neste sentido, valemo-nos bem da ideia de
Dworkin que prefere o uso da expressao “co
participativa” a expressao democracia. Segundo
aquela expressao,“o govemno exercido pelo “povo”
significa o govemo de todo o povo, agindo em
conjunto como- parceiros plenos e iguais, no

p coletivo de autog
DWORKIN, Ronald. 4 Vrtude Soberana - A Teoria
e a Prtica da [gualdade Trad. Jussara Simdes.
Martins Fontes. Sao Paulo, 2005.

' Na classificado, os direitos de primeira
geragdo sao aqueles de liberdade e garantia
individual frente ao Estado, impondo-lhe, princi-
palmente, mandamentos de cunho “negativo”. Ja
os direitos de segunda geragdo atribuem ao Estado
um comportamento ativo-prestacional de cunho
sodal com o propdsito de buscar uma igualdade
material. Aqui, é oportuna a colocagdo do prof.
Ingo Sarlet que alerta para o fato de que, apesar
dos direitos de segunda geragao (segunda dimen-
530 nos seus dizeres) terem cunho sodial, “eles
ainda se reportam a pessoa individuo, ndo poden-
do ser confundidos com os-direitos coletivos/
difusos da terceira geragdo”. SARLET, Ingo Wolfgang.
2006. Op. t. p. 56-57. Estes, por sua vez, sao tidos
como direitos de titularidade difusa e coletiva e
se desprendem da figura do homem-individuo,
destinando-se a protecdo de grupos humanos,
também conhecidos como direitos de solidarieda-
de e fraternidade. Por fim, os direitos de quarta
geragdo, que ainda sem muito respaldo doutrind-
rio, referem-se a universalizagao dos direitos
fundamentais no plano institucional, nos dizeres
do prof. Paulo Bonavides. BONAVIDES, Paulo, apud
SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. 2006. p. 1.
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reforca a sua natureza enquanto tal, que é em relacao aindeterminabilidade dos titulares
aodireito posto, ndo sendo preciso recorrer auma quarta categoria que estabeleca esse
aspecto.



3 Uma Antinomia Constitucional? O Patrimonio Cultural
Edificado e o Direito de Propriedade

Ja relatamos brevemente, alhures, que a funcédo social do patriménio cultural
edificado é clarae ndo encontrarazao para maiores divergéncias.'* No entanto, visto a
natureza duplice que assume“o dominio”neste caso, sujeito ao direito privado e especi-
almente ao direito publico, o papel social de um bem cultural, enquanto tal, pode ser
defrontado com o direito individual de propriedade incidente sobre o suporte fisico
edificado onde se reflete essas duas realidades.™ Em se tratando dos bens culturais como
um todo, é relevante, para essa discussao antinOmica, analisar se se trata de um bem
material ou imaterial, um bem mével ou imével e ainda se o bem é de propriedade
publica ou privada. No caso do bem edificado, importa distinguirmos apenas sobre a
propriedade do objeto, visto este ser sempre material e imével,'*> e também aqui, mais
importante que verificar essa dominialidade (publica ou privada), é distinguir a sua
categorizacdo como sendo um bem de pretensao comum; pois ainda que os instrumen-
tos de tutelae mesmo de coercao sejam distintos, conforme seja a propriedade do bem
cultural em causa, o fim ultimo de todas essas medidas sera sempre a buscado interesse
coletivo voltado a sua protecao.

A nivel constitucional, uma primeira questao que se pde é sobre a necessidade, ou
nao, do bem edificado ser tombado para merecer sua tutela enquanto bem juridico de
valor cultural. Conforme sera discutido adiante, o tombamento implica uma intervencao
administrativa na propriedade privada,'* especificando um regime juridico sui generis,
voltado justamente para a sua salvaguarda, no entanto, da leiturado texto constitucional,
a Unica referéncia expressaao termo“tombamento”é encontrada no Art. 216, § 1°, que
prescreve que o tombamento é apenas uma das formas de acautelamento e preservagao
do patrimonio cultural brasileiro, que esta submetido ao poder de policia independente-
mente de qualquer ato administrativo (declarativo ou constitutivo) tido a priori. Dai a
conclusao de que a tutela constitucional é garantida desvinculada do processo de tomba-
mento, bastando o bem cultural edificado ser “portador de referéncia a identidade, a acéo,
amemoriados diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”, o que sera avaliado

10 prof. Femando Torrdo explica que, de acordo

om a teoria elaborada por Ulrich Beck, existe
hoje uma nova fonte criadora de perigos de
elevada dimensdo. “Na sodedade de risco, os
perigos passam a ser de origem tecnoldgica,
artificial, produzidos pela atividade do homem,
condidonados as suas dedisdes, mas, na maior
parte das vezes, imprevisiveis porque so incalcu-
l4veis”. TORRAO, Femando. Sociedade de Risco e
Oportunidade: 4 /ntervengio Penal entre a Tenta-
(a0 de um Modelo Repressivo e dos Limites da
Protbigio do Fxcesso. In: Lusiada. Coimbra Editora.
n. | e 2. Coimbra, 2002.

Para uma melhor eluddagdo da expressao e do
tema “a sociedade de risco”, bem como a sua
contextualizagdo nos tempos atuais, ver LOUREI-
RO, Jodo Carlos Simdes Gongalves. Op.dit.

% Nos dizeres do prof. |. . Gomes Canotilho. Op.
at. 2003. p. 386.

“Entre estes direitos, ditos “de terceira geragao”,
induem-se os que protegem unidades coletivas de
vida humana — familia, povo, nagao — ou grupos
particularmente ameagados — mulheres, criangas,
deficentes —, ou, mesmo, geragdes futuras. E
incluem-se, também, direitos de titularidade difusa
ou coletiva, como os direitos a seguranga coletiva
e a paz, o direito a autodeterminagio dos povos
e 0 direito ao desenvolvimento. Aqui se induem,
ainda, normalmente, os direitos ambientais e a
qualidade de vida, a conservagdo e utilizagdo do
patriménio historico e cultural” Cf. PINTO, Paulo
Mota e CAMPOS, Diogo Leite. Direitos Fundamen-
tais “De Terceira Geragio”In:0 Direito Contem-
poraneo em Portugal e no Brasil. Coimbra: Amedina,
2003. p. 508.

% BONAVIDES, Paulo, 0/ SARLET, Ingo Wolfgang.
Op. . 2006. p. 0.

' Lista atualizada até |1 de outubro de 2007.
Disponivel em [http//whcunesco.org/en/list] Acesso
em |1 de outubro de 2007.

3% (f. ANDRADE. José Carlos Vieira de. Op. cit. 2006.
p. 63 ess.

% Para melhor compreensdo do que venha a ser
os direitos transindividuais, ver, dentre outros:
MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga,
Acdo Popular, Acdo Givil Piblica, Mandado de
Injungio e “Habeas Data” 11 ed. S0 Paulo:
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Malheiros, 2000.
"V, no Capitulo | o Item 2.2.1.

Talvez, o que poderia ser uma
discussdo a esse respeito, € a questdo da necessi-
dade do ato de tombamento [az0 de dassiffcagia|
para a consideragio do bem como sendo de
relevante valor cultural, no entanto, também essa
questdo ja possui resposta consolidada na jurispru-
dénda e na doutrina brasileira, visto a dareza do
texto constitucional em se referir a0 tombamento
como sendo apenas uma das formas de acautelamento
e preservagao do patrimonio cultural brasileiro,
ndo sendo, portanto, condiiio sine quo nonpara a
sua tutela.

110 prof. Fernando Alves Correia dita a doutrina
inaugurada M.S. Giannini “onde se considera que
no bem altural coexistem dois direitos: um
direito da coletividade a fruicdo do bem (fruigao
universal) e um direito do proprietario (ente
publico ou sujeito privado) a goza-lo dentro dos
limites consentidos pelo primeiro” (CORREIA Fernando
Aives. Propriedade de Bens Culturais. Restrigoes de
Urilidade Piiblica. Expropriagoes e Servidbes Ad-
ministrativas. In: Direito do Patrimonio Cultural.
INA. Lisboa, 1996. p. 405), da mesma forma, é com
base nesse raciodinio que buscamos ao longo do
estudo delimitar o limite e a abrangéncia de
cada um desses interesses, proprios de uma “forma
espedal” de exercicio da propriedade.

"2 A questdo da materialidade ou imaterialidade
do bem cultural poderia surtir discusses sobre
direitos autorais e propriedade intelectual da
mesma forma que o fato do bem ser imével ou
movel poderia susdtar debates de uma nova
ordem a respeito da draulagdo e exportagao
desses bens. Logo, deixemos essas discussdes para
outra oportunidade e nos prendamos a esséncia
deste estudo, que é, justamente, no que tange a0
bem cultural edificado.

' Quanto & natureza juridica dessa intervengdo
estatal, trata-se de uma desapropriagdo parcial,
uma serviddo administrativa ou simplesmente
uma limitagdo administrativa, isso sera discutido
em topico especifico no Capitulo I1.

" A profa. Maria Sylvia Tanella Di Pietro aborda
0 tema e afirma que se atendo ao Decreto-Lei n°
15/31, somente s3o merecedores de protegao
aqueles bens previamente insaritos num dos qua-
tro Livros do Tombo como prevé a lei, pois esta
norma condiciona a sua condigao de patrimdnio
historico e artistico brasileiro a esta inscrigdo, no
entanto, 0 Art.216 da CF,ndo deixa dividas de que
o tombamento é apenas uma das formas de
protecio desses bens, prevendo, ainda, outros
meios de acautelamento e preservagio que
independem de qualquer classificagao prévia. DI
PIETRO, Maria Syivia Zanella. Op. cit. p. 2003. I31.
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de acordo com o caso concreto.™

A esse respeito, o prof. Helly Lopes Meirelles, ja teve a oportunidade de discorrer,
destacando que a tutela do patriménio cultural pode ser invocadajudicialmente indepen-
dente do seu prévio tombamento, seja em razao da acao/omissao, da Administracao
Publica, que venhaa comprometer integridade destes bens, sejaem razdo dos atos lesi-
vos praticados por particulares. E, por se tratar de um interesse difuso, qualquer cidadao
passa a ser parte legitima a propor acdo em favor da salvaguarda dos bens culturais
edificados, “bastando que haja interesse publico nasua preservagao, mesmo porque o
tombamento nao é condicao daagao™",

Entendemos, ainda, que o ato de tombamento constitui-se em ato meramente
declaratério e ndo constitutivo. E dizer que ndo é emrazio do tombamento que o bem
passa a ter valor cultural, ainda que, a partir dai, este esteja submetido a um regime
juridico especifico de direito publico.™ O dever de zelo e a garantia de salvaguarda
decorrem de mandamento expresso constitucional, que prescinde o tombamento e,
nesse sentido, o prof. Hugo Nigro Mazzilli afirma que: “quanto ao reconhecimento emssi
do valor cultural do bem, o tombamento € ato declaratério e ndo constitutivo desse valor;
pressupde esse valor, e ndo o contrario, ou seja, ndo é o valor cultural que decorre do
tombamento”.'¥” O Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, que é alei de prote-
¢aoao patrimonio cultural em vigéncia no Brasil (com seus 70 anos), dispde no seu Art. 1°,
§ 10, que“os bens a que se refere o presente artigo s serdo considerados parte integrante
do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, depois de inscritos separada ou agrupadamente
num dos quatro Livros doTombo, de que trata o art. 4° desta Lei". Dai a necessidade de
esclarecer que a nossa Carta Magna de 1988 derrogou o dispositivo em comento ao
esclarecer que: 1°) o tombamento é apenas uma das formas de tutela dos bens culturais;
e 2°) para constituir patriménio cultural brasileiro basta este ser portador de referéncia a
identidade, aacao, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Essas consideragdes sao necessarias para se discutir uma possivel, ou possiveis,
antinomias entre principios fundamentais que envolvam o direito de propriedade e o
direito ao patrimoénio cultural e, sendo este um direito fundamental ndo condicionado ao
tombamento, deve-se, entdo, efetivar a sua protecao nao apenas no plano formal, de
modo carente ou vinculado a medidas infraconstitucionais, mas por meio de realizacoes
concretas destinadas a sua preservacao, revitalizagao e valorizacao, ainda que disso decor-
ra a necessidade de conformacao com os direitos proprios do proprietario.



3.1 Propriedade: de um direito absoluto a ineréncia de sua funcao
social

A busca porum equilibrio entre o valor individualista e o valor social da proprieda-
de é uma constante e coincide com os primérdios da prépria civilizagao; e ainda que, por
vezes, um desses sentidos tenha se sobressaido ao outro, o fato é que, ainda hoje, ndo se
pode falar num paradigma pronto eacabado do que venha a ser o direito de propriedade,
os poderes dotitular e a real dimensao do jus untend, fruendi e abutendi.Verdade é que,
historicamente, sempre houve uma“esigenza sociall’ traduzida como um justo limite a
propriedade.®E ainda que nos reportassemos ao dpice privatista das revolugdes burgue-
sas, veriamos que, mesmo ai, admitia-se restricdes ao seu exercicio, por necessidade
publica, mediante prévia indenizacao.'*

O prof. Antonio Santos Justo ressalta que os jurisconsultos romanos nao chegaram
adefinir a propriedade,’® nao obstante, nao faltassem elementos na sualiteratura que
pudessem caracteriza-la; e ao contrario do que usualmente é divulgado em nosso meio
juridico, o professor de Coimbra afirma que as fontes romanas nao mostram um poder
absoluto, sem limites, do proprietario, em oposicao, sustentam aideiade uma proprieda-
de limitada porinteresses publicos, religiosos, morais e privados, e exemplificacom o sc.
Acilianumdo anode 212, que, curiosamente, protege, por motivos urbanisticos, a beleza
dos edificios, proibindo os proprietarios de arrancar esculturas, estatuas e elementos orna-
mentais.'' E se mesmo no Direito Romano, onde tanto se preceitua sobre a sacralidade da
propriedade, desponta este cunho funcionalista do dominio, com mais razao é dizer,
como o faz o prof. Washington Peluso,® que“o sentido social, comunal ou comunitario da
propriedade sempre esteve presente entre as varias teorias que buscaram e buscam
defini-la e caracteriza-la".'>

Longe de se fundamentarem em teorias cientificas, mas sustentados por uma
tradicao cultural milenar, mesmo os indigenas brasileiros, e talvez mais que qualquer
outra sociedade, também comungaram desse aspecto social dos bens corpéreos.“Na
carta datada de 1549, escrita pelo padre Manuel da Nébrega aos padres e irmaos de
Coimbra, 1&-se: “Nao tém nenhuma coisa prépria que ndo sejacomum, eo que acadaum
possui cabe-lhe reparti-lo com os outros, principalmente se sao coisas de comer, das quais
nada guardam para o dia seguinte, nem cuidam de entescurar riquezas.”"** Aqui, o sentido
de propriedade tal como o concebemos, de origem romanistica, ndo encontra equivalén-
cia. Nemmesmo a transmissao hereditdria contribuiu neste sentido, a medida que, usual-
mente, os bens moveis do falecido eram depositados sobre o seu tumulo, quando nao
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"5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasikiro. 29 ed. Sao Paulo. Malheiros, 2004. p. 144.

" Entendimento ja a bastante tempo aceito nos
tribunais brasileiros:

“Ministério Piiblico. Legitimidade. Agdo Civil Pi-
blica. Patrimnio Artistico. |. Para ser objeto de
agdo avil piiblica, ndo é necessario que o dano
tenha sido causado contra coisa tombada, entre-
tanto, o especial valor da obra tem que ficar
demonstrado nos autos. 2. Na ausénda dessa prova,
a presungdo é de que pertenca ao dominio
predominantemente particular. 3. llegitimidade do
Ministério Piblico para propor a agdo. 4. Sentenca
confirmada”. TRF 1; Processo: AC 89.01.16076-5/
DF - Apelado divel; Relator: Juiz Jodo Batista
Moreira; Data da Dedsao: 24/11/1993.

' MAZZILLI, Hugo Nigro, apud CUNHA, Danilo
Fontanele Sampaio. Op. cit. 2004. p. 133.

& PUGLIATTI, Salvatori, apud SANTOS, Rita de
Cassia Simdes Moreira. Dieito Subjetivo e a
Fungio Sodal da Propriedade. In: Revista dos
Mestrandos em Direito Economico da UFBA. n. 4.
Salvador, jul. 93/dez. 95. p. 178.

"% Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 26 de agosto de 1789: Art. XIX.
“Ninguém pode ser privado de uma parte de sua
propriedade sem sua licenga, a no ser quando a
necessidade piblica legalmente constatada o exi-
ge e com a condido de uma justa e anterior
indenizagdo”.

" Neste sentido, também o prof. San Thiago
Dantas: “ndo havia uma definicdo romana de
proprietas. o direito romano ndo transmitiu a
Idade Média a definicao, de propriedade, que
viesse a repercutir no direito moderno. Isso foi
obra dos autores medievais”. DANTAS, San Thiago,
apud TELLES, Antonio A. Queiroz. 1992. Op. . p.
3.

5 Cf. JUSTO, A. Santos. 4 Prapriedade no Direito
Romano. Reflexos no Direito Portugués. Separata
do Boletim da Faculdade de Direito. Vol. LXXV.
Coimbra, 1999. p. 99 e ss.

2 (f. SOUZA, Washington Peluso Albino. 1993. Op.
at.p. 120 ess.

% E também nos tempos médios ndo havia de ser
diferente. O prof. Orlando Gomes dita a Suma
Teoldgica, II-I, q. 66, a. 2 de Sao Tomas, que
entendia que “uma coisa € o direito de apropriar,
outra a gestdo da coisa apropriada. Assim, € licito
serem proprias as coisas. A utilizagdo, porém, deve
ser feita como se as coisas fossem comuns”.
AQUINO, Tomas, apue GOMES. Odando. Dieitos
Reais 14 ed. Atualizador: Humberto Theodoro
Junior. Ed. Forense. Rio de Janeiro, 1999. p. 98.

5 Cf. MARTINS, Rodrigo Baptista. 4 proprrediadee
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a ética do capitalismo. Rio de Janeiro: Forense,
1999.p. 35.

1% (f, MARTINS, Rodrigo Baptista. 1999. Op. dit. p.
38.

% DUGUIT, Ledn, apuc SANTOS, Rita de Cissia
Simdes Moreira. 1995. Op. cit. p. 182.

57 GOMES, Ortando. 1999. Op. cit. p. 109.

" Idem. p. 119.

' Neste Item serdo discutidos os “fimites inter-
nos” do nosso modelo jusfundamental pertinentes
a0 direito de propriedade, que nos dizeres do prof.
Vieira de Andrade “resultam das situagdes de
conflito entre os diferentes valores que represen-
tam as diversas facetas da dignidade humana”,
ndo obstante “os direitos fundamentais tém tam-
bém limites “externos”, pois hao-de condliar as
suas naturais exigéncias com as imposiges pro-
prias da vida em sociedade”. ANDRADE, José
Carlos Vieira de. 2004. Op. cit. p. 284.
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eram enterrados com o cadaver. Jd em relacao ao uso da terra, ainda que determinada
tribo nao fosse nébmade, essa era comum a todos, delimitada apenas por marcos naturais
que separavam as tribos confrontantes.’ Portanto, ainda que insistissemos na proposta
de uma noc¢do de propriedade entre tais povos, essa haveria de ser considerada apenas
sob seu aspecto social, sendo proprietdrios da terra todos os membros da comunidade.

Institucionalmente, e ja em tempos modernos, a noticia primeira de funcao social
nos é veiculada por Ledn Duguit, ao afirmar que “a propriedade deixou de ser exclusiva-
mente um direito subjetivo do proprietario, para se transformar na funcao social do deten-
tor dariqueza”'*® Esse entendimento, especialmente difundido entre os paises latinos,
juntamente com os ideais socialistas preconizados no século XIX, ird influenciar toda a
estrutura do Estado e do constitucionalismo ocidental do século XX, reforcando cada vez
mais a ideia de que o exercicio dos poderes do proprietario ndo deveria ser protegido tao-
somente para a satisfacdo do seu interesse, e sim, para a satisfacdo do interesse social.
Neste sentido, o prof. Orlando Gomes respalda-se em Perlingiere ao afirmar que, a partir
de entao, a propriedade é tida ndo como tendo uma funcao social, e sim, com sendo
funcao social.™

Atualmente, a supremacia do interesse publico ganhou ainda mais énfase, estan-
do esse preceitoimbricado em praticamente todos os fatos e relagées juridicas legalmen-
te previstas, sendo que“o conceito deinteresse publico alarga-se a pontode se confundi-
lo com o interesse coletivo no mais amplo sentido dalocacgao. (...) Tantas e tais tém sido
as restricdes ao direito de propriedade, no seu conteldo e no seu exercicio, que esta
abalada sua prépria condigao tradicional de Direito Privado.”™ Disso tudo, resta saber, a
nivel constitucional e nos dias de hoje, qual a real medida da funcao social da propriedade,
in verbis, cultural edificada, e como esta se relaciona, primeiro, com o direito individual do
proprietdrio, enquanto tal, e em seguida, com os demais interesses juridicos envolvidos:
individuais e comuns, e que dao a propriedade a qualidade de um direito complexo.

3.1.1 As“limitacdes”'*® postas e a justa indenizacao na CF de 1988

A Constituicao Brasileirade 1988, em seu Art. 59, Inciso XXII, assegura o direito de
propriedade ao prescrever que“é garantido o direito de propriedade”. No Inciso seguinte,
o XXIll dispoe: “a propriedade atendera a sua funcao social”. Instalembrar que o Art. 5° esta
inserido no quadro constitucional dos direitos e garantias fundamentais, o que deixa claro



que o livre exercicio da propriedade é um direito fundante, que, no entanto, deve ser
condicionado asua funcao coletiva'®. A forma de disposicdo desses preceitos em nosso
ordenamento constitucional sugere, ou melhor, atribui a essénciada propriedade, uma
caracteristica utilitarista comunitaria de modo que a sua funcdo social nao constitui sequer
uma limitacao aodireito individual de exercé-la,a medida que se insere no préprio nuicleo
desta, ou seja, s6 se exerce o direito de propriedade quando esta cumpre seu papel social.
E dizer que*“/a funcion social pertenece, en sintesis, a la propia esencia del derecho, de la
misma manera que le pertenece la atribucion al sujeto de un determinado ambito de
poder sobre los bienes"®'. Assim sendo, e no caso do bem cultural edificado, as limitagoes
postas aos proprietdrios destes bens no sentido de acautelar e preservar o imével, na
verdade, sao condicdes prévias do direito de propriedade, a medida que este somente se
verifica quando cumprida essa funcao social.'®

O prof. Orlando Gomes, a despeito do conteido do direito de propriedade, salien-
ta que este deve ser analisado sob um duplo aspecto: extrinseco e intrinseco, sendo o
primeiro, no caso de bens culturais edificados, facilmente apreendido, ja que estes ocu-
pam, no espaco, lugar precisamente definido, podendo ser materialmente isolados. Com
relacdo ao conteudo intrinseco, este deve ser encarado de dois angulos distintos: primei-
ramente com relacao as faculdades do proprietario, a extensao dos seus poderes e, em
seguida, as limitagdes (condigdes) que a ordem juridica impde ao seu exercicio'®. Aqui, é
importante salientar o status constitucional dessas limitacées. Pretender que a funcao
social sevincule a atividade legislativa ordinaria para que se faca efetiva € subjugar o seu
valoraointeresse individualista do proprietario, o que em termos de direito fundamental
é inadmissivel. Cumpre saber, entretanto, no caso do patrimonio cultural edificado, qual o
verdadeiro alcance dessaimposicao constitucional a propriedade, sem precisarmos recor-
rer ao Direito Administrativo, mantendo a discussao, por enquanto, apenas no ambito
constitucional.

Pois bem, tendo em vista que a condicao de“funcao social”da propriedade decor-
re da préprianorma fundamental, de preceito fixado entre os direitos e garantias funda-
mentais, é importante verificar até que ponto o objeto do dominio (imével) deve se
prestar — e isso significaimpor um determinado comportamento a seu proprietario - a
manter a integridade fisica do bem cultural. Trés questoes aqui devem ser consideradas:
1°) Sendo o direito de propriedade um direito fundamental formal, e o direito ao patriménio
cultural ndo, deve esse ser subjugado aquele? 2°) De que forma a propriedade se presta a
funcao social de acordo com o seu valor cultural? 3°) Cabe indenizacao ao proprietario
que precisa atender, sdo sé por meio de posturas negativas, mas também com agdes
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' Repare que, apesar da semelhanga, os Incisos
XXII e XXIII falam de coisas distintas: o primeiro
se refere ao “direito de propriedade”e o segundo,
a exata “propriedade”. A esse respeito, bem nos
lembra o prof. Bandeira de Mello, que sera
somente apos a delimitagdo da propriedade pela
sua fungdo sodil, € que se constituird o direito de
propriedade sobre esse conceito ja demarcado.
MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. /ombamento e
Dever de Indenizar: In: Revista de Direito Pdblico.
Ano XK. n. 81. Sao Paulo, janeiro/margo de 1987.
p. 65-73.

% BARRERO, Rodrigues, s MORENO, Alfonso
Pérez. 1990. Op. dit. p. 26.

' Esse nosso entendimento pode ser alicercado
ainda com base no instituto desapropriatdrio. Seja
em relagdo a propriedade rural, seja em relaio
a propriedade urbana, a (arta Magna prevé a
possibilidade de expropriagdo por interesse sodil
ou utilidade piblica de qualquer bem privado —
sequer fala em desapropriagdo do proprietdrio —
(Art. 5°, XXIV, da CF) e ainda a adogdo de medidas
coerditivas (inclusive com a desapropriagdo) para
o5 proprietarios do solo urbano e rural que se
recusem a atender essa premissa (Art. 182, §4° e
Art. 184, § 2° da CF). Indusive, a inteligénda do
Art. 184 fala em desapropriagao do imovel rural
que ndo esteja cumprindo sua fungdo social. Isso
posto, justamente porque se ndo € verificada a
condigdo comunitaria do imovel, logo sequer ha
que se falar em proprietdrio ou sua desapropria-
¢o, ja que ele n2o possui essa qualidade.

A propria logica da redagdo e disposigao dos
Indisos pertinentes a propriedade remete a essa
interpretagdo, qual seja, a de que a fungdo social
da propriedade integra a propria essénda do
direito e, enquanto tal, so faz sentido quando
observada. Os Indsos XXII, XXIIl e XXIV do Art. 5°
da CF referem-se, respectivamente, a garantia do
direito de propriedade, a0 cumprimento de sua
fungdo sodal e a desapropriagdo por utilidade
piblica e interesse social.

% GOMES, Orlando. 1999. Op. . p. 100 e ss.

Acrescenta o prof. Olando Gomes, sobre a consis-
téncia da fungio social da propriedade, que esta
se caracteriza sob triplice aspecto: 1°) “privagdo
de determinadas faculdades; 2°) criagdo de um
complexo de condigao para que o proprietario
possa exercer seus poderes e 3°) obrigagdo de
exercer certos direitos elementares ao dominio”.
Gomes, Orfando. 1999. Op. it. p. 107.
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"0 prof. Celso Antdnio Bandeira de Mello
diferenda as “limitagdes a propriedade” dos “sa-
aificios de direito” para dizer que estes sdo
indenizaveis, enquanto aquelas decorrem do exer-
dco normal da propriedade que delineard o
direito do proprietario. Neste sentido, concorda-
mos com o professor paulista para afimar que o
tombamento ¢ limitagao posta a propriedade e a
ndo ser que o niideo essencial do exercicio deste
direito seja atingido, ndo deve ser indenizavel.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. 1987. Op. cit.
p. 66 e ss.

'% Ao contrario do que se passa com o modelo
constitucional de outros paises, como na Espanha,
onde a protedo ao patrimdnio cultural esta
inserido no Titulo Il, de “Los Derechos y Deberes
Fundamentales” e, em Portugal, onde o patrimnio
ailtural ganha guarida, também, entre os “Deveres
Fundamentais do Estado”, no ambito dos “Princi-
pios Fundamentais” do Estado portugués.

" Esse “ndo destruir” significa também “ndo
demolir”, “ndo mutilar”, “ndo alterar” o bem
altural sem prévia autorizagdo do drgao compe-
tente, ou seja, o IPHAN (ao nivel nacional).

7 Essa expresso, que é propria do Direito Penal,
se refere a um atuar positivo por parte do sujeito
ativo, é dizer que a conduta ¢ praticada mediante
uma agdo, uma atividade, um comportamento
atuante. Por outro lado, e aproveitando o gancho
com o tema criminal, poderiamos questionar se a
conduta do proprietario que se escusa de tomar as
providéndias cabiveis para a salvaguarda do bem,
cusando o seu dano, poderia ser enquadrada
omo aime comissivo por omissao, ou seja,
aquele que se consuma por meio da omissdo de
quem possui o dever juridico de agir em concreto.
In veris tanto o Codigo Penal Brasileiro (Art. 65)
como a Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/98
- Arts. 62 a 65) estabelecem o crime de dano
contra 0 patrimonio cultural e, nesse caso, como
existe, no Brasi, o dever juridico de protegdo por
parte do proprietario do bem aultural edificado
seria entdo o caso de dizer que sua conduta de
omiss3o configura sim como fato tipico.
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afirmativas, o corolario da funcdo social do bem cultural edificado?'*

1°) Ofato de o direito ao patrimonio cultural ndo estar inserido entre os direitos e
garantias fundamentais,'® como ja foi dito alhures, ndo é razdo para ser visto
subsidiariamente frente o direito individual do proprietario. A sua protecao decorre de
uma interpretacao sistémica e discursiva dialéticada Constituicdo, que passa pela integracao
de varios principios objetivos e subjetivos, inclusive com statusformal de direito funda-
mental. Falamos do pleno desenvolvimento da pessoa humana, falamos do acesso aos
meios de educacao e cultura, falamos da liberdade de expressao e também da protecao
ao meio ambiente (em sentido /ato) e, ainda, de outros valores agregados, como no caso
da religido - os bens culturais edificados que se revestem também de um significado
religioso ganham, por assim dizer, dupla razao para serem postos ao nivel dos direitos e
garantias fundamentais — e, por fim, o proprio status de direito fundamental material, do
qual se reveste o patriménio cultural —alguns autores o veem mesmo como um direito
fundamental formal. Por isso tudo e, principalmente, porque a propria preservacdo do
patrimoénio cultural edificado ja é, em si, uma forma de se atender a funcao social do
imovel, é que o direito a sua salvaguarda poe-se sim como direito fundamental, no caso,
no mesmo patamar do direito individual de propriedade.

2°) O ponto central deste Item, em relagdo aos “limites” (ou condi¢des) impostos
aos proprietarios de bens culturais edificados, esta justamente em saber de que maneira
o suportefisico destes bens serve de meio para que se cumpra sua funcdo social especi-
fica, ou seja, quando é que estes satisfazem as expectativas coletivas. Afinal, se a proprie-
dade agraria atende sua funcao social sendo produtiva e a ordem econémica sendo
distributiva da renda, também o bem cultural edificado se presta ao social quando: A) é
preservado, conservado e valorizado; B) proporciona o seu acesso a todas as pessoas
(condicionado a reservado possivel) e C) se verifica sua gestao democratica. Portanto, sao
estes os limites que autorizam e, a0 mesmo tempo, vinculam os poderes dos titulares do
dominio.

Esses “objetivos” somente sdo alcancaveis por meio de obrigagdes negativas e
positivas tomadas por parte dos proprietarios desses bens, sejam eles sujeitos particulares
ou o préprio Poder Publico. Na verdade, em termos negativos, a conduta vedada é uma
sO:“ndo destruir”'%, comissiva'®?” ou omissivamente o bem cultural edificado. Essa limita-
¢ao é depreendida da leitura dos seguintes artigos da Carta Magna: Art. 50, LXXIll (acao
popular contra ato lesivo ao patrimoénio cultural); Art. 23, IV (dever da Unido, dos Estados,
Distrito Federal e Municipios de impedir a destruicdo e a descaracterizacdo de bens de
valor histérico, artistico ou cultural) e Art. 216, § 4° (0s danos e ameacas ao patriménio



cultural serdo punidos, na forma da lei). Em termos de obrigaces positivas, para que se
possa garantir aintegridade dos edificios e possibilitar o seu acesso a todas as pessoas,
além da sua gestao democratica, é preciso que os proprietdrios cumpram uma série de
medidas, desde logoimpostas pela Constituicao Federal,'® o que nao significaquetodaa
matéria estejaaqui estabelecida, afinal a prépria norma superior, em determinados casos,
remete para a legislacdao ordinaria os termos a serem observados'®. Como forma de
garantir a integridade fisica dos bens culturais edificados, podemos citar o Art. 23, llI
(dever da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios de protecao dos bens de valor
histérico, artistico e cultural e os monumentos) e o Art. 216, § 1° (o poder publico com
colaboragao da comunidade promoverd e protegera o patrimonio cultural brasileiro, por
meio de inventdrios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagao, e de outras
formas de acautelamento e preservacao). Ja 0 acesso a esses bens culturaisé depreendido
daleiturado Art. 23,V (dever da Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios de proporci-
onar os meios de acesso a cultura, a educacao e a ciéncia) e Art. 215, caput (o Estado
garantira atodos o acesso as fontes da cultura nacional). Agora, a gestdo democratica do
patriménio cultural, in verbis, o edificado, é posta pelo Art. 50, LXXIIl (acdo popular), Art.
215,839,V (as agdes do poder publico devem conduzir ademocratizagdo do acesso aos
bens de cultura) e Art. 216, § 1° (o Poder Publico, com a colabora¢dao da comunidade,
promovera e protegerd o patrimoénio cultural brasileiro).

Mas, afinal, em termos praticos, como se verificam essas “limitacdes”ao poder do
proprietario, préprias dos bens culturais edificados, em favor do interesse publico? Ora,
com relacao as obrigacoes negativas, significa que o direito de “abusar”de sua proprieda-
de fica condicionado a prévia manifestacdo do 6rgao publico gestor do patriménio cultu-
ral'”®, ou seja, sem a autorizacao dos agentes municipais, estaduais e federais, responsa-
veis pelos diversos niveis de protecao do bem cultural em causa, o proprietario nao pode
alterar, demolir ou alienar seu bem. Agora, problema maior surge ao nos referirmos as
obrigagdes positivas a que se submetem os sujeitos em causa, especialmente os particu-
lares, afinal, uma coisa é atribuir uma responsabilidade positiva ao Poder Publico com
vistas a promocao do interesse publico, outra é esperar que oindividuo privado também
tenhatal responsabilidade. Esse ponto toca a questao do“principio daigualdade”e da
distribuicdo de encargos para a manutencao de bens publicos'', no entanto, nos limite-
mos, por hora, a expor esses limites e deixemos para o tdépico seguinte a polémica da
questao orasuscitada.

Basicamente e com fundamento nos preceitos constitucionais patrios, o proprieta-
rio do bem cultural edificado, para além das disposices ordinarias, deve conservar, pre-
servar, restaurar e precaver o bem cultural edificado,'”> deve também possibilitar o acesso
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' 0 direito a0 patriménio cultural, como precei-
to consagrado na qualidade de “direito e garantia
fundamental”, possui “aplicabilidade imediata”,
quer dizer, nas palavras do prof. Canotilho, que
“ndo 530 meras normas para a produgdo de outras
normas, mas sim normas diretamente reguladoras
de relages juridico-materiais”. CANOTILHO, J. ).
Gomes. 2006. Op. dit. p. 438.

1% Vide, por exemplo, o disposto no Art. 30, IX, da
CF: “Art. 30. Compete aos Municipios: (...) IX.
promover a protegao do patrimonio  historico-
altural local, observada a legislagdo e a agdo
fiscalizadora federal e estadual”.

"™ A propésito da autorizagio emitida por agente
competente para que se promova alteragdes em
bem de interesse cultural, o STF ja se posidonou
pela legitimidade da medida, maneira que ndo
afronta o direito de propriedade:

“Ementa: LIMITACRO ADMINISTRATIVA. Prédio Con-
siderado Unidade de Interesse de Preservagao, por
decreto do Prefeito Municipal de Curitiba. Limita-
o genérica, gratuita e unilateral ao exercicio
dos direitos dos proprietarios, em prol da memoria
da cidade (...) Reassa de autorizagdo para
demolicdo que ndo importa afronta ao direito de
propriedade. Recurso ndo conhecido”. RE 114468/
PR. Relator: Min. Carlos Madeira. Julgamento em
31/05/1988. Publicaio: D) 24-06-1988 PP-16118.

'™ Para ja adiantar a questdo sobre os fundamen-

tos da “justica tributaria” (eficiéncia, segundo os
autores) e do onus de sustentar os bens piiblicos,V.
MURPHY, Liam e NAGEL, Thomas. 0 Mio da
Propriedacke. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

" De acordo com a Decisio Normativa n° 80, de
25 de maio de 2007 do CONFEA, tem-se que:
“Conservagdo: conjunto de técnicas preventivas des-
tinado a prolongar o tempo de vida de uma
edificagio historica, por meio de agdes de manuten-
a0 ou reparagao: 1) manutengdo: conjunto de
operagdes destinado a manter em bom funciona-
mento a edificagao como um todo ou cada uma de
suas partes constituintes, por meio de inspeces de
rotina, limpeza, aplicagao de novas pinturas, reparos
na rede elétrica e hidraulica, etc; 2) reparagdo:
conjunto de operagfes destinado a corrigir anoma-
lias existentes para manutencio da integridade
estrutural da edificagio; preservago: conjunto de
téanicas de conservagio e de restauragdo que visam
manter a integridade e a perpetuidade de um bem
ailtural; restauragio ou restauro: conjunto de agdes
destinado a restabelecer a unidade da edificagao do
ponto de vista de sua concepdo e legibilidade
originais, ou relativa a uma dada época, que deve
ser baseada em investigagdes e andlises historicas
inquestionaveis e utilizar materiais que permitam
uma distingdo dlara, quando observados de perto,
entre original e ndo original”.
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" Visto a inviolabilidade de domicilio particular,
este dever possui mais aplicabilidade quando se
refere a bens de propriedade do Estado, que,
indusive, visto a regra da democratizagio do
acesso aos bens de cultura (Art. 216, § 3°, V), deve
dinamizar esse acesso com medidas de reabilita-
o do imovel para que possa comportar a
presenga piblica.

™0 fundamento do dever juridico de participa-

0 na gestdo democratica do patriménio aultu-
ral € o mesmo daquele posto no dever de
conversar e prevenir os bens culturais, afinal, tais
medidas s3o parte indissociavel de uma politica
adequada de preservagio e que, portanto, se
impde aos proprietarios como medidas de atua-
o positivas.

5 SANTOS, Rita de Céssia Simdes Moreira. [995.
Op. . p. 183-184.

" Mesmo a legislagio ordinaria brasileira, em
nenhum momento, prevé algum tipo de indeniza-
o em razdo do condidonamento ordinario da
propriedade a sua fungdo social. Seja a lei de
desapropriagdo por utilidade e necessidade piibli-
@ (Decreto-Lei 3.365/41), seja a lei de desapro-
priagdo por interesse sodial (4.132/62), seja a lei
que regula o patriménio cultural (Decreto-Lei 25/
37), 56 se fala em indenizagdo nos casos de perda
da propriedade.

7 £ DI PIETRO, Maria Syhia Zanella. 2003. Op.
dt.p. 153,

"™ Art. 5° Todos so iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, &
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: XXIV — a lei estabelecera o
procedimento para desapropriagao por necessida-
de ou utilidade pblica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao;
Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano,
executada pelo Poder Pablico Municipal, confor-
me diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes. 4° - E faaultado a0 Poder
Piblico Municipal, mediante lei espedifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos
da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo
edifiado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: | - parcelamento ou edificagao
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aesses bens de modo condicionado a reserva do possivel - afinal, ndo esperamos que
terceiro invada o dormitério de um proprietario que reside em um casarao do século
XVIII'”3, e deve participar ativamente da gestdo democratica do patriménio cultural,’* sem
criar, para tanto, empecilhos de ordem individualista. Importante ressaltar que o direitode
propriedade, visto sob esses moldes, perde sentido como direito subjetivo classico e
passa aser considerado como direito subjetivo vinculado (ou direito subjetivo publico)
onde “o titular recebe um poder juridico, mas, simultaneamente, a lei estabelece para ele
um dever juridico no sentido de como ele vai exercer esse direito de propriedade, de
modo a conciliar o interesse social com o interesse coletivo privado, interesses publicos e
interesses difusos”.'”® Logo, e por hora, resta saber se esses deveres dos proprietarios
atingem, ou nao, a prépria esséncia do direito subjetivo de propriedade, o que suscitaria o
debate sobre a possibilidade da desapropriacdo e, consequentemente, do pagamento da
devidaindenizacao (Art. 5°, XXIV, da CF/88).

39) A Constituicao Brasileira é bastante clara ao prescrever que somente haverd o
direito de“indenizacao” nas hipdteses em que se verificar a“desapropriacao’,'”° ou seja,
quando houver a perda definitiva da propriedade.”” Em se tratando dos bens culturais
edificados e dadesapropriacdo como forma de garantir a sua salvaguarda (Art. 5°, Alinea
k daLei3.365/41 - Lei de Desapropriacao por Utilidade Publica), encontramos na Norma
Apice dois dispositivos aplicaveis ao nosso estudo:' 0 Art. 5°, XXIVe 0 Art. 182,§ 4°.0
primeiro, de cunho mais genérico, falada desapropriacdo por necessidade publica, utili-
dade publica e interesse social'”® de qualquer bem, ndo apenas os culturais; ja o segundo
dispositivo serefere a propriedade urbana e a desapropriacao como medida coercitiva ao
sujeito que ndo promove o seu adequado aproveitamento. Portanto, ainda que se fale em
“desapropriacao parcial ou restricdes administrativas indenizaveis”,'®** entendemos que
somente nas hipéteses em que o nucleo essencial do direito subjetivo do proprietario é
atingido de forma drastica e irremediavel é que poderemos falar em umaindenizacao
cabivel, ou seja, se as obrigacdes negativas e positivas, normais decorréncias de qualquer
exercicio regular dapropriedade, que é também funcao social, atingirem de tal modo o
direito subjetivo do proprietario, tornando-o mais um dever que um poder (de modo
desproporcional), ai, sim, deverd haver a indenizacdo, o que sera avaliado de acordo com
0 caso concreto.' Maria Elizabeth Fernandez mostra que tanto em Portugal como na
Franca o proprietario gravemente atingido por um vinculo relacionado a classificacao, tem
“assegurado odireito de requerer ao Estado a sua expropriacao nos termos das leis e dos
regulamentos em vigor sobre a expropriagcao por utilidade publica”.

O que ocorre em Franga e em Portugal ndo tem equivaléncia no Brasil, entretanto



mostra uma certa convergéncia no sentido de sé existir aindenizagao para os casos de
expropriacao, ainda que essa seja requerida pelo préprio proprietarioindependentemen-
te de ter havido ou nao o prévio tombamento dobem imdvel. Isto posto, devido a alega-
¢ao de que alguns autores' entendem que o tombamento, por si s6, ensejaria o paga-
mento de uma indenizacao aos proprietarios de bens culturais edificados. Ora, ainda que
existisse algum fundamento legal que amparasse tal alegacédo, o que ndo ha, a proposta
de fixar umaindenizacao em razdo do condicionamento da propriedade cultural edificada
asuafuncao social especifica é absurda pelos seguintes motivos:

1. Primeiramente, o tombamento, como ja foi referido, e posteriormente sera
mais bem discutido, ndo é ato constitutivo, e sim, declaratério. O bem cultural edificado
esta sujeito ao poder de policia do Estado e as limitagdes do Direito Publico independen-
temente de essa decisao publica, expressa pelalei ou por ato administrativo, ja ter sido
praticada ou nao;

2. Nao hd nenhuma previsao legal em nosso ordenamento juridico que autorize
essa pratica. O que mais se aproximaria disso seria o dever de indenizar pelo valor fixado
pelo Cédigo Civil, no entanto, nem essa hipdtese seria aplicavel, visto que o dever de
indenizar cabe somente se o ato praticado constituir-se como ilicito (Art.927 do CC).

3. Nem sempre o tombamento implica prejuizo ao proprietario do bem tombado,
podendo ocorrer, inclusive, o contrdrio, ou seja uma valorizacao do bem inscrito.

4. Os incentivos estatais em favor da preservacdo dos bens culturais devem ser
fixados com critérios essencialmente objetivos (ndo-pessoais), atribuindo isencao de tri-
butos paraimoveis de valor cultural ou criando linhas de crédito especiais para reforma
especifica desses imdveis, sempre tendo em vista os bens culturais em si, e ndao os seus
proprietarios.

5. As“limitacOes” postas ao bem cultural edificado ndo excluem, a ndo ser em
casos excepcionais, os poderes de usar, fruir e alienar a coisa, apenas a condicionam a
determinadas regras de ordem publica, como de fato ja ocorre com toda propriedade,
seja ela cultural ou ndo.

Sendo assim, e convictos de que ndo cabe nenhuma indenizacao ao proprietario
de um bem cultural edificado, seja ele tombado ou ndo, entendemos que a Unica hipdte-
se cabivel seria no caso de uma “restricao” que afetasse significadamente o equilibrio
dominial e que, no caso, pode ser verificada tanto mais nas servidées administrativas
postas ao entorno do bem cultural edificado (regra do non aedificand)) quanto ao bem
objeto do acautelamento. Por fim, é importante que haja instrumentos de incentivo a
preservacdo dos bens culturais. O fato de nao ser possivel o pagamento de indenizacbes
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compulsorios; Il - imposto sobre a propriedade
predial e tenitorial urbana progressivo no tempo;
Il - desapropriagdo com pagamento mediante
titulos da divida piiblica de emissdo previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais
e sucessivas, assegurado o valor real da indeniza-
€0 e 05 juros legais.

* Kinda ha 0§ 3° do Art. 182 -“as desapropriagdes
de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa
indenizagdo em dinheiro”, no entanto, este dispo-
sitivo somente repete, de modo espedfico as
propriedades urbanas, 0 ja estipulado no Art. 5°,
XXIV.

"™ A protegdo ao patriménio cultural pode justi-
ficar a desapropriagao com base nestas trés hipo-
teses. Seja por necessidade publica (“quando a
Administragio esta diante de um problema inadiavel
e premente” — Decreto-Lei 3.365/41), utilidade
publica (“quando a utilizagdo da propriedade é
conveniente e vantajosa ao interesse coletivo” —
Decreto-Lei 3.365/41) ou interesse social (para
promover a justa distribuicao da propriedade ou
condidonar o seu uso ao bem-estar social — Lei
4.132/62), tudo dependera do caso conareto a ser
avaliado e considerado pelo ente expropriante. DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2003. Op. . p. 163.

1 (f. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 1987. Op.
it p. 65-3.

"% Maria Elizabeth Femandez mostra que, tanto

em Portugal como na Franga, o proprietario
gravemente atingido por um vinaulo relacionado
a dassificagio tem “assegurado o direito de
requerer ao Estado a sua expropriagao nos termos
das leis e dos regulamentos em vigor sobre a
expropriagao por utilidade piiblica”. FERNANDEZ,
Maria Elizabeth Moreira. Direito ao Ambiente e
Propriedade Privada. STDIA IVRIDICA 57. Coimbra:
Combra, 2001. p. 96-97.

0 que ocorre em Franga e em Portugal ndo tem
equivalénda no Brasil, entretanto mostra uma
certa convergéncia no sentido de s existir a
indenizagdo para os casos de expropriagdo, ainda
que essa seja requerida pelo proprio proprietario.
No Brasil,“a desapropriago ndo se origina em ato
espontaneo do cbminus nem na dedaragao dupla
de vontade, do alienante e do adquirente” (SILVA
Caio Mario Pereira da. /astituigdes de Direito Givil
v. V. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 236),
ndo obstante acreditemos que em vista de restri-
¢es “graves” ao exerdicio do direito de proprie-
dade, o proprietario pode ingressar em juizo
1 do sua desapropriagdo e q

o pagamento em dinheiro de justa indenizagdo
com base no disposto no Art. 5% XKIV da CF.

' Dentre outros, Didgenes Gasparini e também
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Celso Antonio Bandeira de Mello. GASPARINI,
Didgenes. Direito Administrativo, 4 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1995. p. 427 e ss. MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. |2
ed. Malheiros. Sao Paulo, 2000. p. 680 e ss.

" Gregory S. Alexander atento a esse
fundamentalismo da fungao social da propriedade
afirma que a razdo de ser da propriedade e sua
protegdo constitudonal ndo é nada mais, nada
menos, que criar uma parede entre o individual e
o cletivo para garantir o espago do individuo,
tanto literalmente como figurativamente, satisfa-
zer suas vontades e necessidades pessoais, o que
parece estar totalmente invertido atualmente em
um ambiente em que se percebe apenas um dos
lados da figura. ALEXANDER, Gregory S. Zakings
and The Post-Modem Dialectic of Property. In:
Constitutional Commentary. v. 2. n. 2. Minnesota,
Summer/1992.

"0 professor de Coimbra faz especial mengio
ao Art. I5°,n° 7 da LPC portuguesa, que dispde:“‘os
bens culturais imoveis incluidos na lista do patri-
monio mundial, integram, para todos os efeitos e
na respectiva categoria, a lista dos bens dassifi-
cdos como de interesse nacional”. Chama a
atengdo para a remissdo inadequada para o
Direito Internacional em questdo de direito inter-
no, do desrespeito ao dve process of lawe para a
banalizagdo do conjunto que é classificado em
grupo e que contempla, neste caso, até mesmo o
que deveria ser refutado (como as construgges
irregulares inseridas no conjunto). V. NABAIS. José
Casalta. 2006. Op. it. p. 732 e ss.
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nao significao seu desamparo completo ou dos proprietarios. Politicas publicas que apoiem
e incentivem o seu uso sustentavel, linhas de crédito especificas para restauracao dos
edificios, disponibilizacdo de mao de obra especializada, incentivos tributarios e adocao
de programas de conscientizacao dos proprietarios e populacao em geral da mais valia
que representa ter intacta a memdria viva de uma cidade ou nacdo, sao apenas alguns
exemplos de como compensar proprietdrios e,ao mesmo tempo, valorizar os bens cultu-
rais.

|ll

3.2 A funcao social e “individual” do bem cultural edificado

Até o momento, concentramos nossos esforcos em evidenciar o significado da
funcao coletiva do bem cultural edificado dentro do nosso modelo constitucional e de-
monstrar como a sociedade e 0 “Estado” devem se comportar diante da obrigacao de
preservar e promover esse objeto fisico que agrega ao mesmo tempo um valor imaterial,
comum a toda sociedade, e o normal exercicio do seu suporte material cujo titular é
“somente” um individuo. Ressaltamos, insistentemente, o aspecto coletivo dos bens cul-
turais como meio conformador de justica social e a perda gradativa de espaco do direito
individualista no computo do contetdo da propriedade. Verdade é que, da forma como
foi abordado o assunto até agora, pode-se concluir, inclusive, que o interesse privatista
deve ceder sempre ao valor comunitario dobem em causa.’®

O que se passa, entretanto, ndo é exatamente assim, inclusive o prof. Casalta
Nabais aponta para os perigos de um jusfundamentalismo pautado na protecao desmedi-
da dos bens culturais, com a possibilidade, até mesmo, de se obter o efeito oposto ao
pretendido de inicio.'® Tanto o direito de propriedade como o direito ao patrimonio
cultural devem ser equitativamente ponderados,'®> com especial atengao ao principio
isondmico constitucional, de tal modo que o prof. Celso Anténio Bandeirade Mello afirma
que sé é possivel o tratamento discriminatério (no caso, dos proprietarios) quando o
critério diferenciador funda-se numa justificativa racional conexa, afinada com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional.’®

Neste contexto, é indispensavel ter em mente que muitas vezes o que é tido
como direito privado é, na verdade, interesse social de mais elevada grandeza, afinal,
ainda que muitos dos bens culturais edificados, monumentos por assim dizer, pertencam
ao préprio Poder Publico ealgreja, o grande nicho de debate e dominio de bens culturais
edificados encontra-se, na verdade, nas maos de cidaddos proprietarios particulares que,



na maioria das vezes, residem ou mesmo tiram seu sustento desses imoveis. Disso, seria
bom considerar que nao se trata apenas da mais valia que deixa de ganhar o proprietédrio
do bem cultural, visto as“limitagdes” postas ao seu uso,'® é preciso que sejalevado em
consideracao, a partir de uma perspectivaisondmica, que essa propriedade privada, en-
quanto tal, cumpre também uma “outra”funcdo social, que pode ser tanto de moradia
como até mesmo de meio de subsisténcia, ndo excluindo ainda outras hipéteses.

O direito a moradia estd previsto no Art. 6° da CF na qualidade de direito social
fundamental.’ Importante destacar que, até o ano de 2000, a redacao do Art. 6° ndo
contemplava esse direito, tendo sido alterado o seu texto pela Emenda Constitucional n°
26,de 14 defevereiro de 2000.'® Como é sabido, os direitos constitucionais sociais tém
eficacia juridica imediata no sentido de revogar tudo aquilo na ordem juridica que, de
alguma forma, nao for compativel com sua estipulagao, nao obstante a sua realizacdo
efetiva e concreta esteja limitada ou condicionada a“reserva do possivel’, principalmente
num pais com imensas demandas sociais como o Brasil.'® Aindaassim, o direito a mora-
dia, como um direito social fundamental, passa a ser importante diretriz e base na formu-
lacdo de politicas comuns e deve ser levado em consideragcao sempre que determinada
proposta publica ou posicao jurisdicional tocar o seu contetido (como no caso da gestao
dos conjuntos culturais edificados). Esta também previsto no Art. 23, IX, da CF, como
sendo de competéncia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a promogdo de
“programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais” e ainda
no Capitulo “Da Politica Urbana’, Art. 182, especialmente o § 2°, que estabelece que“a
propriedade urbana cumpre suafungao social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenacao da cidade expressas no plano diretor”.

Como foidito, os principais problemas e a grande maioria dos sujeitos diretamente
afetados com aobrigacdo de salvaguarda dos bens culturais séo, narealidade, os morado-
res dos sitios urbanos de reconhecido valor cultural e que, muitas vezes, tem no casarao
setecentista a Unica residéncia sua e de sua familia.”' Esse proprietario que temo dever
juridico de protecao e preservagao do patriménio cultural tem que conciliar esse 6nus/
dever (sujeito inclusive a sangdes penais) com a necessidade de alojamento e qualidade
de vidados seus, tem que equacionar o conforto e as necessidades especiais de cada um
dos residentes com os caracteres e a estrutura de imoéveis concebidos ha 300 anos. Para se
ter uma ideia, somente o Estado de Minas Gerais possui 13 municipios com sitios urbanos
tombados a nivel federal, o que representa milhares de pessoas que comungam uma
realidade semelhante, mas de maneira alguma sujeita a uma uniformizacao de tratamen-
to e decisao.
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0 socidlogo e fildsofo Henri-Pierre Jeudy destaca
que hoje nos perdemos a liberdade de esquecer, na
verdade, esquecer passou a ser arime. 0 excesso de
conservagdo de hoje acaba anulando a vida
presente destituindo-a de seus encantos, isso termi-
na por inspirar, as vezes, uma repulsao dos vesti-
gios conservados. JEUDY, Henri-Pierre. 2005. Op.
dt.p. 16.

% Ainda que a evolugdo do direito piblico tenha
acentuado a tonica do sentido sodal da proprie-
dade, “essas limitages, porém, ndo extinguem,
nem imobilizam o direito de propriedade, que
continua a se exprimir através das faculdades ou
poderes inerentes a0 dominio”. TACITO, Caio, 20/
TELLES, Antdnio A. Queiroz. 1992. Op. cit. p. 35.

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2003. Op. dt.
p.2less

%0 prof. Saldanha Sanches se refere aos casos
em que os proprietarios de imoveis em zonas
dassificadas (tombadas) perdem uma mais valia
em razdo do mon aedifcand; no caso, uma
exterioridade negativa. SANCHES, Luis Saldanha. 0
Regime Fiscal dos Imoveis (lassificados. |n: Actas
do Coloquio realizado em Monserrate (Sintra).
Edigao: Camara Municipal de Sintra. Sintra, 2006.

"% Sobre a importancia do amparo constitucional
ao direito de moradia, o prof. ). Pinto Furtado
mendona sentenca da (orte Constituzionale itali-
ana, de 24 de margo de 988 onde se admite
expressamente que “o direito ao teto constitui
direito inviolavel do homem” e cita Brecca ao
dizer que a“falta de um alojamento adequado ¢
um grave obstaculo ao pleno desenvolvimento da
pessoa humana e que “a habitagao surge como
um instrumento indispensavel para consentir a
efetiva realizagao dos direitos do homem”. FUR-
TADO, ). Pinto. talor e Fficéncia do Direito 3
Habitago @ Luz da Andlise Fondmica do Direr:
to. In: 0 Direito. Ano 124°. Lishoa, outubro/
dezembro de 1992. p. 528-529.

"% “Art. 6°. So direitos sodais a educagio, a
salide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdénda social, a protegdo a matemidade e
a infinda, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigao.”

" A esse respeito, o prof. Canotilho critica a ideia
de um direito sodal sob “reserva dos cofres
cheios”, ndo obstante reconheca a dificuldade de
sua implementagdo devido ao fato de pressupo-
rem “grandes disponibilidades financeiras por par-
te do Estado”. Ainda assim, o professor de Coimbra
concorda que “as tarefas constitucionalmente im-
postas ao Estado para a concretizagdo destes
direitos devem traduzir-se na edicdo de medidas
concretas e determinadas e ndo em promessas
vagas e abstratas.” CANOTILHO, J. |. Gomes. 2006.
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Op. . p. 481-481.

Sobre a questdo da “reserva do possivel” em
matéria de direitos sociais, ver, dentre outros,
LOPES, José Reinaldo de Lima. Dirertos Sodiais
Jeona e Prtica. Sao Paulo: Método, 2006.

%0 Brasil possui hoje 58 “sitios urbanos” tomba-

dos a nivel nadonal. Alguns deles, como o
“conjunto arquitetdnico e paisagistico de Ouro
Preto” (tombado em 20/01/1938 - Livro do
Tombo: Insc 39 .08, LH inscr. 51211, 98; LAEP Insc.
98 1.47- Proc. 070-T-38) e 0“conjunto arquitetdnico
e paisagistico de Diamantina” (tombado em |6/
05/1938 - Livro de Tombo: LBA vol.I Insc. 66 fl.
12) possuem mais de 1.000 imaveis residenciais
incluidos no seu conjunto. Ademais, existem ainda
ndeos histdricos, conjuntos paisagisticos, fazen-
das e iméveis isolados, tombados ao nivel estadu-
al e munidpal, além de outros tantos bens
alturais edificados, que apesar de ndo serem
formalmente tombados, apresentam significativa
relevinda aultural seja local, regional ou nadio-
nal.

'™ FURTADO, J. Pinto. 1992. Op. cit. p. 525-540.

% NACIONES UNIDAS. £/ Derecho Humano a Una
Vvienda Adequada. Folleto Informativo n° 21.
Geneva, 1994. p. 4-5

'™ Moradia que, segundo parecer das NagGes

Unidas, deve proporcionar o direito a higiene
ambiental e o mais alto nivel de saude fisica e
mental que seja possivel alcanar. NACIONES
UNIDAS. 1994. Op. cit. p. 10.

% Neste sentido, os exemplos s30 muitos e um
deles refere-se aos proprietarios que do destinagao
comercial ao seu imovel. Atualmente, diante de
uma revolugao em termos comerciais que se vive
nos grandes centros urbanos, um dos problemas
que toca a preservagao dos niicleos historicos
refere-se a decadéncia comercial que ai se
verifica, visto a expansdo das grandes galerias
comerdais nas periferias da cidade. Pensar formas
de revitalizagao do comércio nos niicleos histo-
ricos significa também proteger os bens aulturais
de modo sustentavel.V. BALULA, Luis. 4 Questio do
Centros Histdricos e os Novos “Projectos de Urba-
nismo Comercial”” In: URBANISMO. Ano . Lishoa,
outono/1998. p. 16-19.

% A propria Constituicio aponta o turismo como
fator de desenvolvimento social e econdmico,
condidonando-o, entretanto, aos mesmos principi-
05 que orientam a ordem econdmica como um
todo, ou seja, assegurar a todos existénda digna,
conforme os ditames da justiga sodia, observados
os principios da propriedade privada e da fungao
sodial da propriedade (Art. 170 da CF).

% Usualmente, escuta-se falar no conflito juridi-
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O prof. J.Pinto Furtado aborda a questao do direito a habitacao sob a perspectiva
de uma analise econdmica do Direito, salientando a importancia em compatibilizar a
dicotomia eficiéncia-equidade.”* Trazendo esse debate para a questao dos bens culturais
edificados, é dizer, exatamente, que a eficiéncia no uso desses bens, em todos os seus
aspectos - de modo a potencializar sua vocacao cultural, econémica e social - tem que
ser igualmente aproveitada e/ou suportada por todos os cidadaos, o que em termos
constitucionais, no Brasil, ja € uma realidade jaque o Art. 170 (que inaugura o TituloVII- Da
Ordem Econémica e Financeira) estabelece que a ordem econdmica deve se fundar na
valorizacdo do trabalho humano e nalivre iniciativa de modo aassegurar a todos existén-
ciadigna, conforme os ditames da justica social, observados, dentre outros, os seguintes
principios: a propriedade privada e a funcao social da propriedade.

De acordo com o relatério das Nagdes Unidas que traca estratégia mundial paraa
moradia adequada, esta significa:

disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio adecuado,
seguridad adecuada, iluminacion y ventilacion decuadas, una infraestructura
bdsica adecuada y una situacion adecuada en relacion con el trabajo y los
servicios bdsicos, todo ello a un costo razonable.’*?

Portanto, estamos diante de um direito“individual”, o direito de uso, gozo e dispo-
sicao da propriedade que, na verdade, significa algo mais que um interesse meramente
egoistico. Ao nos referirmos aos bens culturais edificados e sua necessidade de serem
conservados, preservados e valorizados, isso nao pode, de forma alguma, se dar a qual-
quer custo e especialmente desprezando todos os demais bens juridicos representados
por essa propriedade, dentre os quais, o direito a moradia adequada.’™

Retomando odisposto no Art. 170 da CFB, convém destacarainda aimportancia
que o bem cultural edificado pode ter como meio de promocao de subsisténcia de uma
familia ou mesmo de uma coletividade. Significa falar do aproveitamento econémico
desses bens como formas de realizagcao da sobrevivéncia de seus proprietarios e familias
de modo a propiciar uma“existéncia digna”.'®> Em termos pontuais, podemos nos referir
aqueles que utilizam o bem como ponto comercial ou mesmo como empreendimento,
entretanto, podemos também falar em meso e macro propostas e politicas publicas volta-
das para o aproveitamento econdmico do conjunto destes bens, especialmente quando
nos referirmos ao turismo,'® e novamente surge a necessidade de ponderarmos os inte-
resses de protecao do patrimonio cultural com o papel da propriedade como meio de



subsisténcia de alguns individuos. Essa questao, propria do aproveitamento sustentavel
dos bens culturais edificados, sera, entretanto, mais bem abordada no Capitulo Il.

3.3 Resolugao de conflitos: o patriménio cultural edificado e “os direi-
tos” dos proprietarios'”’

O equilibrio do contetdo do direito de propriedade que oscila entre o interesse
individual do proprietario e o interesse social € um exercicio constante para o jurista e os
aplicadores do direito, e que apresenta multiplas solucoes,*® influenciadas por realidades
e ideologias diversas, regidas por normas de diferentes niveis e editadas em diferentes
épocas. Nao iremos aqui discutir teorias de estrutura da norma e resolucao de conflitos.
Iremos apenas ver, no caso concreto, como se apresenta as dificuldades de conciliar
regras e principios que regem o direito individual de propriedade e o direito ao patrimonio
cultural, bem como o possivel, ou possiveis, caminhos a serem considerados em transpor
tais obstaculos.

De antemao, conforme nos ensina Alexy, tudo ird depender do caso concreto e de
um exercicio de ponderacao deinteresses e proporcionalidade dos resultados,'® além da
busca constante da maxima efetividade dos direitos fundamentais.”® Na verdade, o que
existe, no caso do bem cultural edificado, nao é uma situacao de contradicao e sim um
“campo de tensdo”com um, ou varios, conflitos postos. A comecar, a propriedade é na sua
esséncia, funcao social, mas nao somente, sendo também direito subjetivo do proprieta-
rio, razdo pela qual ja demanda um esforco em conciliar tais interesses, ademais, como ja
foi dito, por tras deste direito individual, existem, por vezes, outros fatores (condicoes)
envolvidos, como “moradia”ou“meios de subsisténcia”de um lado e 0“aspecto religioso”
de outro. Somente em razdo do caso concreto,”' verificadas as normas aplicaveis, as
condigdes postas e ponderados os resultados possiveis é que sera possivel construir um
juizo de valor adequado.

De modo geral, os direitos fundamentais prima facie postos em discussao sao: o
direito individual de propriedade e o direito ao patriménio cultural (ou o bem juridico
patriménio cultural), entretanto, conforme as circunstancias, outros direitos podem ser
chamados, pondo razbes a favor ou contra atais direitos prima facie.Tudo é uma questao
de avaliar o caso concreto, sabendo que, a principio, o Gnico limite comum aos direitos
fundamentais em jogo reside na exigéncia de que seu exercicio®?“ndo afete”— de modo
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« entre “o direito a0 patrimnio cultural e o
direito de propriedade”. Ainda que seja inteligivel
a proposta de debate, a verdade é que a termino-
logia empregada ndo é a mais adequada. 0 valor
altura integra o contetdo da propriedade cultu-
ral, ndo existe 0 embate entre a propriedade e seu
préprio contetido. 0 que ha é uma divergénda de
interesses entre aqueles reclamados pelos proprie-
tarios e o direito subjetivo piblico referente a
preservagdo do patriménio cultural.

% £ uma questio de drcunstandas onde, tal qual
elas sejam, as solugdes podem ser diversas. Cf.
ALEXY, Robert. 1993. Op. it. p. 89.

" |dem.

™ No que se refere & resolugio de conflitos de
direitos fundamentais, segundo o prof. Canotilho,
neste caso,“a tnica solugdo constitucionalmente
admissivel ¢ aquela que leva mais longe a
protegdo dos direitos fundamentais, isto ¢, a que
procede a sua concordancia pratica numa otica
de maxima efetividade.” CANOTILHO, |. J. Gomes.
2006. Op. dit. p. 13 e ss.

210 prof, José Cretella Jiinior também destaca a

importancia em avaliar cada caso concreto a0
nos referirmos a dimensdo dos poderes do propri-
etdrio:“0 exercicio dos direitos de um proprieta-
rio pode chocar-se com o exercicio de outros
direitos, o que permite distinguir, em cada propri-
edade, um ambito intemo, sobre o qual conver-
gem outros direitos, disciplinados pelo Estado”.
CRETELLA JUNIOR, Jose. 1973. Op. dt.

M Em matéria de direitos fundamentais, reza o
texto constitucional espanhol: Art. 53.1.“sdlo por
ley; que en todo caso deberd respectar su contenido
esenaal, podrd regularse el exerddio de tales
derechos y libertadks”. A Constituicdo Alemd, Art.
19.1:*/n keinem Falle darf ein Grundecht in
seiem Wesensgehalt angetastet werderf”(em nehum
caso um direito fundamental podera ser afetado
em seu contetido essendal - tradugdo nossa). E a
Constituigo Portuguesa, Art. 18.3:As leis restriti-
vas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestir cardcter geral e abstracto e ndo podem
ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e
0 alcance do conteiido essencial dos preceitos
constitucionais”.

No Brasil, em nosso texto constitucional, ndo hd
dispositivo semelhante, em termos de respeito a0
contelido essendial dos direitos fundamentais, o
que no significa uma falha, até mesmo por que,
como salienta Canotilho, a vida comunitaria ndo
comporta uma realidade onde ndo ha a “limita-
o dos direitos fundamentais, mesmo no seu
nideo essendal” (CANOTILHO, J. J. Gomes. 2006.
Op. dit. p. 459). A desapropriagdo, ainda que haja
a indenizagdo, atinge o nideo essencial do
direito a propriedade, entretanto, diante de um
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processo de ponderagdo de bens, deve ser
relativizada em prol do bem comum.

2 CIANCIARDO, Juan. & Conflictivismo en fos
Derectos Fundamentales: EUNSA. Navarra, 2000. p.
57 e ss. Salienta o prof. Queiroz Telles:“de fato,
seria absurdo que todos pudessem exercitar o
direitos fundamentais, ilimitadamente, pois esta
conduta ensejaria que os direitos de uns prejudi-
cassem os dos demais”. TELLES, Ant6nio A. Queiroz.
1992. Op. dit. p. 35.

™ Com relagio a afetagio do nicleo essencial
dos direitos fundamentais envolvidos, comparti-
Ihamos da ideia posta pela “Teoria Relativa” em
que a limitagdo de um direito fundamental deve
ser devidamente justificada e somente aceite
mediante uma razdo suficentemente poderosa,
fundamentada na ordem constitucional como um
todo. O prof.Vieira de Andrade, entretanto, apregoa
a importancia de se preservar o niicleo essendal
dos direitos fundamentais, numa perspectiva abs-
trata, sob o risco de colocar nas maos do
legislador ordinario um poder que nao Ihe cabe
adulterar os valores fundamentais do texto cons-
titucional. Sobre a “Teoria Relativa” de limitagao
dos direitos fundamentais,V. ALEXY, Robert. 1993.
Op. dit; CIANCIARDO, Juan. 2000. Op. it. p. 260 e
.

2 Trata-se de uma iniciativa da Empresa Artis-
tica S.A., proprietaria do Coliseu do Porto, pedindo
a autarquia que certifique que “ndo existe impe-
dimento em alargar a utilizagdo do dito prédio
para conferéncias, festas, palestras, sermdes, culto
religioso e atividades de agao social”. CANOTILHO,
J. J. Gomes e MACHADO, Jonatas. 1995. Op. it. p.
1N

6 CANOTILHO, J. J. Gomes e MACHADO, Jonatas.
195. Op.cit.

27 CANOTILHO, J. J. Gomes e MACHADO, Jonatas.
195. Op.cit.

™ Segundo a notificaio n° 06/94 emitida pelo
municpio, juntada as folhas 21 e 22 dos autos:
“No mesmo ato, considerando o seu valor como
arquitetura e local de referéncia de sua vida
altural, o referido Conselho deliberou tombar
integralmente a referida edificado situada na
Avenida Amazonas, 333, conheddo como Cine

Brasil, bem como o seu uso para atividade
artistico-cultural (grifo nosso)”.
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drastico, direito, também fundamental, de terceiras pessoas,?® tdo pouco coloque em
risco oseu nucleo essencial.?*

Um dos casos exemplares em Portugal se refere a decisdo daCamara Municipal do
Porto em ndo autorizar a realizacao de eventos religiosos no espaco cultural “Coliseu do
Porto’,?® apesar de ele ser administrado porentes particulares, sob aalegacao de que se
trata de uma importante casa de espetdculos de“grandes tradi¢des’, um espaco cultural
Unico, “patrimonio colectivoda cidade”, o que seria, de todo modo, incompativel com a
realizacao de atividades religiosas no local. Diante desse episédio, e do choque de inte-
resses envolvidos, manifestamente, o direito individual de propriedade, o direito a liber-
dade religiosa e o bem “patrimonio cultural’, os profs. J. J. Gomes Canotilho e Jonatas
Machado foram convidados a emitir um parecer a respeito, em que ressaltaram alguns
aspectos de sumaimportancia para o caso que de maneira geral, tém utilidade para outras
situacdes do genero.Lembram que, diante de uma situacdo de conflito de direitos funda-
mentais, “ndo é admissivel uma metddica de resolucao que venha acentuar unilateral-
mente um dos bens em presenca em detrimento de todos os outros, afinal tal atitude
comprometeria a prépria ideia de unidade da Constituicdao.®®

Os professores ressaltam a diferenca que existe entre a beleza e o uso de um
edificio, devendo este ser controlado pelo Poder Publico apenas quando incompativel
com a fruicao estética dele. Insistem no argumento da igualdade material, especifica-
mente no tratamento administrativo dispensado as confissdes religiosas minoritarias, e
recomendam uma andlise individualizada dos casos concretos através de um processo ad
hocde ponderacado de bens (balancing) e demonstracao de argumentos concludentes e
incontornaveis, de modo a alcancar a solucao menos agressiva aos direitos postos.®’

No Brasil, caso semelhante foi levado a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal,
por viado Recurso Extraordinario n°219.292-1/MG de 07/12/1999, Ministro Relator Octavio
Gallotti, onde o Municipio de Belo Horizonte, com o intuito de proteger e preservar o
edificio do“Cine Brasil’, emitiu notificacdo aos seus proprietarios dando conhecimento do
tombamento do imével e determinando o seu uso para“atividades artistico-culturais."*®
Os seus proprietarios, inconformados com o ato da Administracdo, que ndose limitava a
tombar o imdvel, mas também vinculava o seu uso a determinado fim, recorreram ao
poder judicial que, em sentenca de segundo grau confirmada pelo STF, decidiu pela
manutenc¢ao do tombamento com aretirada, entretanto, do trecho que determinava o
uso do imével para a atividade artistico-cultural.

No caso brasileiro, os argumentos adotados pelos ministros do STF,apoiam-se em
dizer que o poder de policia da Administracdo limita-se a averiguar se as atividades prati-



cadas no imdvel, sejam elas quais forem, sdo adequadas ou nao a preservacao de suas
caracteristicas culturais materiais, ndo sendo possivel depreender da leiturado Art.216 da
CF que o uso do bem cultural edificado também seré objeto de tutela.2 E que o Inciso IV,
do Artigo em comento prescreve que constitui patrimonio cultural brasileiro“as edificacées
e demais espacos destinados as manifestacoes artistico-culturais”, isso, no entanto, ndo
deve ser confundido, ou seja, 0 pressuposto da preservacao dos prédios com a atividade
desenvolvida pelo préprio. Assim, de modo mais pragmatico e se limitando a dara correta
interpretacao do dispositivo objeto da lide (o Art. 216 da CF), o Supremo Tribunal Federal
firmou entendimento no sentido de abrir o uso do bem cultural edificado a diversos fins,
desde que adequados a preservacao da edificacao, ainda que diversos da concepcéo de
uso originariadoimével.

Tanto osjuristas portugueses como a Corte Suprema brasileira se valem de métodos
diferentes para aresolucao destas lides analogas, mas que, ao final, conduzem a mesma
solugao. Nos exemplos citados, o trabalho de ponderacgao de principios e busca de maxima
efetividade dos direitos fundamentais envolvidos é importante, ndo obstante afixacdo de
um conteudo preciso da norma fundamental, de modo a assegurar plenamente o seu
“nucleo essencial (o dominio garantido)”?'° seja num ponto que sempre deve ser almejado.
De certo modo, ambos os esforcos se completam, exercicio que deve ser posto em
pratica nos demais casos, especialmente quando envolverem pequenos proprietarios,
moradores dos nucleos histéricos. O prof. Queiroz Telles descreve como danoso, ao
principio daisonomia, o fato de a“comunidade ser beneficiada pela preservacao do bem
tombado, enquanto o particular arca sozinho com os custos dai decorrentes”?' Como ja
foi mencionado alhures, nem sempre o tombamento ou a consideracao de um imével
como sendo de valor cultural implica um 6nus para o proprietario, podendo inclusive
tornar-se um bdénus, entretanto, visto o que se passa na realidade brasileira, seja com
impopularidade localdo IPHAN e das medidas de protecao do patriménio cultural, seja
nas centenas de processos judiciais movidos contra os proprietarios, seja com a deterioracao
lenta e continua do nosso patrimonio cultural, fica evidente que existe uma desproporcao
de tratamento ao abordar a matéria.

A prof®. Vera Palladim, do Departamento de Arquitetura da USP, ressalta ainda que
a protecdo do bem cultural ndo deve ser posta apenas sob a ética do mercado.?'? Seria
como dizer que a preservacao se justifica de acordo com o retorno financeiro que se pode
obter. Essa visao de cultura cuja dimensao politica nao esta preocupada nem comacida-
daniae nem com aluta contra a exclusao e a desigualdade éirracional e incompativel com
as diversas realidades sociais onde se encontram, e se originaram, 0 nosso patriménio
cultural. Um dos exemplos mais citados no Brasil de“insucesso”na preservagao dos bens
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 Inclusive o ministro Seplveda Pertence, ainda
que lamentoso da decisdo, pois belo-horizontino
que era, gostava de ver o Cine Brasil vinaulado ao
seu uso origindrio, acompanha o voto do Relator
e destaca que, caso a Administragdo quisesse
vinaular o uso deste bem, deveria entdo promover
a sua devida desapropriagio:“Sr. Presidente, senti-
mentalmente condoido, como belo-horizontino de
décadas atrds, ndo vejo argumento a opor a
evidénda de que (...) a Constituigdo, s ndo
tendo previsto o tombamento no uso deixa para
salvaguarda-lo o apelo  desapropriagao”. PERTEN-
CE, José Paulo Sepiilveda. RExt n° 219.292-1/MG.
Julgado em 07/12/1999. Relator: Min. Octavio
Gallotti.

210 Cf. ANDRADE. José Carlos Vieira de. 2004. Op. cit.
p. 288, em que o professor administrativista alerta
para “os perigos das teorias “principais” ou
“prindpioldgicas” que levam ao enfraquedmento
axiologico do sistema, concebendo o5 direitos
fundamentais como imperativos de optimizagao,
como se ndo houvesse, a partida, valores intocaveis”.

A respeito do tombamento, o professor da

Universidade de Sao Paulo afima que “sobre o
proprietario incidem, apenas seus efeitos negativos,
que se revelam através das imposides de ordem
publica, restritivas a livre conservagdo, demolicio,
alienago e de outras formas de utilizagdo do
bem tombado”. TELLES, Antonio A. Queiroz. 1992.
Op. . p. 98.

22 (f. CANTARINO, Carolina. Reportagem: Monumenta
Muda pelos Moradores dos Centros. In: Revista
Eletrdnica do IPHAN. n. 2. Novembro/dezembro de
2005.
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n Segundo o autor,“o centro, que era uma area
viva, se transformou num museu, um polo para
turistas. Esse principio da conservagdo, de fazer do
centro um museu, é uma sindrome de morte da
ddade. Ele petrifia a cidade. As pessoas que
moravam no Pelourinho foram expulsas, isso quer
dizer que o aspecto vivo da cidade desaparece
com a patrimonializagdo. Havia uma mistura da
populagio, a regido era partilhada por todos”.
JEUDY, Henri-Pierre. Op. dit. 2005.

M E o que nos recomenda Alexy:"De esta manera,

el problema de la raconalidad de la ponderadion
conduce a la cuestion de la posibilidad de fa
fundamentacion radonal de emunciados que
estabelecen preferendas condidonadas entre va-
lores o princpios opuestos”. ALEXY, Robert. 1993.
Op. dt.

™ Uma das formas de alcancar, pelo menos
parte, as solugdes para esse desafio esta justamen-
te no maior envolvimento popular nos projetos
publicos de conservagdo do patrimdnio cultural. A
esse respeito, os prof. Bruno Frey e Felix Oberholzer-
Gee recomendam trés possibilidades: 1) Os cida-
daos devem participar na distribuiczo dos recursos
destinados  preservagdo historica; 2) Os ddadaos
devem ter garantido o direito de aprovar ou
rejeitar grandes projetos de protegdo e promogao
dos bens culturais, por meio de referendo; 3) Os
ddadzos devem ter a oportunidade de propor leis
e projetos publicos de conservagao por via de
iniciativas populares. Cf. FREY, Bruno §. e
OBERHOLZER-GEE, Felix. Public Choice. Cost-Benefit
Analyss, and the Fvaluation of the Cultwral Hentage.
In: Does the Past Have a Future? The Political
Economy of Heritage. The Institute of Economic
Affairs. Wiltshire, 1998.
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culturais, segundo Henri-Pierre Jeudy, estd ligado ao plano de revitalizacdo do pelourinho
de Salvador. Apds 10 anos de intervencao fisica e uma politica voltada exclusivamente
para o turismo, o que ocorreu foi a “elitizacdo da regido, a exclusao da populacao mais
pobre eareproducao das desigualdades sociais locais”"

Visto que, por enquanto, estamos mantendo a discussao apenas sob a dtica cons-
titucional, o mais importante, neste nivel de debate, é procurar ndo generalizar as muitas
situacoes faticas onde se dao os conflitos de interesse, criando standardspredefinidos de
solucdo sobre o matéria, ao mesmo tempo em que devem ser reforcados os valores
constitucionais fundamentais, principalmente o da isonomia e o do pleno desenvolvi-
mento da pessoae do livre acesso e fruicao cultural, enquanto corolarios diretos do valor
“dignidade da pessoa humana”. Os principios norteadores do direito ao patrimonio cultural
sempre devem ser considerados em conjunto e, finalmente, é preciso, ao final de todo
esse exercicio, que haja um trabalho de fundamentacao racional das preferéncias, condi-
cionadas aos principios divergentes.?'*

Sobre as medidas concretas em que se coloca em prética todo o exercicio de
conformacdo a ordem constitucional dos principios fundamentais, da legislacao ordinaria
e dos atos do Poder Publico, isso serd matéria do capitulo seguinte. Como aplicar,em cada
realidade, dentre outros, o disposto no Art. 170, da CF, que mesmo sem fazer referéncia
expressa ao patriménio cultural, estabelece que“a ordem econémica, fundada na valori-
zacao do trabalho humano e nalivre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social’, ou seja, como possibilitar a distribuicao
equitativa do 6nus de preservar os bens culturais edificados e o bénus da sua criacao e
fruicao, assegurando a sua gestdo democratica®” e a sua autossustentabilidade.



4 Conformidade Constitucional da Legislacao de Protecao
ao Patriménio Cultural

A principal questdo posta em debate nesse item refere-se a afericao de
constitucionalidade da legislagao ordinaria brasileira sobre patriménio cultural?’®tendo
em vista o seu carater intrinseco restritivo dos direitos e garantias fundamentais.?’’ Trata-se
de umadiscussao em nivel abstrato legislativo do principal dispositivo de regulagao do
patrimonio cultural nacional, o Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, “que de
tdo antigo merecia o seu proprio tombamento”. A comecar, tal dispositivo, se comparado
aoutraslegislacdes nacionais de patrimoénio cultural mostra uma imensa desfasagem nao
apenas temporal, mas também de substancia, sendo que muito do seu conteudo, por
incompatibilidade direta com a ordem constitucional vigente, ja estd, inclusive,
derrogado.?® Paises como Portugal e Espanha possuem uma legislacao bem mais moder-
na e, aindaque a sua doutrina insista em apontar algumas falhas,?'° ndo restaduvida de
que esses textos sao bem mais adequados a realidade contemporanea daqueles paises. A
Italia aprovou inclusive,em 2004, o seu” Codlice dei Beni Culturali e del Paesaggio’™ que
traznum Unico diplomatoda a legislacao de salvaguarda dos bens culturais, o que evita,
inclusive, aremissao constante a outros dispositivos legais, por vezes, de natureza distinta
eincompassa.

O Decreto-Lei 25, de 30 de novembro de 1937 estabelece uma série de limites ao
direito do proprietario de usar, fruir e alienar o seu bem, mas mesmo antes, em nivel
abstrato, impoe limites adireitos fundamentais constitucionalmente previstos??' e, neste
caso, talvez pela antiguidade e desadequacao do instrumento, restricdes que, por vezes,
sdo indevidas, tanto em desfavor do proprietario como também em desfavor do préprio
bem “patrimédnio cultural”.Como um todo, o pressuposto de termo ao dominio, posto pela
norma, se justifica em razao do interesse social,?> nao obstante alguns pontos da lei
ofenderem o nucleo essencial de alguns direitos fundamentais estabelecidos, ou a siste-
matica constitucional em sua globalidade. Visto tais desencontros, e enquanto nao é
editada novalei de organizacao e protegao do patriménio cultural brasileiro, cabe adequar
einterpretar a atual legislagdo em consonancia com o Texto Magno.?

26 Nos dizeres do prof. Canotilho € verificar “as
imbricaSes complexas da imadiagdo dos direitos
fund p P S

constituc PIORERTEES -
CANOTILHO, ). |. Gomes. Dogmitica de Direitos
Fundamentais e Direito Privadb. |n: Constituigio,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo
Wolfgang Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 342.

21 Neste sentido, comungamos da opinido do prof.
Vieira de Andrade, no sentido de que a ponderagio
e harmonizagao de valores expressos por direitos
ndo pode ser t3o ampla ao ponto de conformar
um conflito de direitos fundamentais com a
legislagdo ordinaria regulamentadora, devendo esta
sempre se submeter ao controle de
constitucionalidade daquela, sendo importante dis-
tinguir as situagdes de “restricio legislativa e as
de solugao”.Ver ANDRADE, José Carlos Vieira de.
2004. Op. . p. 286 e ss.

2% Atualmente, ndo existe sequer uma previsio de
reforma da atual legislagao federal, que limita as
nossas casas legislativas a indicarem propostas
voltadas para o aumento da pena nos casos de
dano ao patriménio cultural (PL 47/2004 - Autor:
Senadora Rosena Samey); para conferir ao Ministé-
rio Piblico a fungdo instituconal de tutela do
futebol como patrimdnio cultural brasileiro (PL
286/2005 - Autor: Senador Rodolpho Tourinho) e,
ainda, para considerar a selegdo brasileira de
futebol patriménio cultural brasileiro (PL 1429/
2007 - Autor: Deputado Silvio Torres).

2 Com relagio a atual LPC portuguesa, o prof.
(asalta Nabais aitica o fato de ela*“remeter para
numerosa legislaggo complementar e de desen-
volvimento que ainda nao foi aprovada”, e tam-
bém aponta a impossibilidade de remisso a0
direito internacional posta pelo Art. 15°, 7. NABAIS,
José Casalta. 2006. Op. . p. 727-745.

™ Um complexo instrumento legal composto de
184 artigos e que compila num tnico codigo a
legislagdo especifica dos bens culturais (Decreto
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Legistativo 22 gennaio 2004, n°42).

2 Sendo que “a dogmatica constitucional di

sobretudo relevo as restrigGes feitas através da lei
no dmbito de protegao de um direito, liberdade e
garantia (leis restritivas),” (CANOTILHO, . . Gomes.
2003. Op. dit. p. 345-346). Nao obstante reconhe-
camos o ambito das intervengdes restritivas im-
postas concreta e individualmente ao titular de
um direito fundamental.

2 |nclusive, o STF ja se manifestou a favor da
constitucionalidade desta lei, em tempo, quando
solictado a manifestar-se a respeito, diante o
leading case envolvendo o tombamento compul-
sorio do “Arco do Teles” no Rio de Janeiro
(CRETELLA JUNIOR, José. 1973. Op. it p. 58), sendo
que, mesmo hoje, o Tribunal Superior ainda
recorre ao Decreto-Lei 25/37 para estruturar e
articular suas decisdes, o que denota a sua valida-
de e vigénda.

% \alendo da distingdo posta pelo prof. Canotilho,
nos referimos, por enquanto, apenas ao ambito de
“protegdo” dos bens protegidos pela Constituigio e
pela LPC, sem adentrarmos o mérito do ambito de
garantia efetiva desses direitos. CANOTILHO, J. ).
Gomes. 2003. Op. dit. p. 346-347.

240 préprio direito de“Agio Popular” previsto no
Indso LXXIII, do Art.5°,da CF, regulamentado pela
Lei 4.717/65, prevé a sua interposicdo contra ato
lesivo aos bens de valor artistico, estético, histo-
rico ou turistico independentemente do seu prévio
tombamento.

2 A titulo de comparagdo, o codigo italiano de
patrimdnio cultural utiiza a expressao “patrimonio
altwralé’, que alcanga tanto o “bens culturalé’
omo 0 “beni paesaggistic’, ou seja, utiliza uma
expressdo abrangente mas que a0 mesmo tempo
diferendia quanto a sua natureza, aos bens cultu-
rais (reduzidos a0 seu nicleo préprio) e aos bens
naturais.

2 Tal como j4 teve oportunidade de expor o
prof. Casalta Nabais a0 tratar da terminologia
adequada para o tema “Direito do patrimdnio
altural”. NABAIS, José Casalta. Op. it. 2006. p.
m

27 (f. CANARIS, Claus-Wilhelm. Dieitos Funda-
mentais e Direito Prvado. Trad. Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Almedina. Coimbra,
2003.

20 At. 19 da LPC fala que as obras de
conservagdo e reparagio da coisa tombada ocor-
rerdo as custas do proprietario que, somente nos
casos em que ndo dispor de recursos suficientes,
devera comunicar ao Poder Piblico a necessidade
de s providenciar, para que entdo este as realize
as suas expensas.
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Um bom exemplo dessa desatualizacao legal é encontrado jadno § 1°,do Art. 1°,da
LPC, que restringe os bens tidos como integrantes do patriménio cultural a somente
aqueles inscritos num dos quatro livros do tombo de que trata a mesma lei. Ora, conforme
ja foi salientado anteriormente, nao é o tombamento que pressupde o valor cultural de
determinado bem. Ademais, a nossa Constituicao conceitua o patriménio cultural nacio-
nal de modo a parte ao tombamento, se referindo a este apenas como um dos meios
possiveis de seuacautelamento, o que faz inaplicavel esse § 1°.22* A propésito, a propria
expressao utilizada pela lei quando falaem “patrimonio histérico e artistico”é inadequada,
pois reduz sobremaneira o conceito abrangente posto pelo texto fundamental (Art. 216),%
sendo que o mais adequado seria utilizar o termo“patrimonio cultural” ou“bens cultu-
rais’,?? que reportam a umaideia nao excludente do seu conteldo, susceptivel de abran-
ger todas as manifestacoes culturais relevantes, sejam elas historicas, artisticas ou de outra
natureza.

Seguindo essamesma linha critica, iremos destacar outros trés pontos de desar-
monia entre as restricdes postas pelo Decreto-Lei 25/37 ao estatuto dos direitos funda-
mentais envolvidos, nomeadamente o direito individual de propriedade e o direito ao
patrimoénio cultural, /n verbis, edificado. 1°) As restricbes postas aos proprietarios e que
contrariam o direito aigualdade, 2°) As restricdes postas ao patriménio cultural que violam
o principio democratico e 3°) As restricoes postas aos proprietarios e que ofendem o
principio da proporcionalidade. Tal como recomenda o prof. Claus Wilhelm Canaris,” o
ponto de partida serd sempre o teor literal da Constituicao, ndo obstante esse trabalho de
conformacao significar adequar a “legislacdo”a sistematica fundamental como um todo.

O primeiro ponto, que diz respeito ao direito individual de propriedade e a ofensa
legal ao principioisondmico, decorre do 6nus que se pde aos proprietdrios de bens cultu-
rais edificados em preservar, conservar e valorizar tais objetos as suas préprias custas e em
detrimento a sua livre vontade.?® Ora, ndo é preciso ser nenhum arquiteto ou engenheiro
para ver que 0s encargos necessarios para manter uma casa do século XVIll ndo sdo os
mesmos que aqueles necessarios para manter uma casa“normal”. Falamos em mao de
obra especializada, em material de construcao adequado, em atividades de restauracao
de elementos, até mesmo no dispéndio necessario para conseguir as licengas exigidas
pelos érgaos de gestao e tutela desses bens. Para além disso, 0 6nus de ndo poder modi-
ficar,ampliar ou mesmo destruir o seuimével, significa uma excessiva obrigacao para uns
mas que implica um grande beneficio para todos. O dever de atender a funcao social da
propriedade dirige-se a todo e qualquer proprietario e o seu cumprimento decorre do
normal exercicio do dominio, entretanto, falamos aquide um p/ussubstancial que atinge,
proporcionalmente, apenas um pequeno nimero de pessoas, e sem nenhuma espécie



de compensacéo por isso.2? O prof. Celso Anténio Bandeira de Mello aponta sapiente e
oportuna licao ao afirmar que“alei ndo pode atribuir efeitos valorativos, ou depreciativos,
acritério especificador, em desconformidade ou contradicdo com os valores transfundidos
no sistema constitucional ou nos padrdes ético-sociais acolhidos neste ordenamento”°
Desse modo, entendemos que o Decreto-Lei 25/37 peca, juntamente com toda a ordem
legal sobre tombamento, por impor dnus excessivo aos proprietarios de bens culturais,
sem oferecer qualquer tipo de compensacao por isso, em completo desacordo com o
principio constitucional isonémico.

Outro ponto de incompatibilidade entre a legislagcao ordinaria (Decreto-Lei 25/37)
e aordem constitucional diz respeito arestricdo postaao préprio bem “patrimoénio cultu-
ral” e que ataca o direito a sua gestao democratica, esculpida, constitucionalmente, pelos
Arts. 59, LXXIIl (agao popular); Art. 215, § 32, IV (as agdes do poder publico devem conduzir
ademocratizacao do acesso aos bens de cultura); e o Art. 216, § 1° (o Poder Publico, com
a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patrimonio cultural brasileiro). A
grande preocupacéo aqui é com uma leitura da norma em que se extrai que somente o
IPHAN, e seu corpo técnico, é competente para dizer o que é, ou nao, um bem cultural,
excluindo desse modo a opiniao e a vontade da comunidade envolvida. O Art. 7° da LPC
diz que proceder-se-a o tombamento se“a coisa?*' se revestir dos requisitos necessarios
para constituir parte integrante do Patrimonio Historico e Artistico Nacional, a juizo do
Conselho Consultivo do Servigo do Patrimoénio Histérico e Artistico Nacional.” De acordo
com o Anexo |, Art. 6°, do Decreto n° 5.040, de 7 de abril de 2004, o Conselho Consultivo
é composto por representantes de diversos 6rgaos e membros da sociedade civil com
especial conhecimento nos campos de atuacao do IPHAN (como arquitetos, historiado-
res, musedlogos, antropdlogos, urbanistas). O ponto relevante é a conclusao de que no
processo de tombamento de determinado bem, especialmente dos nticleos urbanos, ndo
ha a participacao, em momento algum, da populacao afetada que reside em tais locais.

Neste ponto, a restricdo posta pelolegislador, limitando a participacao da comuni-
dade napromocao e protecao do patriménio cultural, atenta diretamente contra o direito
fundamental de gestao democratica dos bens culturais.??0 Art. 216, § 1°,quando estabe-
lece que “o Poder Publico, com a colaboracao da comunidade, promoverd e protegera o
patrimoénio cultural brasileiro” nao esta aconselhando a Administracdo a trabalhar em
conjunto com a sociedade, esta sim, ordenando o Governo aouvir e ainserir a populagao
civil noambito da administracao desses bens. Historicamente a populagao dos nucleos
histéricos nuncafoi ouvida ou teve participagao no processo de tombamento, e ainda que
esse ndo seja o Unico instrumento de protecao dos bens culturais, é, sem duvida, nasua
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0 prindpio da igualdade, que, no nosso entendi-
mento, resta ferido pela LPC é um suceddneo do
principio propordional em sentido /o, ou seja,
significa dizer que é desproporcional exigir dos
proprietarios de bens culturais edificados que
arquem sozinhos com o todo o encargo que
envolve sua preservago.

™ Diferente do que ocorre em outros paises, onde
0 Onus da manutengao do patrimdnio cultural, por
parte dos proprietarios, é reconhecido pela propria
legislagdo, que estabelece medidas efetivas de
compensagdo desse encargo.Vide Arts. 8% 10°, 7;
31° 3; 60% 97° ¢ 9° da LPC portuguesa (Lei 107/
2001).

B0 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2004. Op. cit.
p.42.

Bllmportante sublinhar que o Art. 7° da LPC refere-
se a hipotese do tombamento voluntario, em que
0 proprietario requer espontaneamente a dassifi-
ago do seu bem. Nesse caso, utilizando a
terminologia empregada pelo artigo; caso o Con-
selho Consultivo do SPHAN (atual IPHAN) rejeite
o pedido, a propriedade do requerente mantém-se
nao como bem cultural, mas como mera “coisa”.

2 Jiirgen Habermas, a propdsito, recomenda um
modemo modelo de democracia (distinto do
modelo liberal e do modelo republicano) que
leva em consideragao a opiniao e a vontade
comum sobre temas relevantes para o conjunto da
sodedade e sobre matérias que requerem uma
regulago. Segundo o autor, trata-se de uma teoria
do discurso que vai mais além do ato individual
de votar e que no pretende substituir o Estado
pela opinido piiblica, entretanto, implica reconhe-
cer um poder produzido comunicativamente ca-
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paz de transformar o poder utilizado administra-
tivamente. HABERMAS. Jiirgen. Lz /ndusiin del
Outro. Fstudlos de Teoria Poltica. Paidos Basica.
Barcelona, 1999. p. 231-243.

3 A prof. S6nia Rabello de Castro lembra ainda
que também o Art. 23 da LPC ndo foi recepdonado
constitucionalmente, pois exclui os municipios da
competéncia concorrente de legislar em matéria
de protegdo dos bens culturais, em contrariedade
ao disposto no Art. 30, da CFB. CASTRO, Sonia
Rabello de. 0 Estado na preservagio de bens
ailturais Renovar. Rio de Janeiro, 1991. p. 19.

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. 2003. Op. it. p. 34.

5 Em termos comparativos, a atual LPC portu-
guesa (Lei 107/01) dedica um titulo exclusivo as
sangges aplicaveis nos casos de dano ao patrimdnio
altural, dividindo-o em “tutela penal” e “tutela
contra-ordenadonal”. Essas s3o dassificadas em
graus de lesdo:“espedialmente graves”,“graves” e
“simples”, considerando indusive a hipotese de
negligéncia. A legislagdo lusitana estabelece di-
versos critérios para fixagio das multas (coimas),
bem como atribui responsabilidades especificas
a0s agentes responsaves, prevé ainda a fixagao de
penas acessorias como a suspensdo dos subsidios
ou beneficios concedidos pelo poder publico e
estabelece indusive responsabilidade solidaria para
05 responsaveis pela obra indevida, quando for o
@s.

A lei 9.605/98 prevé uma série de situagdes
que sdo perfeitamente cabiveis em se tratando
dos bens naturais, mas que se forem aplicadas aos
bens culturais edificados podem ter efeitos ilogi-
s, como a punigao de um proprietdrio que da
destinagio de moradia a uma “casa tombada” e
que a danifica pelo desgaste normal do uso ou por
acidentes domésticos como quebra de algum
elemento arquitetonico (podendo, nesse caso, a
pena ser agravada se isso ocorrer em um domin-
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aplicacdo e concepcao classicas, o que mais diretamente afeta os direitos dos sujeitos
envolvidos, porimpor restricdes administrativas diretamente eimediatamente aplicaveis.
Como jafoidito, o fundamentalismo na preservacdo sem ter em consideracdo os demais
interesses em jogo, especialmente dos principais responsaveis pela protecao, é um
contrassenso com prognostico ao fracasso.??

Quanto ao ultimo ponto, relacionado ao direito de propriedade e a ofensalegal ao
principio da proporcionalidade, podemos, aqui, montar um esquema a base da“proibicao
do excesso”. Claus Wilhelm Canaris afirmaque as leis ordinarias podem representar simul-
taneamente intervencdes nos direitos fundamentais de uma parte e garantias de prote-
cao dos direitos fundamentais de outra, devendo essas duas funcoes serem controladas.
Porum lado, deve-se“indagar se aintervencao nos direitos fundamentais de uma parte
onera estade forma que ofenda a‘proibicao do excesso) e, por outro lado, averiguar se a
lei fica, por exemplo, aquém daquele minimo que a Constituicdo impo&e para a proteccao
daoutra parte”.»**Voltando ao nosso caso, o Decreto-Lei 25/37 prescreve, em seu Art. 20,
que“as coisas tombadas ficam sujeitas a vigilancia permanente do SPHAN" (atual IPHAN);
jaoArt. 19 prevé a aplicacao de multa equivalente ao dobro do valor do dano causado
aquele que, nao tendo condicdes financeiras para promover, por si préprio, a reforma do
imovel, deixade notificar o IPHAN a necessidade de reparacdo do bem. Ora, éabsurda e
totalmente desproporcional aredacdo do Art. 19 que impde multa igual ao dobro do valor
do dano aquele proprietario que, sem ter condi¢des financeiras de reparar a coisa tomba-
da, deixade comunicar ao SPHAN a necessidade de obras de reparo.* Como pode querer
o Poder Publico exigir o dobro do valor do dano causado aquele que nao teve condicdes
econOmicas sequer de o evitar? E como pode punir aquele que deixa de comunicar uma
necessidade de reparacaoa um“bem tombado”, que, por lei, “deveria”estar sob perma-
nente vigilanciado Poder Publico?

Tal desproporcdo — ofensa a“proibicao do excesso”— é encontrada também na Lei
de Crimes Ambientais brasileira (Lei 9.605/98). A comecar, esse diploma é absolutamente
inadequado a tutela penal do patrimonio cultural, ou seja, por ser uma norma
essencialmente voltada para a protecao do meio ambiente natural (e ndo o construido), os
artigos especificos de tutela dos bens culturais (Arts. 62 a 64) ficam totalmente deslocados
e sujeitos a situacdes esdruxulas, como a possibilidade de punicdo daquele que
simplesmente mora em um bem cultural edificado.® Para ter um exemplo desse
descompasso, recentemente, a Lei 11.284/06 inseriu, na Lei de Crimes Ambientais, o Art.
50-A, estabelecendo que aquele que causa pequenos danos ao meio ambiente, em razéo
“de conduta praticada quando necessaria a subsisténciaimediata pessoal doagente ou de
sua familia’, ndo pratica conduta criminosa; no entanto, amesma lei nada diz ao se referir



aqueles que deterioram um bem cultural em razdo de o utilizarem como meio de
subsisténcia ou morada; nesse caso, deve-se aplicar a punicdo, ainda que o dano decorra
do normal uso do bem como moraria. Como se ndo bastasse, atualmente, encontra-se
em fase final de tramitacdo no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n° 47/2004, de
autoria da senadora Roseana Sarney.?®” A nova proposta, dentre outras mudancas, insere
0§ 2°no Art. 62 daLCA, que dita: "nas mesmas penas incorre o proprietario que deixar
de zelar pela conservacdo do bem, com o fim de obter para si ou para outrem vantagem
de qualquer natureza”. Desse modo, se ainda restava alguma duvida de que aos
proprietarios de bens culturais edificados, no exercicio normal do seu direito de moradia,
se aplicavam as penas da Lei 9.605/98, a atual proposta de mudancadissolve aincerteza
e os condena.>®

O principio da proporcionalidade é, na verdade, o limite dos limites, devendo o
legislador, “ao fixar restricbes a direitos e garantias constitucionais, esta jungido a limites
materiais da ndo-contrariedade, da adequacao de meios a fins, da justa medida naimpo-
sicao de cargas coativas e daintervencdo minima“, > e, infelizmente, ndo é o que ocorre
com o Decreto-Lei 25/37, tampouco com a Secdo IV da Lei 9.605/98, restando apenas a
oportunidade de refazer todo o modelo de tutela aos bens culturais, ainda que impondo
restricoes aos direitos fundamentais, mas de modo que tais medidas sejam adequadas a
alcancar o fim proposto, e da maneira menos gravosa possivel aos sujeitos envolvidos.

4.1 A inconstitucionalidade por omissao na tutela do patriménio cultu-
ral

O prof.J. J. Gomes Canotilho anota que, por vezes, ha quem entenda quea inter-
vencao legislativa ordindria é somente e necessariamente restritiva, o que de certo modo
ja bastaria, desde que cumprida a estipulada vinculacdo do legislador a Constituicao. No
entanto, salienta que sua atividade vai bem além, sendo uma acao “clarificadora’,
“densificadora” e “constitutiva”dos direitos fundamentais.?*® A Constituicdo, ao atribuir
autonomia politica ao legislador, esta conferindo-lhe o poder/dever de densificar os seus
preceitos fundamentais, sendo que o inércia do 6rgao legiferante contraria, a priori a
propria realizacao das Normas Maximas. No entanto, sendo a autonomia uma faculdade
reconhecida normativamente, é importante, e, até certo ponto, 6bvio dizer, que nem
todo siléncio legislativo implica uma inconstitucionalidade. "' A esse respeito, o prof.
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Para completar, o Decreto n° 3.179 de 21 de
setembro de 1999 que estabelece as sanges
administrativas as condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente fixa multa de R$ 10.000,00 a R$
500.000,00 (aproximadamente € 3.500,00 a €
180.000,00) para aquele que deteriora bem inte-
grante do patrimdnio cultural (Art. 49).

B Projeto de Lei (47/2004) que se encontra
atualmente em fase final de tramitag3o ja tendo
sido aprovado no Senado Federal e agora aguarda
votagao na (amara dos Deputados.

Para maior desenvolvimento dessa questdo e uma
andlise do referido Projeto de Lei,V. nosso: (Come-
moragio?) dos 70 anos da lei de Protegio do
Patrimémo Cultural Brasiteiro. O Projeto de Ler
47/2004 e o5 Criminosos Mineiros. In: Estado de
Minas. Cademo Direito e Justica. Edicao de 17/12/
2007.

80 autor francés Henri-Pierre Jeudy, em sua
obra Espelho das Cidades, critica justamente a
preocupagdo das autoridades em proteger a qual-
quer custo 0s bens culturais, se esquecendo de que
ali existem seres humanos que, antes de mais
nada, tornam o patrimdnio um patrimdnio vivo e
constantemente atualizado. JEUDY. Henri-Pierre.
2005. Op. cit.

9 (f. BARROS, Suzana de Toledo. O princpio da
propordonalidade e o controke de constituconalidade
das [eis restritivas de direitos findamentais. Brasilia
Juridica. Brasilia, 1996. p. 176-179.

0 CANOTILHO, J. J. Gomes. 2003. Op. dit. p. 354
I Dif da inconstitucionalidade por
agdo, 0 que é uma infragdo ao disposto na
Constituigdo, ja no “juizo da inconstitucionalidade
por omissdo, é imperativo indagar do sentido de
actos conaretos, praticados ou em vias de serem
praticados, para saber se eles cabem na previsao
da norma constitucional de cuja exequibilidade se
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ara” TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo n®
36/90. Inconstitucionalidade por omissio. Consu-
tas directas aos didaddos a nivel local In: 0
Direito. Ano 122", 1. Lisboa, janeiro-margo de 1990.
p.4l3ess.

Y1\ VILLAVERDE, Ignado. Lz /nconstitucionalidad
por Omissign de los Silencios Legisativos. In:
Anuarto d Derecho Constitucional y Parfamentario.
n° 9. Afio 1996. Mirda. p. 119. E completa o
professor espanhol: “£/ silencio del legisiador se
transforma en una omision inconstitucional si el
inaumplimiento se convierte en infaccign cons-
tituaonal.

50 prof, Canotilho aponta que tanto as omissdes
legislativas em sentido restrito como o
incumprimento do fins e objetivos da constituigao
constituem omissdes legislativas inconstitucionais,
no entanto, a concretizagao desta depende essen-
dalmente da luta politica e dos instrumentos
democraticos, a0 passo que aquelas podem origi-
nar uma agao de inconstitucionalidade. CANOTILHO,
JJ. Gomes. 2006. Op. cit. p. 1034.

24 CANOTILHO, . Gomes. 2006. Op. cit. p. 1035.

6 Art. 215 (....):§ 3° Alei estabelecerd o Plano
Nacional de Cultura, de duragao plurianual, visan-
do a0 desenvolvimento cultural do pais e a
integragio das agdes do poder publico que con-
duzem a: | - defesa e valonizagao do patriménio
altural brasileiro; I - produgao, promogdo e
difusdo de bens culturais”

MArt 206 (...):“§ 3° A lei estabelecera
incentivos para a produgo e o conhedmento de
bens e valores aulturais. § 4° Os danos e ameagas
a0 patrimonio cultural serdo punidos, na forma da
lei”

M1 Nesse sentido, temos a Lei 9.605/98 (Lei de
Crimes Ambientais); 0 Codigo Penal Brasileiro
(Arts. 165 e 166); e o Decreto 3.179/99 (Das
sangdes aplicaveis as condutas e atividades lesi-
vas a0 meio ambiente).

™ Mais conhecida como “lei Rouanet” em
virtude do seu idealizador, o entZo secretario de
Estado da Cultura, no govemo Femando Collor,
Sérgio Paulo Rouanet.

™ De acordo com os dados fomecidos pelo
Ministério da Cultura, em 2006, a captagdo de
reaursos, por meio do incentivo fiscal posto pela
Lei Rouanet, foram da ordem de oitocentos e
quarenta milhdes de reais (aproximadamente
trezentos milhdes de euros). Dados obtidos em:
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Ignacio Villaverde deixa claro que “ e/ silencio del legislador solo se transforma en una
omisfon contraria a la constituicion (...), si ello entrafia un desplazamiento del poder
constituyente al significar esa atitud silente una alteracion del contenido normativo de la
Constituicion?

Essa colocacao do prof. Villaverde é verdadeiramente oportuna a medida que, em
se tratando do direito ao patriménio cultural, em especial o edificado, devemos avaliar até
que ponto o siléncio legislativo compromete a realizacdo desse direito, e isso, conforme
dois niveis distintos postos em andlise: primeiramente nos casos em que o legislador esta
obrigado expressamente a atuar e ndo o faz, e, em seguida, nas hipoteses em que, ainda
gue nao esteja formalmente obrigado, a sua inacao implica resultados contrarios a ordem
constitucional.?* Uma terceira suposicdo admissivel é suscitada pelo prof. Canotilho e
tem aplicabilidade diretaao nosso estudo, pois fala da“omissao legislativa pelo ndo cum-
primento da obrigacdo do legislador em melhorar ou corrigir as normas de prognose
(=prognostico, previsao) incorrectas ou desfasadas perante circunstancias supervenientes
- omissao por falta de actualizacdo ou aperfeicoamento de normas. A omissao consiste
agora ndo na auséncia total ou parcial dalei, mas nafalta de adaptacdo ou aperfeicoamen-
to das leis existentes.**

No Brasil, as hipdteses constitucionais em que o legislador esta expressamente
obrigado alegislar,em matéria de patrimoénio cultural edificado, estao previstas no Art.
215,839 2% e Art. 216, § 3° e § 4°, %6 S30 trés situacbes em que, efetivamente, somente
em umadelas o legislador se propds a atuar, editando normas penais de tutelaaos bens
culturais.?” Em relagdo ao Plano Nacional de Cultura, previstono § 3°do Art. 215, apesar
dodispositivo ter sido inserido por via de Emenda Constitucional em agosto de 2005 (EC
48), até o momento, ndo existe nenhuma proposta concreta em tramite visando dar
cumprimento a clausula constitucional, em especial no que tange a“defesa e valorizacdo
do patrimonio cultural’, nem tampouco alguma lei a respeito, publicada e em vigor. Quan-
toao §3°do Art.216, que dispde que “alei estabelecera incentivos para a producao e o
conhecimento de bens e valores culturais’, existe em vigor no pais a Lei 8.313/91 (Leido
Mecenato)?*® que estabelece o Programa Nacional de Cultura (PRONAC) e que prevé a
captacao de recursos, além da fixacdo de incentivos, aqueles que financiam projetos
culturais, dentre os quais, aqueles voltados para a preservacao “dos bens materiais e
imateriais do patrimoénio cultural e histérico brasileiro”(Art. 1°,VI). Trata-se de um impor-
tante instrumento defomento a cultura, sendo verdade que boa parte da producéo artis-
tica nacional recebe significativos recursos provenientes desse programa.?® Entretanto,
cabe fazer aqui um aparte, no que toca o tratamento dispensado por esta lei aos bens



culturais.

Basicamente, o PRONAC estabelece duas frentes de apoio a projetos culturais que
atendam aos objetivos estabelecidos pela lei (Art. 3°), sendo que o primeiro deles vincula-
se ao repasse de recursos diretamente do FNC (Fundo Nacional de Cultura) a instituicbes
publicas e privadas que submetem projetos ao parecer técnico do Ministério da Cultura,
que, aprovando-os, passa entao a supervisionar todo o andamento dele.*° A segunda
modalidade de apoio é uma espécie de incentivo aos agentes privados que financiam
projetos culturais no pais. A esses, a Uniao faculta deduzirem do seuimposto de renda
doacgdes e patrocinios feitos tanto no apoio direto a projetos culturais, como através de
contribuicées ao FNC. Também, aqui, para que os projetos possam receber recursos (pos-
teriormente dedutiveis), devem ser aprovados e supervisionados pelo Ministério da Cul-
tura.

Como se vé, trata-se de uma lei que beneficia projetos culturais de promocao
artistica realizados por instituicoes publicas e privadas, mas que em nada se enquadra na
situacdo dos proprietarios dos bens culturais edificados. Na verdade, existe um dispositi-
vo, 0 Art. 24, que equipara, as doagdes préprias da lei (posteriormente dedutiveis), as
despesas efetuadas por pessoa fisica com o objetivo de conservar, preservar ou restaurar
bens de sua propriedade tombados pelo Governo Federal, desde que atendidas uma série
de disposicées enumeradas na norma. Seria uma boa medida nao fosse o quantum
possivel de ser deduzido do montante das doaces feitas. De acordo com o Decreto n°®
5.761/06, os valores dedutiveis em razdo de doacao ou despesas com projetos de conser-
vacao e restauracao de bens tombados, aos quais nos referimos, sera de 80% do valor da
doacgdo ou despesa, cumprido o limite de seis por cento do total do imposto devido.”’

Art. 29. Os valores transferidos por pessoa fisica, a titulo de doag¢do ou patrocinio, em favor
de programas e projetos culturais enquadrados em um dos segmentos culturais previstos
no Art. 26 da Lei n° 8.313, de 1991, poderao ser deduzidos do imposto devido, na decla-
racdo de rendimentos relativa ao periodo de apuracdo em que for efetuada a transferén-
cia de recursos, obedecidos os limites percentuais maximos de oitenta por cento do valor
das doacodes; (...)

Sendo assim, nao é dificil imaginar que os proprietarios de bens culturais edificados,
especialmente os moradores de nucleos histéricos, ndo sao contemplados poressalei, ou
o saodeforma infima, afinal, aqueles cidadéos isentos do imposto de renda néo se enqua-
dram no“incentivo”proposto €, mesmo para os que pagam o tributo, o valor da deducao
acaba por ser insignificante.

71

[http://desenv.cultura.gov.br/salicnet/
conComparativoCaptacaoAnoArea/
conomparativoCaptacaoAnoArea.php]. Acesso em:
19 de dezembro de 2007.

B0 Art. 6° estabelece que o FNC financiard até
80% do projeto, e o proponente deve demonstrar
meios de arcar com o restante das despesas
envolvidas.

Bl “Art. 29. Os valores transferidos por pessoa
fisica, a titulo de doagdo ou patrodinio, em favor
de programas e projetos culturais enquadrados
em um dos segmentos culturais previstos no Art.
26 da Lei n° 8.313, de 1991, poderdo ser deduzi-
dos do imposto devido, na dedaragdo de rendi-
mentos relativa ao periodo de apuragao em que
for efetuada a transferéndia de recursos, obedeci-
dos os limites percentuais maximos de: | oitenta
por cento do valor das doagdes; (...

Pardgrafo tnico. 0 limite maximo das dedugdes
de que tratam os incisos | e Il é de seis por cento
do imposto devido, nos termos do disposto no Art.



72

22 da Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de 997"

B (f, FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. 4
Constituigio Brasieia de 1988 - aspectos gerais.
In: Revista da Ordem dos Advogados. Ano 49.
Lisboa, dezembro de 1989. p. 948-945.

25 (f, QUARESMA, Regina. 0 mandadb de ijungio
e a ago de inconstitudonalidade por omisszo. 1.
ed. Editora Forense: Rio de Janeiro. 1995. p. 49.

' Lembrando que o § 2° do mesmo artigo

equipara os direitos e garantias expressos na
Constituigdo com outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados
intemacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

2 Trata-se de dois instrumentos processuais cons-
titucionais distintos: 0 “mandado de injungio”e a
“ado direta de inconstitucionalidade”. Sobre a
origem desses institutos, sua aplicabilidade e
eficada, por se tratarem de uma inovagdo juri-
dica da Constituigao de 1988, muito se escreveu,
recentemente, a respeito. Cf, dentre outros: Aan-
dadbs de seguranga e de injungao: estudos de
Direito Processual-Constitudonal em memdnia de
Ronaldo Cunha Campos Coord. Salvio de Figueiredo
Teixeira. Saraiva. Sao Paulo: 1990; MACIEL, Adhemar
Ferreira. Mandado de injun¢io e
inconstitucionalidade por omisso. In: 0 Direito.
Ano 126. n. | e 2. Lisboa, 1994. p. 83-107;
QUARESMA, Regina. 1995, Op. dt.

“At 5° (...) DXl — concederse-d mandado de
injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora
tome inviavel o exerddo dos direitos e Iberdades
constituidonais e das prerrogativas inerentes a nadona-
lidade, & soberania e a ddadania;

At 103 (...)§ 2° Dedarada a inconstitucionalidade
por omissdo de medida para tomar efetiva norma
constitucional, ser dada ciéndia a0 Poder compe-
tente para a adogdo das providéndas necessarias
e, em se tratando de rgdo administrativo, para
fazé-lo em trinta dias.”

2 Ndo obstante o “mandado de injunio” sefa
um instrumento em vigor no Brasil, a doutrina faz
duras aiticas a forma como os tribunais vém
lidando com a maténia, fazendo-o tornar-se cada
vez menos ineficaz pelo Poder Judiciario. STRECK,
Lénio Luiz. Os meios de acesso do didaddo
Jurisdligio Constituaonal In: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lishoa. v. 41. n 2.
Coimbra, 2000. p. 872-873.

BT MACIEL, Adhemar Fereira. 1994. Op. dt. p. 98. Em
razao do prindpio da separagao de poderes, o
Judiario ndo pode nem legislar no lugar do Poder
Legislativo, tampouco ordend-lo a fazer. Dai a
necessidade do particular recorrer a0 “mandado de
injungdo” que podera ser interposto cntra qualquer
6rgao da administragao direta e indireta, desde que
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Se por um lado temos ainconstitucionalidade da omissao legislativa diante de um
mandamento expresso constitucional, podemos inferir ainda outra ilegalidade
jusfundamental frente a sua inércia em integrar harmonicamente todas as categorias dos
direitos e garantias fundamentais com normas regulamentadoras eficazes. Nesse aspec-
to, tanto o descumprimento dos fins e objetivos da Constituicdo como a recusa de atuali-
zacao e aperfeicoamento de normas obsoletas constituem também inconstitucionalidades
materiais. Em se tratando das normas desfasadas, ja demonstramos, no item anterior, o
grande descompasso que é o relacionamento da atual ordem constitucional com a LPC,
lembrando que, entre as duas normas, existe um lapso temporal de meio século. Agora,
em relacdo as “normas-fim ou normas-tarefas’, ainda que essas, em termos culturais,
assumam um carater mais programatico, préprias também de uma“constituicao-plano’;*?
ainacao legiferante nao pode fragilizar os avancos alcancados na Constituicao de 1988.
“Para evoluir é essencial manter os patamares elevados, dai para melhor, sob pena de
reformatio in pejus."*?

O § 1° do Art. 5°, da CF prescreve que “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”>>* Ora, também ja tivemos oportunidade
defalar que o “direito ao patrimonio cultural”integra a categoria dos direitos e garantias
fundamentais, o que significa que o seu exercicio ndo esta condicionado a nenhum juizo
de oportunidade por parte do legislador ao regular a matéria, tanto que o préprio poder
constituinte tratou de instituir remédios constitucionais especificos para eventuais lacu-
nas normativas.”* Sendo assim, entendemos que no Brasil é possivel, e necessario, tanto
0 manejo da «Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao» (nos moldes esculpidos
pelo Art. 103, da CF) como do «Mandado de Injungdo»?* (Art. 5°, LXXI, da CF), e declarada
aomissao, a partir dai, sequndo o prof. Adhemar Ferreira Maciel, aquele que seria benefi-
ciado pela norma nao feita deveinterpor o mandado de injuncéo e sé no seu caso particu-
lar, concreto, pedir ao judiciario que legisle (efeito interpartes).?’

Em termos praticos, entendemos que seria oponivel o Mandado de Injun¢ao com
vistas atornar possivel o exercicio do direito ao patrimonio culturalem algumas hipéteses
como:*8 A) Edicao de lei de protecao e promocgao dos bens culturais atribuindo obriga-
¢oes especificas ao Poder Publico, que passaria a ter, ndo apenas o papel de «poder de
policia», e sim, o de agente ativo, com obrigacdes de salvaguarda positivas, haja vista, ser
o principal destinatario do dever de protecao dos bens culturais (Art. 23, lll; Art. 30, IX; Art.
215; e Art. 216, § 1°, da CF); B) Edicado de lei visando a democratizacdo na eleicdo e na
gestao do patrimonio cultural, haja vista que, no caso dos bens culturais edificados, seus
proprietdrios sdo tidos como meros espectadores,>® sem direito a participar desse proces-
so e contrariando o disposto nos Arts. 215, § 3°, [V e 216, § 1° da CF; C) Edicao de lei



regulamentando as medidas de incentivo e os instrumentos de apoio aos proprietarios de
bens culturais edificados, tendo em vista, principalmente o Caputdo Art. 215 que precei-
tua que ‘o Estado apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusao das manifestacées cultu-
rais”; e D) Edicdo de lei que garanta a distribuicao equitativa do encargo posto pela preser-
vacao e conservacao do patrimdnio cultural, com base, especialmente, nos principios
constitucionais daisonomia e da proporcionalidade; E) Reformulacdo da atual LPC, por
razoes 6bvias anacronicas, estabelecendo politicas publicas especificas dedicadas aos
bens edificados, como: 1. Fixacdo de outros meios de acautelamento, além do tomba-
mento,’® e, sendo esse o caso, estabelecendo um procedimento administrativo especifi-
co, participativo e justo; 2. Promocao da integracao do patrimonio cultural com o meio
ambiente e o urbanismo, pensando ainda em medidas preventivas; 3. Estabelecimento
de prioritariamente, medidas que visem ao uso e desenvolvimento sustentavel dos bens
culturais edificados; 4. Disponibilidade de critérios especificos de tratamento quanto aos
pequenos proprietarios de bens culturais edificados; 5. Instituicdo de regras de acessibi-
lidade a esses bens; 6. Montagem de uma rede de comunicacao e integracao “politico-
social”®' entre os diversos agentes envolvidos, como urbanistas, historiadores,
ambientalistas, Poder Publico, populagao civil e proprietérios; 7. Fixagdo de expropriacao
como ultima medida necessaria; 8. E, finalmente, e, acima de tudo, reconhecendo que a
defesa do patrimoénio cultural deve se dar de comum acordo com os valores da existéncia
digna e do pleno desenvolvimento da pessoa humana.

4.2 O direito ao patriménio cultural e a arguicao de descumprimento
de preceito fundamental

Antes de passarmos ao capitulo seguinte e enquanto ainda estamos no ambito do
direito constitucional, seriainteressante fazer uma breve referéncia a Lei 9.882,de 3 de
dezembro de 1999, que dispde sobre a arguicao de descumprimento de preceito funda-
mental (ADPF), nos termos do § 1°,do Art. 102, da Constituicdo Federal. Trata-se de mais
um remédio processual constitucional, dirigido aos atos do poder publico (Art. 1°) e que
segundo os profs. Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, enquadra-se no sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade. O ponto de distin¢ao aqui, no entanto,
baseia-se numareal e diretaameaca ou lesao a preceito constitucional fundamental com
significativa relevancia e que afete, ao mesmo tempo, grande nimero de pessoas.?®
Aproxima-se, no direito comparado, segundo o prof. Lénio Streck, do recurso constitucio-
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encarregado da elaboragdo de norma genérica.

0 prof. J. M. Othon Sidou, a propdsito, salienta
de modo oportuno que:“es una caracteritica de
la ley, de toda ley, su eficaga inmediata, sin
diaaones. la ley no suge de la nada, tiene
siempre una motivadon superior dictada por la
condenaa colectiva, y de la misma manera, so
se expide sin una finalidad, como si fuese un
olyeto g adomd’. SIDOU, ). M. Othon. Mandiadb de
Iyingio y Habeas Data. Trad. Héctor Fix-Tamudio.
In: Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Ano
24.0° 70. México, 1991. p. 168.

HProblema esse que ¢ identificado ndo somente
no Brasi, como também em outros paises. Na
Nemanha, “the heritage authorities, Hoffman-
Axthelm argues, use the existing planning and
buiding laws and regulations to impose strict
conditions on ever more private dlents. In that
process they come across as authontanan, self
righteous, and unable to take into account the
view of the owners and users of heritagé’. HOLTORE,
Comelius. What Does Not Move Any Hearts - Why
Should It Be Saved? The Denkmalpflegediskussion
i Germany. In: International Journal of Cultural
Property. n” 14. 2007. p. 35.

0 proprio Art. 216,§ 1° da Constituigio fala na
aiagio de “outras formas de acautelamento e
preservagdo”.

8 Cf, SABATER, José Asensi. Cuktura y Constitucion.
Una Propuesta Cultural en fa Crisis. |n: Revista de
Estudios Politicos. n° 35, Nueva Epom. Madrid.
Septiembre-Octubre - 1983. p. 257-272.

262 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula.
Direitos fundamentais, questoes ordindrias e juns-
digio constituconal Jimites e possibilidades da
arguigao de desaumprimento de preceito finda-
mental. In: RDE. ano . n. |. Rio de Janeiro:
janeiro/margo de 2006. p. 37-57.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicio de
descumprimento de  preceito fundamental de-
monstragio de inexisténaa de outro meio eficaz
In: Revista Juridica Virtual. v. 2. n. I3. Brasilia:
junho, 1999.

0 prof. Lénio Streck defende que a ADPF deve ser
manejada independentemente de terem se esgotado
as demais vias judidiais, sempre que suceder preju-
iz0 grave e irreparavel para o impetrante em razao
de violagdo de preceito fundamental. STRECK, Lénio
Luiz. 2000. Op. it. p. 874.

Ja o ministro Gilmar Ferreira Mendes enfoca a
express3o “meio eficaz de sanar a lesdo” para
dizer que ndo é predso exaurir, antedpadamente,
todas as instancias judidiais, bastando a verifica-
¢do da ADPF como sendo o meio mais eficaz de
solver a lesdo ou a ameaga em aurso. MENDES,
Gilmar Ferreira. 1999. Op. dt.

% De acordo com o Art. 103, da CF“l - o
Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado
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Federal; lll - a Mesa da Camara dos Deputados; IV
- a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; - o Governador de
Estado ou do Distrito Federal; | - o Procurador-
Geral da Repblica;VIl - o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VIll - partido
politico com representagio no Congresso Nadio-
nal; IX - confederago sindical ou entidade de
dasse de dmbito nadonal”.

26 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula.
2006. 0p. it p. 40.

#10 prof. Lénio Luiz Streck possui o mesmo
entendimento quanto ao grau de importanda da
jurisdicio constitucional, no entanto, argumenta que
justamente por esse motivo é prediso “discutir as
formas de acesso do cidadao  jurisdigao constitu-
donal”. STRECK, Lénio Luiz. 2000. Op. dit. p. 870.

™ Qu seja, acaba que os meios de atuagdo
tutelar do patrimonio cultural vdo bem além dos
apontados pelo prof. José Afonso da Silva, que
afirma que esses 3o apenas os previstos no Art.
216 da CF:*l - inventario; Il - registros; Il -
vigilancia; IV - tombamento;V - desapropriagio;Vl
- outras formas de acautelamento e preservagdo.”
SILVA, José Afonso. 2001. Op. it. p. 155.

2 Afinal é dever fundamental do Estado proteger
0 patrimdnio cultural, que também possui obriga-
0 legal de o fazer quando o proprietario do
bem em causa no dispuser de recursos para
proceder & obras de conservago e reparagio que
o patrimdnio requer (Art. 19, § I°, da LPC).

™ (ritérios minimos, que entretanto, ndo podem
significar qualquer hipotese de padronizagio das
dedisdes e sentencas referentes as lides envolvendo
o direito individual de propriedade e o patrimdnio
altural (bem como suas variagdes), sendo que o
extremo oposto também ndo pode ser tolerado, com
um elevado grau de disaridonariedade que impli-
que uma total imprevisibilidade de solugdo para os
casos andlogos.

2 Na Alemanha, uma das grandes autoridades em

Patrimdnio Cultural, o Dr. Hoffmann-Axthelm expge

e aitica 0 modo como s3o construidas as decisdes

a respeito do patrimdnio cultural, citado por Comelius

Holtorf, s ¢ stands, hertage management is not
based on the existing prinaples and vallies meant
to govem iis practice but &5 de facto politically
negotiable. When their own financal interests are
affected the state and local coundls as well as
individuals with connections either to politiaans or
to the medla find heritage authorities much more
lemient than others. The same goes for businesses
wiho a@n plausibly argue that jobs may be at stake.

Hoffmann-Axthelm thus daims that the burden of
the costs for the preservation of heritage is lagely
— and unfairy — carmied by all those ordinary
atizens without much political leveragé’. HOLTORF,

Comelits. 2007. Op. dt. p. 35-36.
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nal (Verfassungsbeschwerde) alemao ou ainda do“recurso de amparo espanhol”. 3

Por ter cardter subsidiario, ou seja, sé cabe a ADPF quando ndo houver nenhum
outro meio eficazde sanar alesividade?* (§1°, Art. 4°), possui ambito de aplicacdo bastan-
te limitado, ainda mais considerando que os legitimados ativos amanejarem esse instru-
mento sdao somente os elencados no Art. 103, da CF.%% Além disso, segundo salienta a
doutrina,?* a ADPF precisa ser rigorosamente limitada, sob pena de banalizagcdo do insti-
tuto, aos “casos em que estejam em jogo questdes relacionadas, por exemplo, ao nucleo
duro dos direitos fundamentais e com grande repercussao social."””” Ademais, por ser um
instrumento em que se recorre diretamente ao STF, ultrapassando as instancias ordinarias,
o seu uso deve ser em casos em que “for relevante o fundamento da controvérsia consti-
tucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores
a Constituicao” (Art. 1°, Paragrafo Unico, Inciso 1), especialmente na interpretacéo de
conceitos gerais indeterminados, em que determinado juizo ou autoridade administrativa
constroi entendimento préprio, totalmente contrario a ordem constitucional, ao mesmo
tempo em queabre precedentes para outras decisdes do género.

Trazendo oinstituto para as questoes pertinentes ao patriménio cultural edificado,
acreditamos seressa uma boa oportunidade, ainda que ndo aproveitada, para se questio-
nar lesdes a direitos fundamentais postos em jogo, em especial, nas decisdes administra-
tivas dos érgaos de protecao e gestao do patrimonio cultural em nivel municipal, estadual
e federal, além das decis6es proferidas nas diversas instancias jurisdicionais, quando colo-
cados em causa o interesse dos proprietarios de bens culturais edificados e também a
salvaguarda do patrimédnio cultural.?® Dois exemplos em que se poderia trabalhara ADPC
seriam: A) obrigando a Uniao aarcar com as despesas de recuperacao de um conjunto de
bens culturais edificados em deterioracao, no caso de seus proprietarios nao possuirem
meios de o fazer* e B) estabelecendo critérios minimos a serem respeitados nos proce-
dimentos e decisdes a respeito de sua salvaguarda, visto a divergéncia de tratamento
encontrada em multiplos casos diametralmente semelhantes, mas com solugdes total-
mente opostas,”® o queimplica a triste constatacao, reconhecidamente comum no Brasil,
e também em outros paises, de que, em matéria de patrimdnio cultural, se aplicam “dois
pesos e duas medidas”?”' E que existem decisdes sobre a matéria, administrativas e
jurisdicionais, que muitas vezes sao decisdes politicas negociaveis, pouco preocupadas
com os valores e os principios que regem os bens culturais, sendo, inclusive, financeira-
mente influenciaveis; um exemplo é a anuéncia ou mesmo o aval do Poder Publico que
cede espaco dentroda legislacdo de protecao do PC em favor de grandes corporacoes,
que sob o pretexto da geracao derenda e emprego ou do progresso econdmico, acabam
por agredir o que deveria se proteger.



Capitulo Il

O Patrimonio Cultural Edificado em
Nivel Administrativo



1 Os Instrumentos Ordinarios de Protecao

Podemos considerar que os meios juridicos de protecao do patrimonio cultural,
basicamente, se dividem em constitucionais e ordinarios, sendo que os primeiros refe-
rem-se, essencialmente, ao direito subjetivo deingressar em juizo requerendo, por via de
um instrumento processual constitucional, a salvaguarda dos bens culturais.?2E o que se
passa coma“acao popular”(Art. 50, LXXIll, da CF),com a“acdo civil publica”(Art. 129, 1ll, da
CF), com o “mandado de injuncao” (Art. 5°, LXXI, da CF) e com a “arguicao de
descumprimento de preceitofundamental” (Art. 102, § 1°, da CF). Na verdade, tais instru-
mentos valem como remédios constitucionais de abrigo dos interesses fundamentais ou
de um‘interesse publico geral’, sendo que a“agao popular’e a“acgao civil publica”trazem
Mesmo, EXPresso NO seu escopo, o préstimo a resguardarem também o “meio ambiente”
e o“patrimonio histérico e cultural”?3

Ja os meios ordinarios de tutela dos bens culturais (que podem decorrer de ato
administrativo ou medidas legislativas) sao aqueles que, ainda que especificados no Texto
Magno, sdo manejados e regulados na esfera infraconstitucional exclusivamente para a
salvaguarda e a promocgao do patrimonio cultural, inclusive o edificado. Numa escala de
afetacdo publica, no caso dos bens serem privados,?”* poderiamos dizer que esses sao em
nivel ascendente de intervencao: 1) os registros; 2) os inventdrios; 3) o zoneamento; 4) a
servidao; 5) o tombamento (concepcao classica) e 6) a desapropriacao. Temos ainda os
“meios repressivos” de tutela, que sao as sancdes administrativas e penais que fixam
multas e penas restritivas de direito e liberdade para os agentes causadores de dano aos
bens culturais; e, por fim, os meios de incentivo, que estabelecem compensagdes para os
proprietarios que tém seus bens afetados por limitacdes de ordem publica; também os
que criam um estimulo para os entes privados e publicos que investem na sua protecao;
e as iniciativas publicas de promocao e valorizacdo dos bens culturais, /in verbis, os
edificados.?”> Quanto aos outros meios de protecado, apontados pelo prof. José Afonso da
Silva, “como a vigilancia, a fiscalizacao, os reparos, a restauracao, as restricoes a
imodificabilidade e a alienabilidade”,?° entendemos que nao se trata de meios de prote-
¢ao propriamente ditos, sendo consequéncias diretas dos atos e medidas elencados como

" (arla Amado Gomes entende que “verdadei-
ramente, ninguém tem um direito subjetivo a
proteccdo e valorizagdo do patrimonio cultu-
ral — pois este consubstancia-se num valor, por
natureza inapropriavel —, antes todos parti-
Iham de um interesse colectivo na sua preser-
vagao e dinamizagdo.” Cfr. GOMES, Carla Ama-
do. 0 patriménio cultural na constituigio. In:
Perspectivas constitucionais nos 20 anos da
Constituigdo de 1976. Separata do v. . Coimbra:
Coimbra, 1996. p. 342-343.

5 Nesse sentido, também o prof. José Afonso
da Silva considera que a “agdo civil publica”
e a “agao popular” sdo “tipicos e importantes
meios processuais de defesa do patrimdnio
cultural”. SILVA, José Afonso da. 2001. Op. it.
p. 172

Y E, hoje, a principal discussdo em torno do

patrimonio cultural edificado é justamente
envolvendo as construgGes pertencentes a par-
ticulares, tal como salienta HOLTORF, Cornelius.
2007. Op. cit. p. 35.

5 Tal como o que se passa na Europa com os
planos de reabilitagdo urbana e que “envolve
diferentes dimensdes de politica urbanistica e
do patriménio cultural” Para uma visdo geral
do que venham a ser esses planos, cf. SILVA,
Suzana Tavares da. Reabilitagio urbana e va-
lorizagzo do patriménio cultural. In: Boletim
da Faculdade de Direito. v. LXXXIl. Coimbra,
2006.

6 SILVA, José Afonso da. 2001 Op. cit. p. 156.

M Registro, como um conceito amplo, do qual
520 espécies o inventdrio e o catalogo (registro
exautivo dos bens de uma determinada cole-
¢d0). Ndo se trata do registro a que se refere
o Art. I3, do DL 25/37, em que os proprietarios
de iméveis tombados sao obrigados a providen-
ciar a respectiva averbagao do tombamento
junto ao cartorio de registro de imdveis. Apesar
de ndo estar regulamentado, o registro foi a
forma encontrada pelo Poder Publico para
proteger os bens culturais de natureza imaterial.
Aqui a expressao “registro” tem o mesmo
sentido que tombamento, sendo que o Decreto
n°3.551, de 4 de agosto de 2000, fala que os
bens culturais imateriais de relevancia nacio-
nal serdo inscritos e devidamente documenta-
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dos em um dos Livros de Registro de Bens de
Natureza Imaterial e entdo dedarados
“Patrimonio Cultural do Brasil”.

7 Mencionados inclusive como meios de
protegdo do patrimonio cultural no Art. 216, §
1°, da Constituigdo Federal.

" Em Portugal, a Lei 107/2001 tanto esped-
fica o procedimento de inventariagao (Art. 19),
como estabelece medidas proprias de protegao
para os bens inventariados: (Arts. 61, 62 e 63).
Ja na Espanha, o Real Decreto | 1/1986, alte-
rado pelo Real Decreto 64/1994, estabelece
também todo o procedimento de inventariagdo,
bem como a sua definicdo, no caso, para os
bens moveis.

0 “Dadas as dimensdes continentais do Brasil
e as rapidas transformagdes sodiais por que
passa, um inventario de seus bens culturais
deve ter caracteristicas proprias. Na atual
etapa de desenvolvimento do pais, quando ja
se tombaram os mais notaveis monumentos
brasileiros, o que se impde ¢ a realizagdo de
um inventario de protegdo mais amplo, que
contemple as manifestagdes culturais ndo ne-
cessariamente excepcionais, mas que tenham
importancia como testemunha, o patrimdnio
nao monumental. Tal inventdrio devera ser
programado de modo a proporcionar, em mé-
dio prazo, insumos que possibilitem salvaguar-
dar categorias de bens culturais atualmente
sem qualquer protecdo. Mas esta preocupago
imediatista de cobertura horizontal ndo deve
relegar para uma etapa remota a necessidade
de um aprofundamento vertical. Os dois traba-
lhos devem ser concomitantes e complemen-
tares.”AZEVEDO, Paulo Ormindo de, apud
NAKAMUTA, Adriana Sanajotti. 4 trajetdria de
preservagio dos bens culturais movers e inte-
grados sob a dtica dos inventdrios: algumas
reflexdes. In: Cadernos de Trabalhos. Anais do
IX Cidade Revelada - | Forum Nacional de
Conselhos de Patrimdnio Cultural. Ed. Maria do
Cais: Itajai, 2006.

B Usando como pardmetro a legislagdo por-

tuguesa, podemos ter uma idéia da utilidade e
amplitude do sentido legal da inventariagao,
que, de acordo com o Art. 19°, da LPC, é “o
levantamento sistematico, actualizado e
tendencialmente exaustivo dos bens culturais
existentes a nivel nacional, com vista a res-
pectiva identificado”, sejam eles classifica-
dos (tombados) ou ndo.

®2Pelas préprias caracteristicas do Brasil, como
pais em desenvolvimento, acreditamos que a
intervencdo do Estado na protegdo do patrimdnio
cultural edificado ainda é uma necessidade,
entretanto, isso ndo deve acontecer da forma
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verdadeiros instrumentos de tutela do patrimonio cultural.

O registro?’ e o inventario?”® nao tém ainda formas regulamentadas no Brasil, o
que é lamentavel, pois se, por um lado, estes instrumentos nao asseguram, como o
tombamento — numa acepcao classica — uma protecao tao efetiva dos bens culturais, por
outro, servem como informacgdes valiosas na fixacdo de politicas publicas de salvaguar-
da?® e conseguem, de maneira bem mais agil e desburocratizada, localizar e especificar
o patrimonio cultural nacional (inclusive contribuem substancialmente para prevenir o
comércioilegal de bens culturais).®° Ademais, evitam especula¢des, mesmo no ambito
judicial, sobre o valor cultural de um bem que ainda nao foi tombado, mas que, a0 mesmo
tempo, édigno de protecao.®'

Ja os demais meios de acautelamento, ou seja, 0 zoneamento, as servidoes, o
tombamento e adesapropriacdo serao, a partir de agora, mais bem analisados e discutidos
sob a perspectiva do seu regimelegal, considerando ainda as consequéncias juridicas que
se seguem a adocao de cada um deles. Por ser o tombamento o meio de protecao mais
comum no Brasil, dedicaremos especial atencdo ao seu estudo, ndo obstante, entende-
mos, e desde ja explicitamos que ndo necessariamente seja essa a melhor ferramenta
legal de proteger o nosso patrimoénio cultural.??

1.1 Oinstituto do tombamento

O instituto do tombamento é relativamente atual no direito brasileiro, sendo que a
primeira Lei (na verdade Decreto-Lei?®®) a tratar do tema data de 1937, decorréncia das
estipulacbes postas pelas Constituicoes de 1934 e 1937. Aquele foi o primeiro texto
fundamental afazer referéncia as belezas naturais e aos monumentos de valor histérico
ou artistico, ao prescrever, no Art. 10°, que “compete concorrentemente a Unido e aos
Estados: (...) lll. proteger as belezas naturais e os monumentos de valor histérico ou
artistico, podendo impedir a evasdo de obras de arte.” Ja a Constituicao de 1937 amplia
substancialmente o ambito de tutela da matéria e determina, em seu Art. 134, que “os
monumentos histéricos, artisticos e naturais, assim como as paisagens ou os locais particu-
larmente dotados pela natureza, gozam da protecao e dos cuidados especiais da Nacao,
dos Estados e dos Municipios. Os atentados contra eles cometidos serao equiparados aos
cometidos contra o patrimonio nacional.” A esses fatores (ambito e elevacdo do PC ao
status constitucional) soma-se a criacao, também em 1937, do Servico do Patriménio



Historico e Artistico Nacional (SPHAN, atual IPHAN) — Lein° 378, de 13 dejaneiro de 1937
- eaindaa tipificacdo do crime de dano ao patriménio cultural posta pelo Codigo Penal de
1940 (Arts. 165 e 166). Assim, e somente a partir de entao, é que se estrutura o modelo
brasileiro de promocao e protecdo ao patrimonio cultural nacional, que em termos
normativos permanecera praticamente inalterado até os dias atuais, sendo que seu prin-
cipal pilar de apoio sempre foi, e ainda 0 é, o instituto do tombamento.

No Brasil, aentidade responsavel, em nivel federal, pela apreciacdo dos pedidos de
tombamento dos bens culturais edificados e sua respectiva inscricao no“Livro doTombo”
€ 0 IPHAN —que no decorrer do tempo ja possuiu inimeras denominagdes distintas?® -,
no entanto, como os Estados, o Distrito Federal e os Municipios também tém competén-
cia para legislar a respeito e tombar os bens culturais circunscritos a seus territorios, estes
possuem seus préprios organismos e procedimentos de tutela.®> Considerando que o
Brasil € umafederacdo composta por 26 Estados, 1 Distrito Federal e 5.562 Municipios, é
impossivel fazer aqui uma analise de todos esses casos, 0 que nos obriga atecer alguns
comentarios apenas sobre as legislacdes do estado de Minas Gerais e da cidade de Ouro
Preto, que atualmente representam os locais com maior nimero de bens edificados
tombados.

1.1.1 Definicoes e objeto

A expressao “tombamento’, que em Portugal equivale a“classificacdo”;*” na Espanha
declaracion de interés cultural®® e naltalia dichiarazione dellinteresse culturale’® tem
sua originalidade prépria do Brasil, que, no entanto, buscou inspiracao em terras lusitanas,
onde desde o século XV adesignacao “tombo”— que equivale a registro — ja era emprega-
da parase referir aos documentos significativos do Estado portugués que eram guardados
e registrados na torre do Castelo de Sao Jorge, que, por esse motivo, era conhecida como
“Torre do Tombo".*° Atualmente no Brasil, a expressao € utilizada para se referir ao registro
realizado dos bens de interesse cultural e, segundo o prof. José Afonso da Silva, “a inscri-
¢ao no Livro doTombo é, pois, o tombamento. Tombar, aqui, significa lancar nos Livros do
Tombo.!"*!

Delimitar o tombamento a um ato Unico e especifico «a inscricdo» tem sua utilida-
de a medida que os procedimentos que antecedem esse ato, ainda que ja capazes de
produzir alguns efeitos juridicos peculiares,?*? ndo se consumam a tutela especifica que
sugere o proprio tombamento e que implica consequéncias tais que somente serao pos-
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rigida e impositiva que o atual procedimento
de tombamento implica. Tal como coloca o
sociologo Henri-Pierre Jeudy, o excesso na
conservagdo e a petrificagdo do patriménio, ‘o
dever de ndo esquecer”, suscitam a repulsa e
o ddio popular e os objetivos tidos de inicio
tornam-se ainda mais distantes. JEUDY, Henri-
Pierre. 2005. Op. cit. p. 15 e ss.

2 Decreto-Lei por ter sido editado pelo Pre-
sidente da Republica, logo em seguida ao
golpe do Estado Novo (10 de novembro de
1937), quando entdo o Congresso foi encerrado.

4 A esse respeito, o prof. Antdnio A. Queiroz
Telles monta uma linha cronologica que é
inaugurada em 1937, com a sangdo da Lei n’
378 que cria o “SERVICO DO PATRIMONIO
HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL™; Em 2 de
janeiro de 1946, por via do Decreto-Lei n°
8.534, esse orgao passa a se chamar “DIRETO-
RIA DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO
NACIONAL”; Ja em 1970, com a edigao do
Decreto 66.967, a diretoria passa a denominar-
se “INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E
ARTISTICO NACIONAL”, autarquia ligada ao
Ministério da Cultura que mantém essa nomen-
clatura até 1979, quando o Decreto 84.198
cria, na estrutura do Ministério da Educagdo e
Cultura, 2 “SECRETARIA DO PATRIMONIO HISTO-
RICO E ARTISTICO NACIONAL”; que ¢ sucedida
pelo “INSTITUTO BRASILEIRO DE PATRIMONIO
CULTURAL”, constituido pelo Decreto n° 99.492,
em 1990, (TELLES, Antdnio A. Queiroz. 1992. Op.
cit. p. 23 e ss); e que, finalmente, antecedeu o
atual “INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO
E ARTISTICO NACIONAL”, que voltou a ter essa
denominagdo por forca da MP 610, de 8 de
setembro de 1994, mantendo a mesma nature-
1a e competéndia juridica, cuja estrutura regi-
mental atual foi aprovada pelo Decreto 5.040
de 2004,

Apesar das muitas denominagdes e da sua
vinculagdo, por vezes, ao Ministério da Educa-
¢do e Cultura, por outras, ao Ministério da
Educagao e Saide Piblica e, por fim, ao
Ministério da Cultura, suas atribuigges sempre
foram a de “promover, em todo o pais e de
forma permanente, o tombamento, a conserva-
¢d0, 0 enriquecimento e o conhecimento do
patrimonio historico e artistico nacional” (Art.
46, da Lei 378 de 13 de janeiro de 1937).

2 Sobre a competéncia dos Estados (além do
Distrito Federal) e Municipios para protegerem
administrativamente e legislarem em matéria
de patrimonio cultural e tombamento, ver o
Item 2.1.2 do Capitulo I.

“Tanto legislar como declarar o tombamento é
competéncia de qualquer das pessoas politicas
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(Uniao, Estado-Membro, Distrito Federal, Muni-
cipio), observadas, naturalmente, suas respecti-
vas competéncias. Todas podem legislar e
declarar o tombamento”. GASPARINI, Didgenes.
1995. Op. dt. p. 427.

6V, OLIVEIRA, Vicente del Rio Livia. Percep-
(40 ambiental: a experiéncia brasileira. Sao
Carlos: UFSCAR, 1996. p. 143.

1 Em Portugal, Art. |8, da Lei 107/01 “Lei do
Patriménio Cultural”.

8 Na Espanha, Articulo 21, do Real Decreto
11171986 “desarrollo parcal de la Ley del
patrimdnio historico Fspariol’.

™ Na Itélia, Articolo 14, do Decreto Legislativo
n° 42/2004 “(édice dei beni culturali e del
paesaggio’.

POTELLES, Antdnio A. Queiroz. 1992. Op. it p. 20-21.
PU (. SILVA, José Afonso da. 2001. Op. it. p. 158.

2 Nesse sentido, também a prof. da UFMG,
Maria Coeli Simdes Pires, coloca o tombamen-
to como sendo “o ato final de um procedimen-
to administrativo resultante do poder discrici-
onario da Administragao”. PIRES, Maria Coeli
Simdes, apud MUKAI, Toshio. 2003. Op. cit. p. 8.

5 De acordo com o Art. 4° do DL 25/37, os
bens alturais sao registrados em quatro dife-
rentes Livros do Tombo, quais sejam: Livro do
Tombo Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico
— onde estdo inscritos os bens culturais
edificados; Livro do Tombo Historico; Livro do
Tombo das Belas Artes; e Livro do Tombo das
Artes Aplicadas.

¥ Tanto Hely Lopes Meirelles como o prof.

Didgenes Gasparini entendem que a interven-
<30 na propriedade privada é sempre um ato
piblico compulsorio, entretanto, podendo o
tombamento ser também voluntario (Art. 6°, do
DL 25/37), acreditamos entdo ser esse uma
tipica excedo a0 conceito posto pelos juristas
paulistas.V. MEIRELLES, Hely Lopes. 2004. Op.
Cit. p. 551 e s5; GASPARINI, Diogenes. 1995. Op.
dt. p. 422-423.

¥ Ao contrério do que pensam alguns autores
que entendem o tombamento como uma limi-
tagao de direito, sujeita a uma indenizagao do
proprietario.V. MELLO. Celso Antdnio Bandeira
de. 1987. Op. dt.

6 Nesse sentido, podemos dizer que as leis
sobre tombamento ndo deixam de ser um tipo
de norma que visa regular a relagio da
Administragao com outros sujeitos de direito.
Pois, concomitantemente, conferem poderes de
autoridade a Administrado Piiblica, submetem
a Administragdo a deveres impostos por moti-
vos de interesse publico e atribuem direitos
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siveis apds o dito assentamento no respectivo livro do tombo.** O tombamento é pois
uma forma Unica de intervencao administrativa na propriedade®* que implica encargos
“gratuitos”*® positivos, negativos e permissivos, nao somente para os administrados, mas
também para o administrador que os obriga e se obriga a uma série de compromissos
voltados em prol do valor cultural que representa determinado bem edificado.?®®

O tombamento é um ato do Poder Publico?*” que declara o valor cultural de um
determinado bem que, no entanto, deve ser precedido por um processo administrativo.
Assim, a comecar pelo pedido de tombamento, em que qualquer sujeito é titular para o
formular,?*® havera todo um procedimento publico preparatério, inclusive sujeito a con-
testacao dos interessados, que culminara com a homologagao, ou nao, do parecer positi-
vo do IPHAN, pelo Ministro de Estado da Cultura,?® com a consequente inscricao do bem
cultural edificado no Livro do Tombo correlato. Tal procedimento deve atender a todos os
pressupostos formais e materiais de validade que, se nao observados, implicam a nulidade
do ato praticado.’®

O tombamento pode ser praticado tanto por ato legislativo*®' como por ato do
executivo,*® entretanto, nos dois casos, deve ser obedecido o respectivo procedimento
preparatério que visa especialmente averiguar o mérito cultural do objeto em causa,
possibilitar o contraditério para os sujeitos afetados, além de precisar as medidas necessa-
rias paraa sua preservacao. A prof. Sonia Rabello entende que, por se tratara atividade
legislativa de um processo de criacdo de normas abstratas e genéricas, possibilitar que o
poder legiferante individualize e concretize seus atos, como seria o caso do tombamento
particularizado de um bem edificado, significariaferir o principio dareparticao de pode-
res, além de ofender o principio constitucional da isonomia, possibilitando que a norma
juridica distinga ou faca distingdes aleatorias e abstratas.>® A professora da UERJ, ressalta
entretanto, que nao ha nenhum problema quando alei especificauma protecdo genérica
atodauma categoria de bens, mesmo porque, é mais que sabido, que o poder legislativo
ordinario é competente para trabalhar a matéria.

Ora, nao obstante a autora tenharazao em suas observac¢des, acrescentando ainda
ofatode a proprialei estabelecer que o tombamento, em nivel federal, se da por homo-
logacdo do Ministro de Estado da Cultura (Art. 1°, da Lei 6.292/75),3* o que o caracteriza,
nao de outro modo, como um ato tipico do poder executivo, ndo se pode escusar que,
sendo também os Estados e Municipios entes competentes para legislar a respeito e
tombar bens culturais, nao existe nenhum impedimento legal para que as Camaras Muni-
Cipais ou as Assembleias Legislativas Estaduais promovam o tombamento de determina-
do bem cultural edificado, proprio de suas circunscricoes, se assim o convierem.* A Lei



9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito federal, inclusive, estabelece
que os preceitos daquela Lei também se aplicam aos 6rgaos do Poder Legislativo, quando
no desempenho de funcdo administrativa,*® ou seja, se o tombamento é ato (ou procedi-
mento) que decorre da funcdo administrativa exercida pelo Poder Executivo, estando
autorizado o Poder Legislativo a realiza-lo, bastando observar os procedimentos préprios
discriminados seja na“lei de tombamento”seja na“lei que regula o processo administra-
tivo”para que seja valida a declaracao de interesse cultural decretada por esse Poder.

Essa preocupacao, em verificar a possibilidade juridica do poder legislativo promo-
ver otombamento, tem alguma utilidade pratica, a nosso ver, principalmente no contexto
municipal, visto que nessa esfera, mesmo as leis de salvaguarda puramente abstratas e
genéricas acabam assumindo um elevado grau de individualizagcdo e concretude. Em
alguns Municipios, principalmente os de médio e pequeno porte, é possivel que uma lei
de protecao ao patriménio cultural edificado acabe por se direcionar auns poucos imé-
veis, 0 que ndo seria muito diferente do seu tombamento por um ato do poder legiferante.
Ademais, o processo legislativo significa a participacao ndo apenas de especialistas e
técnicos das areas de Histéria e Artes (como ocorre no ambito do executivo), e sim de
representantes eleitos da prépria comunidade onde estdo esses bens e que melhor co-
nhecem os anseios populares em termos de protecao do seu patrimoénio.*”’

Bem, partindo agora para uma definicdo doutrinaria do instituto e considerando a
posicao de alguns dos principais administrativas nacionais, vemos que José Cretella Junior
entende que o“tombamento”é uma“restricao parcial ao direito de propriedade, realizada
pelo Estado com afinalidade de conservar objetos moveis e imoveis, considerados de
interesse historico, artistico, arqueoldgico, etnografico ou bibliografico”*®, Nessa ideia
proposta pelo professor da USP, ha que ser ressalvado que a limitacdo posta pelo tomba-
mento dizrespeito ao dominio e ndo ao direito do proprietdrio, que é constituido sobre
um conceito ja demarcado pelafuncdo social do bem cultural. Ademais, voltamos nova-
mente a um dos primeiros pontos abordados neste estudo (Capitulo I) que se refere ao
préprio conceito de bens culturais e aos inconvenientes de os limitar a caracteres rigidos
e preestabelecidos como bens“arqueoldgicos” ou”“bibliograficos’, sendo mais apropriado
falar em «bens de relevante valor cultural».

Ja a profa. Maria Sylvia Zanella Di Pietro define o tombamento como sendo “o
procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico sujeita a restricdes parciais os
bens de qualquer natureza cuja conservacao seja de interesse publico, por sua vinculagao
afatos memoraveis da histéria ou por seu excepcional valor arqueolégico ou etnoldgico,
bibliografo ou artistico"3® Aqui, além da questao terminoldgica, suscitada anteriormente,

81

subjetivos ou reconhecem interesses legitimos
dos participantes em face da Administragdo. Cf.
DIAS, José Figueiredo e OLIVEIRA, Fernanda
Paula. 2003. Op. dt. p. I1.

¥10 tombamento & o ato material da inscri-
¢do, praticado pelo funciondrio piblico respon-
savel, no exercicio da administragao.” CRETELLA
JUNIOR. José. 1973. Op. cit. p. 52.

8 De acordo com o Art. 2°, da Portaria do
SPHAN n° I1, de 11 de setembro de 1986, que
regula a instauragdo do processo de tomba-
mento em nivel nacional: “toda pessoa fisica
ou juridica sera parte legitima para provocar,
mediante proposta, a instauragao do processo
de tombamento”.

2 Art. 21, da Portaria do SPHAN n° |1, de |1
de setembro de 1986, culminado com o Art. 1°,
da Lein® 6.292, de |5 de dezembro de 1975.

* Conforme ja se pronunciaram os tribunais
brasileiros: EMENTA: Administrativo. Tombamento.
Imovel ndo inscrito no livro do SPHAN. Sem a
observancia dos ritos inscritos no DL 25/37,
para a efetivagao do tombamento, principal-
mente a notificaggo do proprietario, nao se
pode consumar a limitagdo do direito de
propriedade. Nao provimento dos recursos. Pro-
cesso: 91.01.13980-0/BA, APELACAO CIVEL —
Relator: Juiz Leite Soares — Publicagdo em:
07/12/1992.

Devem ser observados tanto o procedimento
administrativo especifico para o tombamento,
previsto no Decreto-Lei 25/37 e na Portaria do
SPHAN n° 11/86, como as disposigdes gerais
que regulam o processo administrativo federal,
Lei 9.784/99.“Nulo serd o tombamento efeti-
vado sem atendimento das imposigdes legais
regulamentares.” MEIRELLES, Hely Lopes. 2004.
Op. cit. p. 552.

' Da mesma forma, entendem que o tomba-

mento pode ser, ndo apenas regulado, mas
também  promovido por lei, os profs. Paulo
Affonso Leme Machado (MACHADO, Paulo Affonso
Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 7. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1998. p. 763 e ss), Antdnio A.
Queiroz Telles (TELLES, Antdnio A. Queiroz.
1992. Op. cit. p. 81) e Toshio Mukai (MUKAI,
Toshio. 2003. Op. . p. 13).

 No caso da promogdo do tombamento por
iniciativa do poder legislativo, este deve res-
peitar, da mesma forma, o processo administra-
tivo adequado, haja vista que, conforme § I°,
do Art. 1°, da Lei 9.784/99, os preceitos que
regulam o processo administrativo no ambito
da Administragdo Publica federal também se
aplicam aos orgdos dos Poderes Legislativo e
Judiciario da Unido, quando no desempenho de
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fungao administrativa.
¥ CASTRO, S6nia Rabello de. 1991. Op. at p. 65-71.

3 Lei Federal n.° 6.292, de |5 de dezembro
de 1975:“Art. 1° 0 tombamento de bens no
Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico
Nacional (IPHAN), previsto no Decreto-Lei n”
25, de 30 de novembro de 1937, dependera de
homologagao do ministro de Estado da Educa-
¢d0 de Cultura, apos parecer do respectivo
Conselho Consultivo.”

5 Em Minas Gerais, nosso caso exemplar, o
legislador estadual também optou por deixar
exclusivamente a cargo do Conselho Curador
do IEPHA o poder de decidir sobre o tomba-
mento estadual de bens culturais (Art. 9°, da
Lei 11.726, de 30 de dezembro de 1994), o que
acaba excluindo, a ndo ser que haja uma
reforma legislativa, a possibilidade do legislativo
estadual tombar os bens de relevante valor
cultural. Entretanto, recentemente, a Assem-
bléia Legislativa do Estado aprovou a Lei
16.688, de 11 de janeiro de 2007, que dedara
patrimonio cultural de Minas Gerais o processo
tradicional de fabricado, em alambique, da
cachaga de Minas, determinando que o Poder
Executivo providencie a sua respectiva inscri-
<30 no Livro do Tombo proprio.

%0 prof. Caio Tacito se refere aos atos
praticados pelo Poder Legislativo no exercicio
de fungdes administrativas, disciplinando ma-
téria propria do Executivo, como sendo verda-
deiros atos administrativos materiais. TACITO.
Caio. 7emas de direito piblico. v. 1. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997. p. 287 e ss.

W Essa opinido reflete a ideia central da
democratizagdo na eleigdo e gestdo do
patriménio cultural, no caso, em nivel muni-
cipal. Entendemos inclusive que esse principio
deve sempre ser considerado no que diz res-
peito & interpretagdo dos institutos de regulagao
e protegdo afins. A prof'. Maria Cecilia Londres
Fonseca ilustra essa necessidade dentro do
processo evolutivo de tutela aos bens culturais
no Brasil. Cf. FONSECA, Maria Cecilia Londres.
0 patrimdnio em processo. trajetoria da poli-
tica federal de preservagio no Brasil. 1. ed.
Rio de Janeiro: Editora UFR], 2005.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Dicionario de Di-
reito Administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 452-453.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2003. Op.
at. p. 134.

3% Concordamos com a prof'. Sonia Rabello de
Castro, que considera o tombamento um ato
composto, ou seja, “aquele que resulta da
vontade de um orgdo, mas que depende da
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ousamos discordar da professora, também da USP, apenas para dizer que entendemos o
tombamento como sendo um ato “Unico” de declaracao do valor cultural do bem,?"° jn
verbis, edificado, e ndo o procedimento como um todo.>"' Tal como aponta o prof. Caio
Tacito ao se referir aos atos administrativos de maneira geral, o procedimento necessario

para que se proceda o ato de tombamento equivale

aos fatos administrativos que representam o processo de exteriorizacdo do substrato
juridico dos atos administrativos. Sdo atos de preparacdo que traduzem, objetivamente,
o elemento subjetivo da manifestacdo administrativa, produzindo os efeitos juridicos
decorrentes desse relacionamento.3'?

Sobre o conceito doinstituto, Caio Tacito coloca que o tombamento é“o ato admi-
nistrativo constitutivo mediante o qual o Estado passa a exercer o poder de vigilancia
sobre o bem tombado, de modo agarantir a intangibilidade do motivo determinante da
limitacao administrativa da propriedade.”'

Essa definicdo peca, entretanto, e em nossa opinido, por colocar o ato do tomba-
mento como um ato constitutivo, quando na verdade trata-se de um ato meramente
declaratorio,*™ e também esse ponto ja foi discutido no capitulo anterior em que restou
claro que o bem cultural ndo tombado, embora sujeito a maiores dificuldades pratico-
juridicas de efetivacdo da sua protecao, esta igualmente salvaguardado e sujeito a perma-
nente vigilanciado Poder Publico.™®

Dentre tantas definicbes possiveis, abordando os mais diversos aspectos do institu-
to, entendemos que a ideia posta pelo prof. José Afonso da Silva é, ao final, a mais
atualizada e adequada as causas e ao fim que orientam o conceito de tombamento.
Segundo o constitucionalista paulista, o tombamentoé o

ato do Poder Publico que, reconhecendo o valor cultural (histérico, arqueolégico,
etnografico, artistico ou paisagistico) de um bem, mediante sua inscri¢do no livro préprio,
subordina-o a um regime juridico especial que Ihe impde vinculos de destinacéo, de
imodificabilidade e de relativa inalienabilidade.?'®

Diante da amplitude desse raciocinio, ousariamos apenas acrescentar que essa
subordinacdo, a que esta sujeita o bem, se da de forma gratuita, ressalvando ainda que a



destinacao a que se refere o conceito nao pode ser de todo prefixada, ja que o que se
tomba, e se almeja resguardar (pelo menos no caso dos bens culturais edificados), é o
suporte fisico e ndo o seu uso ou“destinacdo”3" Postas essas consideracoes, entendemos,
e concluimos, que o tombamento é ato declaratério do Poder Publico, que reconhecendo
o valor cultural de um bem material, mediante suainscri¢cao no Livro do Tombo correlato,
especifica o seu regime juridico especial, estabelecendo vinculos, a titulo gratuito, desti-
nados a sua preservacao, conservacao e valorizagao.

Daleiturado Art. 1°,do DL 25/37, culminado com o Art. 216, da Constituicao da
Republica, podemos influir que o objeto®', ou objetos, do tombamento serdo os bens
moveis e imdveis, com especial valor a ser preservado, componentes do conjunto do
patrimonio cultural brasileiro; o que pode envolver bens de natureza das mais diversas,
mas sempre com um representativo valor cultural,“ndo econémico e insusceptivel de
apropriacao individual.?*' Diante de um leque tdo amplo de elementos, nos interessa,
entretanto, um objeto especifico desse patrimonio, qual seja, “o bem cultural edificado”,
seja ele individualizado ou considerado dentro de um conjunto.3?° Aqui, é importante
destacar que, como afinalidade do ato administrativo declaratério do interesse cultural é,
antes detudo, a preservacao deste bem se faz especificar precisamente o objeto que esta
sendo tombado, seja ele um edificio isolado ou um conjunto. Nesse caso, é preciso
especificar os limites e os valores que se quer preservar. E ainda em relacdo a esse Ultimo
ponto, é imprescindivel compreender que nao basta, para a definicdo do objeto do tom-
bamento, a descricao pormenorizada do componente fisico do bem em causa. Devem
ser ressaltados, também, e de modo ainda mais enfatico, os valores que se pretende
sejam salvaguardados, visto que, ao final, serdo esses os principais norteadores dos pro-
cessos de harmonizacao e modernizacao dos bens tombados e do seu entorno, especial-
mente quando se tratar dos conjuntos edificados.

1.2 Enquadramento e natureza juridica do tombamento

Tanto o tombamento como os demaisinstrumentos de tutela do patriménio cultu-
ral sdo matérias especificas do Direito Publico, mais propriamente do Direito Administra-
tivo®?' e, em relagdo a isso, é interessante notar, desde ja, como que justo o ramo do
Direito que surge para proteger o cidadao contra as intervencdes do Poder Estatal’* é
aquele que acaba autorizando aingeréncia do“Poder Piblico”sobre a propriedade priva-
da.Ora, naverdade, o Direito Administrativo objetiva evitar justamente o desvio de poder
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verificagdo por parte de outro para se tornar
exequivel.” CASTRO, Sonia Rabello. [991. Op.
cit. p. 49. Esse outro ato, entretanto, entende-
mos ser o procedimento de notificagao do
proprietario, afericdo do mérito cultural do
bem e oportunidade do tombamento realizado
pelo drgao piblico competente de gestao e
promogao do patrimonio cultural e disciplina-
do pelo DL 25/37 e Portaria do SPHAN, 11/86.

¥ A titulo de comparagdo, em Portugal, onde

a questdo também é suscitada, a jurista Suzana
Tavares destaca que “a dlassificag@o do bem
resulta de um acto administrativo emanado
pelas autoridades administrativas competentes
para a sua pratica, na sequéndia do respectivo
procedimento.” SILVA, Suzana Tavares da. 2006.
Op. it. p. 372.

31, TACITO, Caio. 1997. Op. cit. p. 298-299.

Também ¢ enfatica a prof'. Licia Valle Figueiredo
a0 reclamar o sazus constitutivo do ato de
tombamento quando afirma que é por meio
deste que se apontam “as caracteristicas que
distinguem tais bens, dando-Ihes valor artistico
ou historico” Discplina urbanistica da propri-
edade. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 1980.

31 TACITO, Caio. 1997, v. 2. Op. cit. p. 182.

314 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. 2004. Op. dit. p.
551. 0 professor paulista deixa claro que o
“tombamento é a declaragdo do Poder Piblico
do valor histdrico, artistico, paisagistico, turis-
tico, cultural ou cientifico de coisas ou locais
que, por essa razao, devam ser preservados, de
acordo com a inscrigdo em livro proprio”.

Para outros autores, entretanto, é importante
destacar que apesar de o tombamento ser ato
dedlaratorio e nao constitutivo do valor cltu-
ral do bem tombado, “o mesmo tem natureza
constitutiva, modificativa do contetido do di-
reito de propriedade.” TOMASEVICIUS FILHO,
Eduardo. 2004. Op. cit. p. 240.

35 A respeito desse ponto, é clara a liggo do
administrativista italiano, Massimo Severo
Giannini: “/n effetto é vera, gid allo della
Jegislazione vigente, /a tesi meno recente, che
il bene culturale é tale indjpendentemente
dalla «dichiarazioney. Questa, como ogni atto
di accertamento, costituisce una certezza legale
arca |'essere il bene culturale, ed il suo
effetto i la cetezza in ordine all ‘esercitabiliti
della potesti dell ammmistrazione. Pero
indlp da essa, | 7

pud vietare |‘esportazione e acquistare
all“esportazione beni dinteresse storico,
aetistico (ed altresi archivistico e librarig),
pud disporre ricoveri coattivi e distacchi di
beni d ‘interesse artistico e storico, mentre per
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7 beni ambientali i chiamata ad intervenire
in sede di adozione di strumenti urbanistici, in
particolare dei piani di lottizzazione. Per cur
per 1 beni non dichiarati la potesti di tutela,
seppur in misura piv limitata, esiste, mentre
non esiste quela df valorizzazione.” GIANNINI,
Massimo Severo. / Beni Culturali; In: RTDP. n°
26. 1976.p. 36.

316 SILVA, José Afonso da. 2001. Op. cit. p. 159.

317 Sobre a impossibilidade do chamado “tom-
bamento de uso”, ja se manifestou o STJ:
“Tombamento de bem imovel para limitar sua
destinagdo a atividades artistico-culturais. Pre-
servagdo a ser atendida por meio de desapro-
priagao. Nao pelo emprego da modalidade do
chamado tombamento de uso. Recurso da
Municipalidade do qual nao se conhece, por-
quanto ndo configurada a alegada contrarieda-
de, pelo acorddo recorrido, do disposto no Art.
216, § 1° da Constituicdo”. RE 219292/MG.
Relator: Ministro Octavio Gallotti. Publicagao:
DJ 23-06-2000 PP-00031.

318 Por ser um ato administrativo, o tomba-
mento €, mesmo antes, um ato juridico, o que
decorre que o seu objeto deve preencher,
obviamente, os requisitos alusivos a licitude,
moralidade, possibilidade e certeza. Cf. BAS-
TOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Adminis-
trativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 93,
também TELLES, Antonio A. Queiroz. 1992. Op.
at. p. 67.

19 (f, CASTRO, S6nia Rabello de, 1991. Op. dt. p. 68.

0 Decreto-Lei 25/37 especifica que somente
os bens maveis e imoveis serdo objeto do
tombamento, ndo se referindo aos bens imateriais,
ademais, o Decreto 3.551/00 determina que os
bens de natureza imaterial serdo declarados
“Patrimdnio Cultural do Brasil” mediante ndo
0 seu tomt e, sim, 0 seu

no “Registro de Bens Culturais de Natureza
Imaterial” (Art. I°).

(f. o Art. 1° do Decreto 80.978/77, que
promulga a Convengdo relativa a Protegdo do
Patriménio Mundial, Cultural e Natural de
1972 e conceitua os “conjuntos” como sendo
grupos de construgdes isoladas ou reunidas que,
em virtude de sua arquitetura, unidade ou
integragao na paisagem, tenham um valor do
ponto de vista da historia da arte ou da
ciéncia. Interessante notar que o objeto do
tombamento, no caso dos conjuntos, ndo é
cada bem individualizado. O que interessa ¢
“o valor, o bem imaterial susceptivel de
interesse publico, nao é a individualidade, mas
aquilo que as coisas representam em seu
conjunto”. CASTRO, Snia Rabello de. 1991. Op.
at. p. 70.
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da Autoridade em desfavor do interesse individual ou coletivo, indicando, em termos
gerais, os limites da sua atuacao e, no presente caso, com vistas a tutelar um valor cultural
que é comumatodos. E

apesar de ser tema especifico da orbita privatistica, o direito de propriedade passa a inte-
ressar ao Estado, cogitando-se da intervencdo da administracao na fiscalizacao, vigilancia
e publicidade que deve cerca-lo, cabendo ao Direito Administrativo indagar até que ponto
se legitima a ingeréncia estatal.3?

O tombamento, o zoneamento, a servidao administrativa ou a desapropriagao sao
instrumentos préprios do Direito Administrativo e a ele se submetem, porisso a leitura
desses institutos deve sempre ser norteada pelos principios e valores elementares que
orientam aestrutura organizacional da Administracdo e principalmente a suaatuagcdo com
o particular, ou seja, tais meios de intervencao devem, sobremodo, obedecer aos principi-
os, ditados pela Constituicdo, da legalidade, da supremacia do interesse publico, da
impessoalidade, da moralidade administrativa, da publicidade e da eficiéncia. No caso
especifico dotombamento, em que “o dominio e a posse de um bem nao se alteram, mas
suadisponibilidade e gozo ficam alcancados pela limitacdo ou restricao que se estabeleca
quanto a livre utilizagdo do bem,”** temos o caso mais delicado, afinal este é o instituto
onde é mais dificil precisar o ambito legitimo de alcance da atuacao publica, sem que isso
implique em prejuizo ao “direito do proprietario”.

Como dito anteriormente, somente em casos excepcionais o tombamento de um
bem cultural edificado deve ser indenizavel*® e, ainda assim, poderiamos discutir se
nesse caso estamos mesmo diante de um ato de tombamento, haja vistaque sua natureza
implica necessariamente uma limitacdo administrativa sobre a propriedade (e ndo sobre o
direito do proprietario), ndo indenizavel 32 Hoje, na doutrina brasileira, existem algumas
divergéncias quanto a natureza juridica que assume esse ato declaratério. Ha autores,
como Celso Antdnio Bandeira de Mello e Diégenes Gasparini, que o consideram uma
servidao administrativa,® razao pela qual deveriainclusive haver umaindenizacdo parao
proprietario de um bem edificado tombado.>® Hely Lopes Meirelles e José Cretella Junior
enquadram o instituto como sendo uma restricdo parcial ao direito de propriedade ** e os
profs. Anténio QueirozTelles e Maria Sylvia Zanella Di Pietro entendem que o tombamen-
to sugere uma categoria prépria do Direito Administrativo, su/generis3° Diante de tais
posicoes, que ndo excluem ainda outros pontos de vista,*' preferimos ver o tombamento
como um ato declaratorio que afirma uma vinculacdo publica gratuita sobre o contetiido
do direito de propriedade.?*?



Ao que tudo indica, a principal questdao em causa, ao determinar a natureza
juridica desseinstituto, e que, desde logo, é apontada pelo prof. José Afonso da Silva, é
saber se A) o ato de tombamento € um ato constitutivo ou declarativo e B) se o tomba-
mento constituilimitacdo administrativa, servidao administrativa ou desapropriacao.®*
Ora, para que a légica do“Patriménio Cultural”seja, desde o inicio, precisa e coerente,
temos primeiro que considerar o tombamento um ato duplamente declarativo: que
declara (e nao constitui) o valor cultural de um bem edificado; e que declara (e ndo
constitui) que esse bem passa a estar sob a tutela e a vigilancia da Administracao Publi-
ca.**4Tal como foi discutido no Capitulo |, hoje o entendimento mais adequado do
“Patrimonio Cultural” é aquele que o encara sob uma ética dinamica e aberta, de modo
algum excludente ou condicionada. A Constituicao Brasileira garante toda protecao,
incentivo e valorizagcao aos bens culturais independentemente de serem tombados ou
nao, e ainda que se verifique, na realidade, que somente os bens tombados gozam de
determinadas prerrogativas distintivas de seu mérito cultural, ndo ha como ignorar que
determinado bem cultural edificado, mesmo que nao inscrito no livro do tombo, pode
ser objeto de lide processual que objetive todas as medidas de salvaguarda que “em
tese” somente os bens tombados teriam.*** Ousamos dizer que esse entendimento é
relativamente novo no ambito juridico brasileiro, visto que ndo encontramos preceden-
tes doutrindrios entre algumas das principais expressées do Direito Administrativo, en-
tretanto, nota-se que nas Cortes Nacionais aideia ja é posta em pratica, com decisdes
garantidoras das prerrogativas dos bens tombados mesmo aqueles que ndo estao inscri-
tos nos respectivos Livros do Tombo.

Tal entendimento, sobre a natureza declaratéria do instituto, é reforcado com a
afericdo dos motivos e dafinalidade do ato de tombamento. A Constituicao Federal em
seu Art. 215 determina que “o Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a
difusdo das manifestacoes culturais.” Ja no Art. 216, estabelece que: “constituem
patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados indivi-
dualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, aacdo, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”.

A profa. Sonia Rabello aponta que “a CR de 1988 ndo deixou duvidas quanto a
concepc¢ao ampla do que sejabem de valor cultural, e, nesse sentido, o Decreto-Lei 25/37
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' Significa dizer que tanto “os bens que

pertencem ao préprio Estado como os bens
pertencentes a particulares estdo sujeitos as
limitagdes administrativas impostas pelo Esta-
do.” MEIRELLES, Helly Lopes. 2004. Op. it. p.
489. Tais limitages (dentre elas as de prote-
<30 do patrimonio cultural) sdo regidas princi-
palmente pelo Direito Administrativo (podendo
ser também o Direito Penal, Constitucional) o
que, desde ja, condiciona a sua natureza juri-
dica.

2 TACITO, Caio. 1997. v. 1. Op. di. p. 40.

Ressalvamos, entretanto, a posi-
¢d0 do prof. Eros Roberto Grau que critica a
doutrina jus-publicista brasileira que comumente
cinge Estado e Sodedade, quando, na verdade,
esses constituem uma mesma unidade. O pro-
fessor paulista enfatiza que o “Poder Estatal”
na verdade ¢ o poder da propria sociedade, que
ndo se confunde, entretanto, com o poder de
um determinado governo. GRAU, Eros Roberto.
2002. Op. dt. p. 259.

B (f. CRETELLA JUNIOR, José. 1973. Op. cit. p.
5152,

“Apesar da Administrago estar aqui na prosse-
cugdo directa de fins ou interesses publicos e,
como tal, estar em causa o proprio exercicio
da fungdo administrativa, € possivel que as
atribuigdes das pessoas colectivas publicas se-
jam desempenhadas através de meios de direi-
to privado”. DIAS, José Figueiredo; OLIVEIRA,
Fernanda Paula. 2003. Op. cit. p. 84.

2 TACITO, Caio. 1997, v. 2. Op. cit. p. 1828.

5 £ como aponta o prof. Hely Lopes Meirelles
a0 dizer que no tombamento ha a indenizagao
“quando as condigdes impostas para a conser-
vagdo do bem acarretam despesas extraordina-
rias para o proprietario.” MEIRELLES, Hely Lopes.
2004. Op. dt. p. 554.

* Entendemos, tal como a prof. Licia Valle
Figueiredo que “se a propriedade privada ficar
| iquilada mercé do tomb

mais do que mera restrido ter-se-d uma
desapropriagao indireta, a se resolver pela
indenizagao plena. Decorrendo da medida sen-
sivel tolhimento ao uso do bem, estara consti-
tuida uma serviddo administrativa, passivel de
indenizagdo, na propordo da significativa perda
de valor da coisa.” Cf. FIGUEIREDO, Liicia Valle.
Disciplina urbanistica da propriedade. RT. Sao
Paulo, 1980. p. 18-19.

1 (f, MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. 1987.
Op. cit. p. 65-73. Ainda, GASPARINI, Diogenes.
1995. Op. dt. p. 427.

38 De acordo com o Art. 40, do Decreto-Lei
3.365/41 (que dispde sobre as desapropriagdes
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por utilidade publica):“o expropriante podera
constituir serviddes, mediante indenizagdo na
forma desta lei”.

%5 CRETELLA JUNIOR, José. 1999. Op. ci. p. 452.
Também MERELLES, el Lopes 2004. Op. it p. 552.

0.0 prof. Antdnio Queiroz Telles entende que
o tombamento é apenas uma denominagao
para o que, na verdade, pode ser tanto uma
limitagdo administrativa como uma servidao
administrativa, dependendo do caso concreto.
(TELLES, Antonio A. Queiroz. 1992. Op. cit. p.
46). Ja a prof. Maria Sylvia considera o
tombamento uma categoria propria que se
assemelha com a limitagdo administrativa,
por ser imposta em favor do interesse publico,
e com a serviddo administrativa, por individu-
alizar o bem. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
2003. Op. it. p. 142.

31 Para Eduardo Tomasevicius Filho, o tomba-

mento & um instituto juridico decorrente da
fungdo social da propriedade e que lhe da
concretude, de natureza dedaratdria, no sentido
de reconhecer o carater intrinseco do bem que da
ensejo ao tombamento, e constitutiva, modificativa
do conteiido do direito de propriedade, ao impor
determinados onus, deveres e sujeigdes ao propri-
etério do bem tombado. TOMASEVICIUS FILHO,
Eduardo. 2004. Op. it. p. 240.

1 Preferimos 0 uso da expresso “vinaulagdo”, ao
invés de simples “restrigdo”, visto que o tomba-
mento implica um conteido de ordem ndo
apenas negativo, tal como “o dever de ndo fazer”
préprio das restrigdes administrativas, e, sim,
ademais, um conteiido positivo, qual seja, o de
preservar, restaurar, valorizar o bem em causa.

Trabalho portugués que especifica as distin-
¢des entre servidao piblica e limitagao piibli-
ca (f AIEVEDO, Bernardo. Servidio de Direito
Piblico: contribuigio para o seu estudo. Coimbra
Editora. Coimbra, 2005. p. 75 e ss.

335 SILVA, José Monso da. 2001. Op. . p. 160.

3 Paises como Espanha e Italia estabelecem
desde logo a natureza declaratoria desse ato,
a0 invocarem, no proprio nome conferido a
atuagdo estatal, a sua natureza: “Declaracion
de Bienes de Interés Cultural’ e * Dichiarazione
dellTnteresse Culturale” respectivamente.

5 Qusamos dizer que esse entendimento &
relativamente novo no ambito juridico brasi-
leiro, visto que ndo encontramos precedentes
doutrinarios dentre algumas das principais ex-
pressdes do Direito Administrativo; entretanto,
nota-se que, nas Cortes Nacionais, a ideia ja é
posta em pratica, com decisdes garantidoras
das prerrogativas dos bens tombados mesmo
aqueles que ndo estdo inscritos nos respectivos
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foi por ela recepcionado, sendo que a conceituacdo dos motivos especificamente apon-
tados nessa norma deve ter agora o sentido /atoque a Constituicao de 1988 necessaria-
mente Ihe imprime.**® A razdo que impulsiona o ato de tombamento nao é o bom senso
do Administrador sujeito a sua arbitrariedade de elei¢cao®’ e sim o que a Carta Magna
estabelece expressamente como sendo o Patriménio Cultural Brasileiro — a existéncia
fatica de valor cultural no bem - 33, ndo condicionada somente a uma prévia manifesta-
cao do Poder Publico. Por outro lado, afinalidade do tombamento é a protecao daquilo
que ja foi identificado como componente do conjunto dos bens de relevante valor cultu-
ral, de modo a garantir o interesse publico cultural expresso por esse objeto.

Sendo o tombamento um ato declaratério, que identifica os bens culturais, afir-
mando a necessidade de sua tutela pela sociedade e pelo Poder Publico com vistasauma
finalidade publica cultural, entendemos que seu principal objetivo nao é o de selecionar
o que deve e 0 que nao deve ser protegido e, sim, dissipar controvérsias sobre o que a
primeira vista se caracteriza como manifesta expressao cultural de uma sociedade’®.
Chamamos entretanto aatengdo para essa opinido que nao é a mais comum encontrada
na doutrina jus publicistabrasileira, que entende o tombamento como sendo um ato
essencialmente constitutivo, como se existissem dois momentos distintos: o de ndo pro-
tecdo, antes do tombamento, e o de protecdo apds, o tombamento.

0 segundo ponto-chave, levantado pelo prof. José Afonso da Silva, determinante
para a caracterizacao da natureza juridica do tombamento, diz respeito ao seu
enquadramento como A) restricao administrativa, B) servidao administrativa ou C) desa-
propriacao. Desdelogo, entendemos que se trata de uma vinculagao publica do préprio
conteudo da propriedade, entretanto, facamos algumas consideracdes sobre as trés pos-
sibilidades, caracterizando-as e distinguindo-as como instrumentos proprios de protecdo
do patrimonio cultural edificado.

1.2.1 Por que ndao uma servidao administrativa

Sobre as serviddes administrativas, salienta o prof. Jodo Caupers:

Através da expropriagao por utilidade publica, o proprietario vé-se privado do bem, que
reverte para a colectividade, mas recebe em sua substituicdo uma quantia em dinheiro,

uma indemnizacao, que ira ser paga pelo erério publico. (...) Sucede, porém, que existem



circunstancias em que o interesse publico ndo exige essa cessacdo radical das utilidades
prestadas pelo bem ao proprietario, bastando-se com uma determinada restri¢do a algu-
mas utilidades. E o que ocorre com as chamadas serviddes administrativas, situacdes em
que um prédio priva o seu proprietario de certas utilidades, somente as necessdrias a

satisfacdo de um interesse publico.3%

Com base na observacao feita pelo professor portugués e levando em considera-
cao apenas esse aspecto das serviddes administrativas®¥, fica evidente, a primeira vista,
que o tombamento é uma espécie de servidao, afinal, aqui o proprietariomantém a posse
do bem edificado ficando, entretanto, limitado ao exercicio de seu dominio, tal como
ocorre com os bens tombados. Entretanto, existem outros aspectos que ndo podem ser
relevados. Nas serviddes administrativas, o que selimita ndo é o exercicio da propriedade,
delimitando o seu contetddo de acordo com sua funcao social, intrinseca ao dominio,
existe, sim, um verdadeiro “sacrificio de direito” que incide diretamente sobre o interesse
do proprietario.** A propria expressao servidao, que segundo a prof* Maria Sylvia Zanella
Di Pietro decorre do vocdbulo servitudinem - escravidao —** pde em evidéncia esse
elemento de sujeicdo da coisa serviente em relagao a coisadominante. Ademais a servi-
déo é um verdadeiro 6nus real sobre coisa alheia que fica sujeita, no caso do patrimoénio
cultural, afinalidade social prestada por esses imoveis.>*

Isso posto, ndo é dificil visualizar que, muito mais que o tombamento, o que, de
fato, se aproximadas servidoes administrativas ndo é esse instituto e, sim, o regime dos
bensimdveis que se situam no entorno daquele bem tombado. Esses passam a“servir”a
um prédio dominante, implicando um encargo de um imével em proveito da utilidade
publica do bem cultural edificado.3* O Decreto-Lei 25/37 estabelece, em seu Art. 18, que

sem prévia autorizacdo do SPHAN, ndo se podera, na vizinhanca da coisa tombada, fazer
construcao que lhe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anuincios ou carta-
zes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se nesse caso
multa de cinquenta por cento do valor do mesmo objeto.

No Brasil, ndo existe norma que regulamentaa fixagao das serviddes em razao do
tombamento de um imével, sendoimportante que o préprio ato de tombamento especi-
fique as regras e os locais que estarado sujeitos a tal restricdo.>* O Art. 40, do Decreto-Lei
3.365/41 apenas estabelece que “o expropriante podera constituir servidées, mediante
indenizacao na forma desta lei”, o que significa que, por razoes de utilidade publica,
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Livros do Tombo.

A respeito, Manifestou o Tribunal Regional
Federal da Primeira Regiao:

“Ministério Publico. Legitimidade. Ao civil
piiblica. Patrimdnio artistico. |. Para ser objeto
de agdo avil piiblica nao ¢ necessario que o
dano tenha sido causado contra coisa tombada,
entretanto, o especial valor da obra tem que
ficar demonstrado nos autos. 2. Na auséncia
dessa prova, a presungdo é de que pertenga ao
dominio predominantemente particular. Pro-
cesso:AC 89.01.16076-5/DF. Relator: Juiz Jodo
Batista Moreira. Publicagao 03/02/1994 D)
p29IN"

Na Italia, cabe aos representantes regionais
fornecer um elenco descritivo dos bens cultu-
rais que estdo localizados em suas respectivas
aladas, entretanto “/z giurisprudenza del
Consigho di Stato, unitamente a buona parte
della dottrina, hi considerato gl elechi indicati
nell ‘art. 4 della 1.1089/ 39 come meramente
descrittivi e non aventi natura costitutiva del
vinculo” Implica dizer que ndo é somente o
que a Administrago elenca como “ben/ culturall
que passa a ter regime diferenciado de prote-
¢do. IANELLI, Pietro. Regime Giuridico dei
Beni' Storico Artistico Appartenenti ad Enti
Pubblici: In: Contratto e Impresa. Ano 15.n° 2.
Padova, 1999. p. 396-397.

% (ASTRO, Sonia Rabello de. 1991. Op. . p. 84.

1 De acordo com Henri-Pierre Jeudy, o prin-
cipio da reflexibilidade nao permite que os
bens culturais salvaguardados sejam arbitraria-
mente escolhidos a cargo da Administragdo.
Isso colocaria em risco 0 nexo entre o patriménio
e a sociedade que o emanou, 0 que equivale
a uma crise de identidade e a rejeicdo social
dele. JEUDY, Henri-Pierre. Espelho das Cidades.
2005. Op. cit. p. 22.

% (ASTRO, Sonia Rabello de. 1991. Op. . p. 90.

 Tanto deve ser esse o entendimento que a
moderna LPC portuguesa (Lei 107/01) deixa
dlaro, em seu Art. 16, que “a aplicagdo de
medidas cautelares previstas na lei ndo depen-
de de prévia dlassificagao ou inventariagao de
um bem cultural.” 0 caso portugués, com suas
particularidades proprias, acaba, nesse aspecto,
sustentando nossa opiniao de que o tombamen-
to ndo pode ter natureza constitutiva.

M0 (f. CAUPERS, Jodo. Estado de Direito,
Ordenamento do Territdrio. Direito de Proprie-
dade. In: Revista Juridica do Urbanismo e do
Ambiente. n° 3. Coimbra, Junho de 1995. p. 99.

! Puxando apenas por esse aspecto da restri-

¢d0 parcial, também o prof. Antdnio Queiroz
Telles afirma que “a serviddo administrativa
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importa a incidéncia da relagdo de adminis-
tragao sobre uma parte somente das utilidades,
de que uma coisa determinada ¢ susceptivel”.
TELLES, Antdnio A. Queiroz. [992. Op. t. p. 40.

2 A esse respeito, o prof. Bandeira de Mello
aponta para a realidade conceitual
visceralmente distinta entre a categoria
tipoldgica denominada “sacrificios de direito”
e as “limitagdes a propriedade.” MELLO, Celso
Antonio Bandeira. 1987. Op. cit. p. 66.

¥ (f. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2003.
Op. cit. p. 142.

# Para Hely Lopes Meirelles, a serviddo

administrativa € “um onus real de uso imposto
pela Administragao a propriedade particular
para assegurar a realizagdo e conservagdo de
obras e servigos piblicos ou de utilidade
plblica, mediante indenizagao dos prejuizos
efetivamente suportados pelo proprietario.”
MEIRELLES, Hely Lopes. 2004. Op. cit. p. 600.

¥ (f. CORREIA, Femando Alves. 1996. Op. cit.
pAIL

¥ Essa determinagdo precisa, no ato do tom-
bamento do edificio a ser tuleado bem como
a definigdo das regras de vinculagdo ao seu
entorno, evita discussdes como a que ocorreu
recentemente no Tribunal Regional Federal da
Primeira Regido que decidiu, absurdamente, a
favor da construgdo de um gindsio poliesportino,
pelo préprio Municipio, junto ao nicleo histo-
rico da cidade de Mariana.

“I. 0 alcance da norma prevista no art. 18 do
Decreto-Lei 25/37 ¢ realmente bem mais
abrangente do que o mero significado literal
das expressdes “impedir” e “reduzir” nela cons-
tantes, devendo ser entendido como a propria
incompatibilidade entre a obra pretendida e a
ambiéncia do bem tombado. Busca-se, com a
protegao do entorno, harmonizar as constru-
¢des modernas com o espago urbano no qual
se insere o monumento objeto de protecao
especial, evitando-se qualquer tipo de obra
que, pelo seu estilo ou caracteristica, promova
a quebra do equilibrio do conjunto arquitetdnico.
2. A norma pretende resguardar a propria
atmosfera ambiental e urbana que imprime
sentido a0 bem tombado, delimitando critérios
que evitem a descaracterizagdo ndo so do
monumento em si, mas igualmente daquelas
construgdes que originalmente fizeram ou ain-
da fazem parte do contexto do seu surgimento.
3. 0 tombamento da cidade de Mariana/MG,
feito em 14 de maio de 1938, se limitou a0
niicleo colonial da cidade, situado na margem
direita do Ribeirdo do Carmo. A construgao de
ginsio poliesportivo, na margem esquerda do
mencionado ribeirdo e distante do centro
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dentre elas a protecao do patrimoénio cultural ¥ todos os entes federados podem consti-
tuir serviddées administrativas mediante o pagamento de indenizacao.

Em se tratando da protecédo e promocao do patrimonio cultural edificado, a servi-
dao administrativa tem por objetivo manter o status guoda propriedade vizinha em razéo
de um outro bem, esse com relevante valor cultural. Oimével que é atingido pela servi-
déo nao possui o mesmo mérito, pois, se fosse o caso, seria objeto também do tomba-
mento. Aqui, os efeitos juridicos que incidirdo sobre os direitos de seus detentores/propri-
etarios decorrem do valor alheio, o que pode implicar inclusive a demolicao de eventuais
construgdes tidas nessa propriedade, quando é o caso de impedirem a visao do bem
tombado, ou prejudicarem a harmonia do contexto onde se localizam.>® Interessante
colocar que os bens imoveis, edificados ou ndo, sujeitos a servidao publica, a cargode um
bem cultural edificado, ndo estdo sujeitos as mesmas regras de constante preservacao,
protecdo e valorizacdo postas aos bens tombados, razao pela qual entendemos ser coe-
rente o pagamento de uma indenizagdo aos proprietarios dos iméveis servientes que
efetivamente forem prejudicados pelo encargo publico, suprimindo-lhes total ou parcial-
mente odireito de disponibilidade desse imével. Entretanto, isso suscitauma questao: por
que os proprietarios sujeitos a servidao fazem jusa uma justa indenizacao®® pelos even-
tuais danos sofridos e os proprietarios de bens tombados nao (pelo menos em nosso
entendimento)? A resposta a essa questdo passa por quatro argumentos de natureza
distinta, sendo que o primeiro deles é de ordem normativa, afinal, a lei estabelece que as
serviddes publicas sdo indenizaveis (Art. 40, do Decreto-Lei 3.365/41)%*°, ao passo que
nada diz sobre o tombamento. Segundo, em razao da maior possibilidade de desvaloriza-
¢ao venal do bem serviente que do bem tombado, afinal, como se vera adiante, o tomba-
mento, em alguns casos, pode, ao contrario do que se espera, valorizar o imével —“ser
proprietario de um bem imével classificado pode vir a ser sinbnimo de oportunidade de
negdécio e nao apenas énus”**' —enquanto nas serviddes, a nao ser em casos excepcio-
nais, adesvalorizacao é quase certa, afinal, o seu proprietario esta obrigado a nao fazer (ou
desfazer) tudo o que possa comprometer a harmonia ou mesmo avisibilidade do bem
dominante (Art. 18, do DL 25/37), o que, inevitavelmente, atingird, nesse caso, o nucleo
essencial do direito de propriedade. O terceiro argumento é de ordem doutrindria: todos
os requisitos elencados pela doutrina brasileiracomo sendo préprios das serviddes admi-
nistrativas sdo encontrados no regime dos bens localizados no entorno do imével tomba-
do. A) a presenca dos elementos coisa serviente e coisa dominante;*2 B) a possibilidade
legal de indenizagdo nos casos de dano ao direito do proprietario; C) a natureza publica; D)
a individualizacdo dos imdveis sujeitos a servidao; e E) a finalidade publica. Por fim, o
quarto e principal argumento a justificar o pagamento de umaindenizacao aos proprieta-



rios dosimdveis sujeitos a servidao e ndo aos donos de bem tombados vincula-se a prépria
finalidade do tombamento e a suaincompatibilidade com o instituto indenizatério. Dis-
corremos entdo um pouco sobre esse ponto.

Renato Alessi, citado por Celso Anténio Bandeira de Mello, destaca que“aimposi-
¢aodelimites a propriedade individual ndo representa uma verdadeira limitagao ao direi-
to propriamente, uma lesdo a ele, mas apenas sua definicdo, uma aposicdo de seus neces-
sarios confins.">*Visto por esse aspecto, as restricoes postas tanto pelas servidoes publi-
cas aos imoveis do entorno como pelo tombamento sao, na verdade, a configuracdo do
dominio sobre o qual incidira o direito do proprietério, sendo certo que a propriedade
deve atender a sua funcdo social;*** logo, ndo caberia falar em lesao ao direito do propri-
etdrio em nenhum dos dois casos. No entanto, a discussao no primeiro Capitulo sobre a
existéncia de um nucleo essencial do direito de propriedade, que deve ser respeitado,
sob pena de se esvaziar o proprio conteido de um direito e garantia fundamental é aqui
colocada em questao, afinal, nao olvidamos que existam casos em que o direito de propri-
edade torna-se mais um 6nus que um privilégio.>>> Nessas hipoteses, estamos mesmo
falando em uma forma de desapropriacdo,** tanto que, pelo menos no caso das servi-
does, elas sao tratadas, inclusive, na prépria lei de“desapropriacdo por utilidade publica”
(Decreto-Lei 3.365/41).

Aindenizacao“destina-se aremover ou reparar um dano ou prejuizo sofrido por
outrem.”” A compensacao da qual tratamos aqui, entretanto, tem por base uma conduta
licita,**® que, ainda assim, destina-se a colocar o lesado na situacao em que se encontraria
se ndo fosse o acontecimento produtor do dano. Ora, o tombamento, por ser ato
declaratério, e ndo constitutivo, coloca os sujeitos, proprietarios de bens culturais, no
mesmo status anterior, ou seja, com a mesma obrigacdo de preservar e proteger os bens
tombados. Logo, ndo é o ato em si que provoca um dano, entretanto, esse mesmo ato
publico acaba por constituir uma situacao diversa para os donos de iméveis do entorno,
que veem sua situacao alterada, podendo até mesmo serem obrigados a destruir eventu-
ais construgdes que obstruam a visibilidade do bem dominante ou descaracterizem o seu
contexto.

As serviddes postas ao entorno do bem cultural implicam “tdo somente”um dever
de suportar, ou seja, uma restricdo negativa que implica um non facere, enquanto o
tombamento reafirmauma obrigacdo de naofazer (alterar, alienar, reparar, mutilar, des-
truir) e também um dever de fazer (proteger, preservar e restaurar).>** O pagamento de
uma prévia e justa indenizacao em dinheiro (Art. 5°, XXIV da CFB), no primeiro caso, é
condizente com o prejuizo causado em razao de uma provavel desvalorizacdo doimoével
que nao podera ser mais utilizado livremente. No entanto, essa mesma indenizagao é
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colonial, ndo depende de autorizagdo do IPHAN
e ndo interfere na visibilidade da coisa tom-
bada. 4. Apelagao desprovida.” Processo:
AC 89.01.22653-1/MG. Relator: Juiz Federal
Glaucio Maciel Gongalves. Publicagao: 15/09/
2005 DJ p.121.

A Lei Estadual 11.726/94, de Minas Gerais (Lei
Estadual do Patrimdnio Cultural), ao tratar dos
bens arqueologicos, estabelece no seu Art. 13,
Parigrafos 1° e 2° que:“§ 1°. 0 dever de
protecdo estende-se as reas de entorno, até o
limite necessario a preservagdo do equilibrio
ambiental, dos ecossistemas e do fluxo das
aguas e a manutencdo da harmonia da paisa-
gem local; § 2°. Os limites das dreas de
entorno devem ser definidos mediante estudos
técnicos especificos, de acordo com as peculi-
aridades de cada caso”. Para o caso dos bens
culturais, ndo existe no dmbito estadual (MG)
ou federal dispositivo equivalente.

0 Art. 5%, Nlinea k, da mesma lei, prevé a
possibilidade de constituicdo de serviddes em
razdo da “preservagdo e conservagdo dos monu-
mentos historicos e artisticos, isolados ou inte-
grados em conjuntos urbanos ou rurais, bem
como as medidas necessarias a manter-lhes e
realgar-lhes os aspectos mais valiosos ou carac-
teristicos e, ainda, a protegdo de paisagens e
locais particularmente dotados pela natureza”.

 Nos dizeres da prof:. Sonia Rabello, “enten-
de-se, hoje, que a finalidade do Art. I8 do
Decreto-Lei 25/37 é a protecdo da ambiéncia
do bem tombado, que valorizara sua visdo e
sua compreensao no espago urbano”. CASTRO,
Sonia Rabello. 1991. Op. cit. p. 118.

A ideia de “justa indenizado” decorre da
Norma Fundamental, que estabelece em seu Art.
5% XXVI:“a lei estabelecera o procedimento para
desapropriagao por necessidade ou utilidade
piiblica, ou por interesse sodial, mediante justa
e prévia indenizago em dinheiro”. A lei que
trata da desapropriagdo por utilidade publica,
inclusive estabelecendo as hipdteses de servidao
piiblica, é o Decreto-Lei 3.365/41.

* Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, Hely Lopes.
2004. Op. cit. p. 602) e Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2003. Op.
. p. 147) entendem, e também nds concordamos,
que 50 & cabivel uma indenizagdo nos casos em
que a constituigio da serviddo causar efetivamen-
te prejuizo ou dano a propriedade particular.

1 CE SILVA, Suzana Tavares da. 2002. Op. dit. p. 72.

E o caso simples da possibilidade de captagdo
de recursos em razao de maior atragdo turis-
tica ou da possibilidade, ainda que futura, de
receber beneficios fiscais e incentivos finan-
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ceiros para a protegao do bem cultural edificado
tombado.

2 A esse respeito, Bernardo de Azevedo desta-
ca 0 que seria uma possibilidade de substitui-
¢d0 do fundo dominante por um interesse
pliblico preeminente.“Dito de outra forma, da
primitiva acepgdo de serviddo administrativa
apenas permaneceria, intacto, o seu lado pas-
sivo (0 encargo imposto a um prédio), uma
vez que, do lado activo, o interesse piblico ou,
se se preferir, a utilidade pblica, tomaria, em
definitivo, o lugar do prédio (ou coisa domi-
nante)”. AIEVEDO, Bernardo. 2005. Op. cit. p.
79. Entretanto, retoma o autor portugués e
enfatiza que “o instituto da serviddo adminis-
trativa €, hodiernamente, ‘indiscutivelmente
caracterizado pela ligagao necessaria, intrin-
seca e permanente entre fundos’ (A. Pubusa),
ndo sendo possivel prescindir da nota da
predialidade para lograr uma sua adequada
configuragao”.

5 ALESSI, Renato, apua MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. 1987. Op. dt. p. 67.

3 “E hoje comumente aceite pela doutrina

juridica comparada, que o direito de proprie-
dade esta subordinado a um limite imanente
a sua estrutura, designado por /ingio sodial ou
vinculagio social (Sozialbindung)” OLIEIRA,
Fernanda Paula. Medidas Preventivas de Planos
Urbanisticos e Indemnizagao. n: CEDOUA. Ano
I.n° 1. Coimbra, 1998. p. 54.

%5 “la rentabilidad del propietario es el
wminimum  minimorumy del derecho de
propiedad. 55 el propietario no puede obtener
rentabilidad de su derecho éste ha dejado de
ser derecho de propiedad y aquél propietario.
V. OLIVER, José Maria Boquera. Za Limitacign
de [a Propiedad Urbanistica segun la
Constituicion. In: Revista de Derecho Urbanis-
tico. n° 118. XXIV. Mayo-Junio/1990. p. 531-532.

# A doutrina fala em desapropriagdo indireta.
(f. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2003. Op.
Cit. p. 177. Fernanda Paula de Oliveira salienta
que a jurisprudéncia e doutrina alemds vie-
ram, no entanto, alargar o conceito de expro-
priagao, ao enquadrar nele também as situa-
¢des em que a Administragdo imponha ao
particular sacrificio que despoja o direito de
propriedade dos seus caracteres fundamentais
(nicleo essencial), embora ele se mantenha
intocavel na sua titularidade. OLIVEIRA, Femanda
Paula. 1998. Op. dt. p. 54.

¥1(f. COSTA, M. J. Almeida. Reflexdes sobre a
Obrigagio de Indemnizagao - Confrontos Luso-

Brasileiros. In: Revista de Legislagao e de
Jurisprudéncia. Ano 134°. N° 3931 e 3932.

CARLOS MAGNO DE SOUZA PAIVA

incompativel com o 6nus permanente de preservacao e manutencao do bemtombado.O
pagamento de umajusta quantia, prévia e em dinheiro, ndo garantira a conservacao futura
do bem cultural, tampouco compensard o encargo permanente de manutencao deste,
mesmo porque o dominio pode ser transferido, o que nao suscita o pagamento de uma
nova indenizacao para o proprietario seguinte, ainda que esse mantenha o dever de
recuperacao®® do imdvel e os encargos que isso implica.

Reconhecemos que o tombamento pode, em algumas situagdes, implicar um
Onus para o seu proprietario que contraria o préprio direito e garantia fundamental repre-
sentado pelo direito de propriedade,**' além de se mostrar como flagrante desrespeito ao
principio daisonomia e dareparticao equanime dos encargos publicos. No entanto, nao é
admissivel, ainda que por esses justos motivos, subverter a lei ou criar ficgoes juridicas
aceitando que haja uma indenizacao que na realidade ndo estd em momento algum
prevista na norma** e de nenhum modo é compativel com a finalidade daquele instituto.
Nao se trata de deixar ao desamparo aqueles que suportam a carga de manter um bem
cultural que interessa a todos, mesmo porque acreditamos piamente queesse dnus deve
ser sustentado igualmente por toda a sociedade.*®® Entretanto, a necessidade de se man-
ter um raciocinio ludico e coerente emfavor tanto dos bens culturais edificados como dos
seus proprietarios nos leva a afirmar que uma eventual compensacéo por isso deve ser
feita sempre com base em critérios objetivos e em atencdo especial ao imével, indepen-
dentemente de quem seja o seu proprietdrio, e utilizando os instrumentos habeis para
tanto. Para os casos extremos, aindenizacao dos proprietarios/detentores de direitos reais
sobre bens culturais edificados deve ocorrer somente na hipotese em que se repara a
“totalidade o dano”,*** no caso, desapropriando.

1.3 A questao da desapropriacao

No Brasil, a desapropriacédo é tida como uma das formas legais de perda da propri-
edade. Trata-se de instituto tipico do direito publico, e o prof. Caio Mario assinalaque “sua
principal consequénciajuridica é a cessacao da relagao juridicadominial para o dominuse
aintegracdo da resnoacervo estatal.**> Emrelacdo a essa transferéncia da propriedade
para o Estado, é interessante voltar as consideracdes do prof. Eros Roberto Grau que critica
avisdo doutrinaria ultrapassada que defronta e opde as concep¢oes de Estado e socieda-
de.3% Por se tratar de um bem comum a todos, o “patriménio cultural”, é importante ter
em mente que o objeto expropriado estd, na verdade, passando para o dominio coletivo



e nao para o dominio dogoverno, sendo que adestinacao dada pelo Poder Publico aesses
bens deve, inclusive, verter diretamente para o seu livre acesso e fruicao cultural.>*’ Caio
Mario assinala que “o expropriante tem o dever de empregar a coisa dentro nafinalidade
especifica do expropriamento.”*® No caso dos bens culturais edificados expropriados,
esses assumem a categoria de“bens de uso especial” (Art. 99, I, do CCB), passando a ser
inaliendveis (Art. 11, DL 25/37) e com destinacdo publica vinculada ao livre acesso e
fruicao (Art. 215, da CFB), sendo que a suaadministracao passa a ser do ente expropriante
(Uniao, Estado-Membro e Municipio) que fixara as suas regras de utilizacao publica (hora-
rios, preco, regulamento).

Em nosso ordenamentojuridico, as possibilidades de desapropriacao estao rija-
mente elencadas e disciplinadas pela Constituicao Federal e pela legislacdo administrati-
va. As hipoteses admissiveis sao por utilidade publica, necessidade publica ou interesse
social.>*® Em se tratando do patriménio cultural edificado, vislumbram-se duas situacées
legais de expropriacao: 1) por“interesse social”"desde que a utilizacdo de éreas, locais ou
bens, por suas caracteristicas, sejam apropriados ao desenvolvimento de atividades turis-
ticas;¥° e 2) por“utilidade publica”, visando a

preservacdo e conservacdo dos monumentos historicos e artisticos, isolados ou integra-
dos em conjuntos urbanos ou rurais bem como as medidas necessarias a manter-lhes e
realcar-lhes os aspectos mais valiosos ou caracteristicos e, ainda, a protecdo de paisagens
e locais particularmente dotados pela natureza. (Decreto-Lei 3.365/41, Art. 5°, Alinea K).

Nos dois casos, é imprescindivel que o ato publico seja motivado, ainda que tais
motivos ndo possam ser discutidos pelo desapropriado.®”

Postoisso, podemos verificar que o objetivo do instituto expropriatério ndo encon-
tra um fim em si mesmo, esse € mero instrumento na persecucao do interesse publico,
que confere a razao de existir a esse ato de poder do Administrador, que entretanto, esta
vinculado ao principio da legalidade (em que se inclui a motivagao) e também aos princi-
pios da“adequacao, necessidade e proporcionalidade stricto sensu®”? Sendo o patrimonio
cultural um interesse indiscutivelmente social, a legitimidade e a eficacia do ato queretira
a propriedade doindividuo e a transfere para o Poder Publico sé terd validade quando
atendidos esses pressupostos, haja vista que se trata de uma medida deverasradical e que
somente deve ser considerada caso ndo haja outra hipdtese a garantir os direitos préprios
que implicam os bens culturais, sem que isso cause um ataque ao direito fundamental
que o éodireito a propriedade.
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Coimbra, 2002. p. 291.

* Ainda que derivada de uma conduta licita,
aqui, a indenizag@o esta sujeita ao mesmo
nexo causal entre o “fato” e 0“dano”. Entretan-
to, no Brasil, diante das possibilidades de
causualidade indireta e mediata, o Codigo
Civil (Art. 403) nao prevé essa reparagdo.
Implica dizer que o dano causado pela servi-
ddo afere-se apenas em razdo do prejuizo
imediato causado e ndo em razao de eventuais
prejuizos futuros que uma possivel valorizagao
da area serviente, decorrente do proprio tom-
bamento, pudesse implicar (dano mediato e
indireto). Cf. COSTA, M. ). Almeida. 2002. Op. dt.
p- 293. Isso levanta o problema sobre a legiti-
midade do dispositivo, visto que a Constituigao
Federal fala em pagamento de justa indeniza-
¢do, no entanto, por fugir do tema do nosso
estudo, deixemos o debate sobre a determina-
¢d0 da “justa indenizagdo” para uma outra
oportunidade.

§0 para encerrar o raciocinio, o prof. Canotilho
observa que “O montante de indemnizagao
correspondente as mais valias no ¢ pago pela
simples razdo de que, objectivamente, ele
pertence a colectividade e ndo ao proprieta-
rio.” CANOTILHO, |. |. Gomes. O Problema da
Responsabilidade do Estado por Actos Licitos.
Almedina. Coimbra, 1974. p. 325.

05 bens deverdo ser conservados, vigiados,
cuidados pelo proprietario que, nesse mister,
procedera como um bonus paterfamilias”
CRETELLA JUNIOR, Jose. 1973. Op. dit. p. 56.

* Para um melhor entendimento da ideia
juridica de “reconstrugdo” e “recuperagdo” de
um edificio tombado (classificado) e dos dnus
que isso implica, ver o caso paradigmatico da
reconstrugao do Teatro Romano de Sagunto na
Espanha. JATITS Juan Manuel. Reconstrucciones
de Monumentos e Interpretacion Legal. In:
REDA. n° I16. Madrid, Octubre/Diciembre 2002.
p. 591 e ss. Também MACHADO, Santiago Mufioz.
2002. Op. dt.

%! Para autores como Celso Anténio Bandeira

de Mello, o tombamento é uma espécie de
desapropriagao parcial em que “expropria-se
tdo-50 o direito verdadeiramente perdido pelo
titular”, devendo esse ser indenizado. MELLO,
Celso Antdnio Bandeira de. 1987. Op. dit. p. 69.
Didgenes Gasparini e Maria Silvia, entretanto,
discordam desse posicionamento, alegando que,
no Brasil, a desapropriagao sempre retira o
dominio do proprietario. (GASPARINI, Diogenes,
1995. Op. Cit. p. 423 — DI PIETRO, Maria Sylvia
Tanella. 2003. Op. cit. p. 134). Sendo o caso de
graves restrigdes sobre o direito de uso, gozo e
disposico da coisa ou mesmo a perda da
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utilidade a que se presta, outra saida ndo ha
sendo a transferéncia para o dominio piblico.

32 Nos dizeres do prof. Canotilho:“a entender-
mos a indemnizagdo como uma condigao
reentrante no tipo do 7azbestand normativo
constitucional, isso implicar a necessidade de
os actos normativos disciplinadores de proce-
dimentos expropriatorios incluirem sempre a
previsio de indemnizagdo pelos sacrificios
impostos - ao legislador estara vedado quer o
siléncio, quer a recusa expressa de indemnizar”
CANOTILHO, J. . Gomes. 1974. Op. it. p. 139.

3 Queiroz Telles coloca nestes termos: “A
coletividade, também, devera arcar com o
custo pelas restrigdes impostas ao proprietario
do bem tombado. Ha que se repartir entre as
partes esses onus, devendo o Poder Publico
conceder aos particulares certos privilégios,
destinados a compensar os seus reais prejui-
205", — TELLES, Antdnio A. Queiroz. 1992. Op.
. p. 100. — Entendemos, entretanto, que esses
“privilégios” devem ser postos em favor dos
bens culturais edificados, mediante critérios
objetivos, e ndo dos particulares, mesmo por-
que o tombamento pode atingir também os
bens de propriedade publica, — “ndo obstante
seja comum definir-se a serviddo administra-
tiva como aquela constituida sobre bens priva-
dos, elas também podem gravar os de dominio
piblico”. — Idem. p. 40.

3 (f. Canotilho, “a atengdo do interesse geral
conduz a ndo indemnizabilidade dos danos
nao especiais nem de suficiente gravidade,
mas assentes estes dois requisitos, o dano
devera ser integralmente reparado”. CANOTILHO,
). J. Gomes. [974. Op. it. p. 322. Aaescentando
o raciocinio do professor portugués, vé-se na
doutrina francesa que o dever de indenizar do
Estado vinala-se a “modification de /état ou
de / utillsation des feux entrainant un préjudice
direct, matériel et certain’. (f. FRIER, Pierre-
Laurent. Propriété Privée et Protection du

- Droit administratif. n° 20. Juin/1992.

3 (f. SILVA, Caio Mario Pereira da. 2005. p.
235.

3 “Assim, porque ingénua ou maliciosamente

atuam como auténtica linha auxiliar’ dos que
detém os poderes de fato hegemdnicos, juristas
que se recusam a praticar o pensamento
critico nutrem uma concepgao do principio da
supremacia do interesse publico que resulta
por privilegiar ndo o que se poderia supor ser
o interesse do Estado [= sociedade], mas os
interesses, privados daqueles que detém o
controle do Estado, usado o vocabulo ‘contro-
Ie’, aqui, sob o sentido de dominagao.” GRAU,
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1.3.1 A desapropriacao por interesse social

Sao, portanto, trés os requisitos elementares necessarios para que se promova
qualquer expropriacao, inclusive aquela vinculada ao patrimonio cultural: o interesse pu-
blico, a legalidade e a proporcionalidade da medida. A desapropriagdo por “interesse
social”éahipdtese menos comum, ja que somente é cabivel quando para a“utilizacao de
areas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam apropriados ao desenvolvimento
de atividades turisticas” (Art. 2°, VII, da Lei 4.132/62). Ora, indiretamente e quase que
inevitavelmente, a protecao dos bens culturaisimplica um interesse ligado ao desenvol-
vimento turistico, principalmente quando se trata dos bens culturais edificados. Ademais,
a prépria Constituicao explicita no seu Art. 180 que“a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios promoverao e incentivarao o turismo como fator de desenvolvimento
social e econdmico”, no entanto, por maior que seja a relevancia publica em torno da
matéria (geracdo de empregos, desenvolvimento econémico), o fator turistico nao é
suficiente para que se quebre a relacdo dominial do dominus privado. A expropriacao,
nesse caso, mesmo que cumprido os requisitos de legalidade, incluindo o interesse publi-
co e a motivac¢ao,*? deve ser ainda proporcional, a medida que nao haja outro meio
razoavel capaz de sanar a questao.’’* Ademais, no caso da desapropriacao por “interesse
social’, adoutrina entende que essa é cabivel quando

a expropriacdo se destina a solucionar os chamados problemas sociais, isto €, aqueles
diretamente atinentes as classes pobres, aos trabalhadores e a massa do povo, em geral,
pela melhoria das condi¢des de vida, pela mais equitativa distribuicdo da riqueza, enfim,
pela atenuacao das desigualdades sociais.’”

No caso, a desapropriacdo de proprietarios de bens culturais edificados, com fins
ao desenvolvimento de atividades turisticas, ndao é, em principio, medida que parecanem
proporcional — justamente por ser possivel apromocao do turismo, /n verbis, cultural, sem
que haja necessariamente a expropriacdo; e também porimplicar um custo — beneficio
financeiro e social elevado, visto o0 pagamento de indenizacdes e remocao de eventuais
moradores —, nemadequada a atingir uma melhor distribuicdo dariqueza, principalmen-
te se estivermos nos referindo aos conjuntos urbanos e os seus residentes.



1.3.2 A desapropriacao por utilidade publica

A segunda hipétese de expropriacdo, tendo emvista o interesse coletivo“patrimonio
cultural”éjustamente a“desapropriacao por utilidade publica’, que noBrasil é regulamen-
tada pela Lei 3.365/41. Essa norma estabelece que “mediante declaracdo de utilidade
publica, todos os bens poderao ser desapropriados pela Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal” (Art. 2°). O Art. 5° especifica como sendo caso de utilidade publica a
preservacao e conservacao de bens culturais edificados, além das medidas necessarias a
manter-lhes e realcar-lhes os aspectos mais valiosos ou caracteristicos. JAo Art. 19, § 1°,
doDL 25/37 (LPC), estabelece que, caso o proprietario do bem cultural ndo disponha de
recursos paraa conservacao e reparacao deste, a Unido devera, as suas expensas, executar
tais obras ou providenciar para que seja feita a desapropriacdo da coisa. Aqui, nota-se,
desde logo, que a desapropriacao com fins de preservacao e conservacao dos bens cultu-
rais € um ato tipicamente discricionario,*”® tendo o Administrador, tal como no tomba-
mento, a liberdade para expropriar ou nao, bem como afaculdade de escolher a ocasiao
mais apropriada paraaedicao do ato.’””

A questao que se poe, entretanto, a priorj, é saber qual a real utilidade da desapro-
priacdo quando o assunto é a tutela de bens culturais edificados. Seria esse ato publico a
melhor opgao em termos de salvaguarda dos interesses culturais coletivos e, também,
dosdireitos dos proprietarios de iméveis com relevante valor cultural? Acreditamos que a
resposta a essa questdo tem um peso politico reforcado, sem solucaolegal oujurisprudencial
atrilhar3® Os profs. Bruno S. Frey e Felix Oberholzer-Gee propéem uma avaliagdo do tema
“patrimonio cultural” juntamente com uma analise do seu custo-beneficio no momento
de se fazer uma public choice>° Ressaltam que ndo é possivel ignorar o fato de que a
preservacao implica pesado dispéndio financeiro e social e ponderam esse 6nus com as
demais prioridades sociais da Administracao. Um primeiro ponto levantado é comrelacdo
ao que deve ser preservado e quais as externalidades positivas e negativas queisso impli-
ca no caso concreto. Provavelmente ha situacoes em que, verificadas as externalidades
positivas que recomendam a preservacao do patriménio cultural edificado, a desapropri-
acao é aunica solucao possivel, seja pela total incapacidade do proprietdrioem manter o
imovel seja pelo tamanho do sacrificio que isso representa para ele.

Antes de se tomar qualquer decisdo, os professores, suico e americano, sugerem
um estudo preocupado ndo apenas com as possibilidades econdmicas, mas também
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Eros Roberto. 2002. Op. it. p. 257.

* A Instrugio Normativa n® 1, do IPHAN, de 25
de novembro de 2003, a propdsito, estabelece
as diretrizes, critérios e recomendagdes para a
promogao das devidas condigdes de acessibili-
dade aos bens culturais imoveis acautelados
em nivel federal, de modo a possibilitar o seu
livre acesso e fruigao a todas as pessoas. Ja o
DL 25/37, em seu Art. |1, estabelece que os
bens publicos tombados so inalienaveis.

3 SILVA, Caio Mario Pereira da. 2005. Op. dt.
p. 238,

* Por necessidade piiblica, entendam-se as
situagdes de emergénda que requerem a trans-
feréncia urgente de bens de terceiros para o
dominio piiblico. A desapropriagao por utilida-
de piblica, segundo Hely Lopes Meirelles, ocor-
re quando a transferéncia de bens de terceiros
para a Administragdo é conveniente, embora
ndo seja imprescindivel. Ja o interesse social,
para o mesmo autor, decorre de circunstancia
que impdem a distribuicdo ou o condiciona-
mento da propriedade para seu melhor apro-
veitamento, utilizagdo ou produtividade em
beneficio da coletividade. MEIRELLES, Hely
Lopes. 2004. Op. cit. p. 584.

0 A Lei 4.132/62 estabelece que:“Art. I° A
desapropriagdo por interesse social serd decre-
tada para promover a justa distribuicio da
propriedade ou condicionar o seu uso ao bem
estar social, na forma do Art. 147 da Constitui-
¢do Federal. (Art. 5°, XKIll e XXIV da CF/88). Art.
2° Considera-se de interesse social: (....) VIIl. A
utilizagdo de dreas, locais ou bens que, por
suas caracteristicas, sejam apropriados ao de-
senvolvimento de atividades turisticas”.

11 (1. PEREIRA, Caio Mario da Silva. 2005. Op.
at. p. 236.

1 Sobre a relagdo entre o poder de desapro-
priagao e a discricionariedade do Administra-
dor, Cf. CABRAL, Margarida Olazabal. Poder de
expropriagio e discricionariedade. In: Revista
Juridica do Urbanismo e do Ambiente. n. 2.
dez.1994.

0 principio da proporcionalidade dos atos da
Administragdo Publica esta previsto no Art. 2°,
da Lei 9.784/99, que regula o processo admi-
nistrativo no ambito da Administragdo Publica
Federal.

0 Art. 17, da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, ressalta a “motivagdo” como
requisito el para o ato expropriatorio
a0 prodamar que “Ninguém pode ser arbitra-
riamente privado da sua propriedade.”

3

Desse modo, a desapropriagdo, para que seja
vilida e eficaz, deve ser: 1) adequada, de
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modo a ser um meio utilizado capaz de
atingir o fim legal pretendido pela Adminis-
tragdo; 2) necessaria, ou seja, quando nao seja
possivel atingir a utilidade publica pretendida
através de outros meios menos gravosos para o
particular; e 3) proporcional em sentido szriczo,
tendo em vista o balango entre os beneficios
e custo social e financeiro que implica o ato
expropriatorio. Cf. CABRAL, Margarida Olazabal.
1995. Op. dt. p.121 e ss.

5 CRETELLA JUNIOR, José apud GASPARINI,
Diogenes. 1995. Op. dt. p. 441.

¥ Na Administragdo Publica, discricionariedad
ndo se confunde com liberdade plena de agir,
aquela, é na verdade, “a chave do equilibrio
entre as prerrogativas piiblicas e os direitos
individuais.” Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade Administrativa na Constitur-
gao de 1988, 1. ed. las. Sao Paulo, 2001. p. 14.

¥1(f, CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios 4
Lei da Desapropriagao. 4. ed. Editora Forense.
Rio de Janeiro, 1995. p. 203.

% Trata-se de uma decisdo puramente discri-
ciondria do Administrador, que, no entanto, no
nosso entender, torna-se tanto mais legitima e
eficaz quanto maior a participagdo civil na
decisdo final. Nos dizeres da prof’. Di Pietro:
“A todos os setores da sociedade deve ser dada
oportunidade de participagao, diminuindo ain-
da mais as barreiras entre Estado e sociedade,
dai falar-se em sociedade pluralista, aquela
em que os representantes dos varios setores, e
ndo apenas os grandes grupos, devem ter a
mesma possibilidade de participagdo nas deci-
soes.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2001.
Op. it. p. 53.

1 FREY, Bruno 5. e OBERHOLIER-GEE, Felix.
1998. Op. cit.

3 A considerar esse método, que € dividido em
trés fases, uma delas denominada 7rave/ (ost
Methodimplica avaliar quanto dinheiro e especi-
almente “tempo” os visitantes estao dispostos a
gastar para visitar os mais diversos sitios historicos
de determinada regio. Idem. p. 33-34.
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Citam os autores, indlusive, que ja foram
realizados mais de 1.700 estudos utilizando o
método de Contingent Valuation, em mais de
40 paises diferentes, descrevendo, entretanto,
os inconvenientes oriundos de entrevistas mal
feitas ou tendenciosas. Idem. p. 35.

. FREY, Bruno §; OBERHOLZER-GEE, Felix.
1998. Op. it p. 45.
38 (ASTRO, Sina Rabell ce. 1991, 0p. . p. 115

3 “Art. 19 0 proprietario da coisa tombada,

que ndo dispuser de recursos para proceder as

CARLOS MAGNO DE SOUZA PAIVA

considerando os beneficios (e custos) culturais, historicos e principalmente sociais da
preservacao e a necessidade e conveniéncia daintervencao estatal.®°Ressaltam inclusive
um conhecido método de estudo que avalia o quanto os individuos estdo dispostos a
pagar, no caso, pela preservacao dos bens culturais — Contingent Valuation-.2¥ Ora, bem
sabemos que, em um pais como o Brasil, deficiente em atender aalgumas das necessida-
des basicas dos individuos, e com uma populacdo poucoinstruida, um método de estudo
COMO esse Nao possui a mesma relevancia que em paises mais “instruidos”como os EUA
ou 0s paises europeus. Entretanto, isso ndo exclui a possibilidade de ouvir também os
brasileiros (envolvidos diretamente, ou nao, com o patriménio cultural) sobre o modo
como entendem devem ser geridos os bens culturais edificados: /¢ is important to recognise
the gains in efficiency that result from the division of labour between politicians,
preservation experts and the public at large.®?

De nossa parte, entendemos que qualquer compensagao monetaria feita direta-
mente aos proprietarios de bens culturais deve ser ao maximo evitada, afinal, os valores
repassados se esgotam e 0 6nus de preservar se mantém. No caso da desapropriacao, essa
é duplamente dispendiosa para o Poder Publico, que precisa pagar tanto pelo bem cultu-
ral (indenizando o seu dono) quanto pela preservacio e restauracéo permanente dele. E
nesse sentido que acreditamos que os incentivos, beneficios ou compensa¢des devem
ser conferidos com base em critérios exclusivamente objetivos, ou seja, em atencdo ao
bem cultural e ndo ao seu proprietario. A LPC dispde que, ndo tendo recursos, o proprie-
tario, para promover as obras necessarias de conservacao e reparacao do bem tombado,
deve a Unido executa-las as suas expensas (Art. 19, § 1°). A prof. Sonia Rabello, ao comen-
tar tal dispositivo, entende ser bastante razodvel a medida, ja que o interesse cultural
guanto ao bem pertence a todos,*® no entanto, da mesma forma que ndo é justo que
apenas o dominusarque com o 6nus de manutencao do bem cultural edificado, da mes-
ma forma, fere o principio daequidade o ato que prevé o emprego de recursos publicos
em um bem de modo a beneficiar, primordialmente, apenas um ou uns individuos. Ade-
mais aredacdo do Art. 19 da LPC®** é incompativel com o entendimento de uma possivel
despesa publica na conservacao do imdével sem que haja qualquer 6nus para o seu propri-
etario. O Caputdesse Artigo dispde que se o proprietdrio (sem recursos) ndo comunicar ao
SPHAN a necessidade das referidas obras de conservacao incorrera em“multa no valor do
dobro daimportanciaem que for avalidado o dano sofrido pela mesma coisa”. Ora, porque
aplicar uma pena tao elevada®® para um mero dever de comunicagao que, em principio,
implica até um beneficio para o proprietario (a Administracdo ira reparar oimével as suas



expensas)? Na verdade, entendemos que esse modelo é posto ja considerando como
certo que o dominus que Nao pPossui recursos para manter o bem tombado sera, nesse
caso, desapropriado, ainda que o artigo fale em uma «discricionariedade» do Administra-
dor em expropriar ou ndo, pois é 6bvio que o proprietario que nao possuirecursos para
arcar com areparac¢ao dos danos também ndo conseguira pagar uma multaigual ao dobro
daimportanciaem que for avalidado o dano sofrido pelamesma coisa.

A desapropriacao por utilidade publica, prevista no Decreto-Lei 3.365/41, deve ser
precedida de um Decreto do Poder Executivo ou de uma Lei do Poder Legislativo (Arts. 6°
e 8°) declarando a utilidade publica do prédio (Art. 7°) e, a partir dai, providenciar-se-a
definitivamente a desapropriacao do imével mediante acordo administrativo ou por via
judicial, em que sera fixado o valor da indenizacédo a ser paga. Nao cabe, dentro do
processo judicial, avaliar o mérito da questao (juizo de valor sobre a utilidade publica),*¢
devendo apenas serem discutidas, por essa via, questdes relativas a pre¢o ou a vicio
processual.®

1.3.3 Seria o tombamento uma forma de desapropriacao indireta?

A desapropriacaoindireta figura, na verdade, como um ato ilicito praticado pela
Administracdo.>® No caso dos bens culturais edificados, significa que o Poder Publico
impoe proibicdes e restrigcdes graves a utilizacdo normal de determinado bem,** visando
salvaguarda-lo, mas que acaba comprometendo seriamente, ou mesmo esvaziando, o
seu contelddo econdmico. Obviamente, tal condutando encontraamparo legal e pode ser
originada de ato, em principio, tido com licito. Entretanto, sentindo-se prejudicado, o
expropriado pode acionar o poder judiciario em acdo propria de desapropriacaoindiretae
exigir o pagamento de uma justa indenizacdo, mediante a transferéncia do dominio.>*°

O ato que declara o tombamento de um bem edificado deve conter, também, as
medidas necessdrias para que se promova a sua devida protecdo e usoadequado. O Art.
15, da Portarian° 11, do SPHAN (atual IPHAN), que trata do processo administrativo de
tombamento, estabelece que a notificacao feitaao proprietario do bem deve conter“as
implicagdes decorrentes do tombamento” e, por se tratar de uma limitacao publica, é
conveniente que se especifique todos os aspectos fisicos e o tratamento necessario que
passa a estar sujeito ao poder de policia.?*' E com base nessas medidas estabelecidas,
sobre o comportamento que se deve dispensar ao bem tombado, que serd possivel avaliar
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obras de conservagdo e reparagdo que a mes-
ma requerer, levara ao conhecimento do Ser-
vigo do Patrimonio Historico e Artistico Naci-
onal, a necessidade das mencionadas obras, sob
pena de multa correspondendo ao dobro da
importancia em que for avaliado o dano
sofrido pela mesma coisa. § 1° - Recebida a
comunicago e consideradas necessarias as
obras, o diretor do Servico do Patrimdnio
Historico e Artistico Nacional mandara executa-
las, a expensas da Unido, devendo as mesmas
ser inicadas dentro do prazo de seis meses, ou
providenciara para que seja feita a desapropri-
ago da coisa.”

% Chega a ser, em principio, incoerente o
raciocinio do dispositivo que fixa uma pena
igual a0 dobro do valor do dano sofrido pelo
imovel para aquele que ndo possui recursos
sequer de evitar o proprio dano.

0 poder judicidrio pode verificar se existe
a “Utilidade Publica” conforme as hipoteses
previstas em lei (rol taxativo), o que se veda,
entretanto, é o juizo valorativo sobre tal
utilidade. A esse respeito, o ST) ja se manifes-
tou da seguinte maneira:  “Administrativo e
Processo Civil. Desapropriagdo para fins de
Utilidade Publica. Mandado de Seguranga. Des-
vio de Finalidade. Direito Liquido e Certo.
Prazo Decadencial. Verificagdo. Impossibilida-
de. Pré-Questionamento. Simula n° 284 do STF.
|. Submete-se ao conhecimento do Poder Judi-
cidrio a verificagao da validade de utilidade
publica da desapropriago e o seu enquadramento
nas hipoteses previstas no Decreto-Lei 3.365/
41. 0 que refoge ao controle jurisdicional ¢ o
juizo valorativo da utilidade publica. Recurso
Especial 0035893-1/1996. Relator: Ministro Jozo
Otdvio de Noronha. Data da Publicagdo: DJ
30.05.2005. p. 266.

.(f. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2003.
Op. cit. p. 160.

% MEIRELLES, Hely Lopes. 2004. Op. cit. p. 577.

* Aproveitando o modo como a LPC portugue-
sa (Lei 107/2001) se refere as indenizagdes
devidas em decorréncia da dassificagdo que
resulta numa “proibigao ou uma restrigao gra-
ve a utilizagdo habitualmente dada ao bem”.
(Art. 20).

# Na desapropriagdo indireta, ndo precisa
haver, necessariamente, o apossamento piiblico
do objeto para que seja possivel manejar agao
em que se pleiteie a respectiva indenizagdo.
Também assim o entende a prof*. Maria Sylvia
Di Pietro. Idem. p. 177.

¥ Nesse ponto, o prof. José Cretella Janior

chega mesmo a afirmar que “o fundamento
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juridico do tombamento esta no poder de
policia do Estado”. CRETELLA JUNIOR, José.
1999. Op. . p. 455.

0 Art. 15, da Portaria n° |1, do IPHAN, no
entanto, é um tanto vago e ndo traz expressa
a necessidade de notificagdo do proprietario
contendo todas as medidas e restrigdes indivi-
dualizadas necessarias para a tutela apropria-
da do bem cultural.

¥ §T). Recurso Especial n° 1999/0057694-2.
Relator: Ministro José Delgado. Data da Publi-
cagdo: D) 25.09.2000. p. 72.

¥ “Ultimamente o tombamento tem sido
utilizado para proteger florestas nativas. Ha
um equivoco nesse procedimento. O tomba-
mento n3o é instrumento adequado para a
preservagao da flora e da fauna.” Cf. MEIRELLES,
Hely Lopes. 2004. Op. cit. p. 552.

A Lei 6.938/81, que dispde sobre a politica
nacional de meio ambiente, elenca os varios
instrumentos de regulacdo e protegao ao meio
ambiente, como o zoneamento ambiental, a
avaliagdo de impacto ambiental, o sistema
nacional de informagdes sobre o meio ambi-
ente, dentre outros.

Jaa Lei 4.771/65, que fixa o Codigo Florestal
Brasileiro, prevé, como forma especifica de
protegao das florestas, a criagao de parques
nacionais, estaduais e municipais ou de reser-
vas biologicas.

5 Assim consta nos olhares do Superior Tribu-
nal de Justica do Brasil: EMENTA: Desapropria-
¢do indireta. Tombamento. Parque florestal.
Natureza de ago: real. Foro da situagdo do
imovel. Prescricdo: vintenaria. Direito a inde-
nizagdo. Juros compensatorios indevidos. Co-
bertura vegetal. Exclusdo. Verba honoraria.
Simula n° 7.-“A jurisprudéncia vem firmando
o entendimento de que as restricdes de uso de
propriedade particular impostas pela Adminis-
trago, para fins de protegao ambiental, cons-
tituem desapropriagdo indireta, devendo a in-
denizagdo ser buscada mediante agdo de na-
tureza real, ujo prazo prescricional € vintenario.”
(REsp 149.834/SP, Relator Ministro José Delga-
do, DJ.U 21.03.1999, pag. 81). REsp. 307535/5P
— Relator: Ministro Francisco Falcio — Data
da Publicagdo: D 13.05.2002 p. 156.
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se estamos diante de um ato tipico de tombamento, gratuito, como deve ser, ou diante
uma desapropriacao indireta, que ensejard a transferéncia do bem para o dominio publico
mediante o pagamento de uma justa e prévia indenizacdo em dinheiro (CF/88 Art. 5°,
XXII).

A esserespeito, a jurisprudéncia brasileira mostra-se, outra vez, bem mais adianta-
daqueolegislador pétrio, ao entender, justamente, que desconfigura o tombamento o
ato queresultaem proibicdes e restricdes graves ao uso, gozo e disponibilidade doimével
em causa, conforme ja se posicionou, inclusive, o Superior Tribunal de Justica:

Administrativo. Tombamento. Indenizacdo. Bem gravado em clausulas de inalienabilidade,
incomunicabilidade, impenhorabilidade, usufruto e fideicomisso.

1. O proprietario de imovel gravado com clausulas de inalienabilidade,
incomunicabilidade, impenhorabilidade, usufruto e fideicomisso tem interesse proces-
sual para ingressar com acdo de desapropriacdo indireta quando o referido bem é tomba-
do.

2. O pedido s6 é considerado juridicamente impossivel quando contém pretensao proi-
bida por lei, ex: cobranca de divida de jogo.

3. O ato administrativo de tombamento de bem imével, com o fim de preservar a sua
expressao cultural e ambiental, esvazia-se, economicamente, de modo total, transforma-
se, por si so, de simples serviddo administrativa em desapropriacdo, pelo que a indeniza-
cao deve corresponder ao valor que o imével tem no mercado. Em tal caso, o Poder Publi-
co adquire o dominio sobre o bem. Imovel situado na Av. Paulista, Sao Paulo.3?

No Brasil, o que se verifica, de modo geral, ainda que haja algumas excecoes, é que
o tombamento implica, sim, um consideravel gravame econdmico para o proprietario,
guando esse se refere a protecdo de éreas florestais. Inclusive, o prof. Hely Lopes Meirelles®?
critica oemprego desse instituto com fins a protecdo dos bens naturais, ja que a legislacdo
ambiental ja prevé ferramentas especificas para a sua tutela®*. Gravar, por via do tomba-
mento, uma area de florestas com regras restritivas de aproveitamento e impositivas de
preservacao, viaderegra, é negar as possibilidades econémicas de usodo solo, aproveita-
mento dos recursos naturais e seu potencial edificativo. Sendo assim, caso mais recorren-
te nas cortes nacionais diz respeito a propositura de acoes de“desapropriacao indireta”em
situagcdes em que se deu o tombamento de dreas ambientais e, em varias decisdes, 0os
tribunais confirmam o pedido pleiteado.>*

Independentemente de se tratar de um tombamento de bens culturais (reduzidos



ao seu nucleo proprio) ou de bens naturais, esse ato administrativo nao é umaformade
desapropriacédo indireta. Como dito, essa refere-se a um ato ilicito praticado pelo Poder
Publico e casoa hipétese do tombamento se aproximar disso, o proprietario possui, desde
logo, odireito de ingressar em juizo requerendo, ndo aindenizagao pelo tombamento
realizado, e sima compensacéo financeira pela desapropriacdo promovida em desacordo
com o procedimento legal cabivel, mediante o pagamento de justa indenizacdo e a
consequente transferéncia do dominio, sendo cabivel ainda o pagamento de indenizacdo
por perdas e danos nos moldes do Art.7°,do DL 3.365/41.3%

De modo geral, entendemos que o emprego da desapropriacdo como mecanismo
de tutela dos bens culturais edificados deve se dar em Ultima ratio. Deve-se, primeira-
mente, recorrer a todos os meios legais, de incentivo ao mérito cultural e de repressao ao
dano, antes de adotar essa medida. O prof. Brandao Cavalcanti realca que a protecao do
patriménio cultural ndo justifica o desaparecimento e a subversao do direito de proprieda-
de, “mas a conciliagdo com os interesses privados que precisam atender ao interesse
coletivo. Prevalecendo este, a coletividade cabe indenizar a propriedade privada através
da desapropriacao.”’

¥hrt. 7°....) Aquele que for molestado por
excesso ou abuso de poder cabe indenizagdo
por perdas e danos, sem prejuizo da agao
penal””

¥ (f. CAVALCANTI, Themistocles Branddo.
Patnimdnio Histdrico - Tombamento - Notifca-
¢40 - Registro. In: Revista de Direito Adminis-
trativo. v. [19. Rio de Janeiro, jan/mar de 1975.
p. 430.



¥ A respeito do emprego da expressdo “pro-
cesso administrativo” e ndo “procedimento
administrativo”, o prof. Sérgio Ferraz faz uma
analise do uso dessas expressdes pela legisla-
¢d0 e doutrina do pais, condluindo que, apesar
de uma tradigao nacional que opta pelo termo
“procedimento administrativo” (cita-se, TELLES,
Antonio A. Queiroz. 1992. Op. cit. p. 75.) de
modo a distingui-lo do “processo judicial”,
existem razdes etimoldgicas, normativas e
ideologicas suficientes para afirmar que, sendo
0 processo a relagao juridica entre o Estado e
o cidaddo e adotando a CF/88 a expressdo
“processo”, melhor mesmo é referirmo-nos ao
tombamento empregando o termo processo
administrativo e ndo procedimento. Cf. FERRAZ,
Sérgio. Processo administrativo: prazos e
preclusdes. In: As Leis de Processo Administra-
tivo. Malheiros. Sao Paulo, 2000. p. 280 e ss.

 Art. 2° a0 Art. 9° da Portaria |1/86, do
IPHAN.

José Afonso da Silva (SILVA, José Afonso da.
2001. Op. cit. p. 164) entende que o processo
de tombamento tem inicio a partir da notifi-
cagdo do proprietdrio do bem cultural. Ja o
prof. Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, Hely
Lopes. 2004. Op. cit. p. 552) afirma que o
mesmo ocorre com a abertura do processo de
tombamento, por deliberagao do 6rgao compe-
tente. O prof. Queiroz Telles entende que o
procedimento se inicia com a sua abertura
pelo orgéo competente, no entanto, o tomba-
mento provisério so tem inicio com a notifi-
cagdo do proprietario. Cf. TELLES, Antdnio A.
Queiroz. 1992. Op. cit. p. 76.

0 Art. 10, do DL 25/37, preceitua que o
tombamento sera provisorio a contar do inicio
do processo, que ocorre com a notificagdo do
proprietario. Ja o Art. 4°, da Portaria | 1/86, do
IPHAN, estabelece que, requerido o tombamen-
to, esse sera encaminhado a Coordenadoria de

2 O Processo de Tombamento e os Efeitos pré,
durante e pds o Ato

2.1 O processo administrativo3?®

O processo administrativo de tombamento é regulado, no Brasil, em nivel federal,
pelas seguintes normas: Portaria 11, do IPHAN, de 11 de setembro de 1986 (do processo
de tombamento); Decreto-Lei 25, de 30 de novembro de 1937 (LPC); Lei 6.292, de 15 de
dezembro de 1975 (homologag¢ao do tombamento pelo Ministro da Cultura); Decreto-Lei
3.866, de 29 de novembro de 1941 (cancelamento do tombamento); e Lei9.784, de 29
de janeirode 1999 (regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica
Federal).

Tal processo pode ter carater voluntario ou compulsério, conforme estabelece o
Art. 6° (LPC) e tem “inicio” com a abertura do devido processo pelo IPHAN, logo ap6s
recebimento da proposta de tombamento de um bem cultural, /n verbis, edificado.>
Como visto, qualquer pessoa fisica ou juridica pode requerer o tombamento de um obje-
to,*® que serd, desde ja, devidamente instruido pelo interessado, contendo toda a descri-
caofisica dele, registros imobiliarios, bem como a fundamentacao do mérito cultural em
causa e ainda as informacoes precisas sobre a sua localizacdo e o seu entorno (Art. 4°,
Portaria 11/86 doIPHAN). Aspecto importante destacado pelaregulamenta¢ao do IPHAN
diz respeito a necessidade de instrucdo do feito apontando o estado de conservacéo atual
doobjetoem causa.

Aberto o processo, e verificada a viabilidade do tombamento pela Coordenadoria
de Protecdo do IPHAN,*' sera entdo notificado o proprietario,*? seja ele um ente publico
ou privado, sobre o devido inicio do procedimento.*® No caso desse Ultimo, existem trés
possibilidades de continuacao do feito: A) sendo o requerente o proprio proprietario do
bem (tombamento voluntario) sera notificado para que se cumpram os efeitos normais do
tombamento (Inciso |, Art. 15, Portaria 11/86, do IPHAN); B) sendo o requerente terceiro,



sera notificado o proprietario, que podera anuir expressa ou tacitamente com o ato (tom-
bamento voluntario); ou C) ainda impugna-lo (tombamento compulsério).** A respeito
da notificacdo dos interessados, muito se discutiu no Brasil sobre a possibilidade de os
vizinhos afetados também poderem contestar o tombamento e, a esse respeito, ja ha
entendimento, nos tribunais superiores, favoravel a essa intervencao, ao decidir que:

Dispde o artigo 18, do Decreto-Lei n° 25/37, que “sem prévia autorizacdo do Servico do
Patrimonio Histoérico e Artistico Nacional, ndo se poderd, na vizinhanca da coisa tombada,
fazer construcdo que lhe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela colocar antncios ou
cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se neste
caso a multa de cinquenta por cento do valor do mesmo objeto”. 5. No caso, o IPHAN, ora
apelante, por intermédio do procedimento administrativo n° 1.528-T-05, esta promoven-
do o tombamento da Igreja de Nossa Senhora da Vitéria, na cidade de Salvador, bem como
de seu acervo movel integrado. A apelada é proprietaria do imoével denominado “Manséo
Verena Wildberger” localizado na vizinhanca do bem a ser tombado. 6. Destarte, qualquer
limitacdo, por menor que seja, no exercicio do direito de propriedade da impetrante,
evidencia sua qualidade de interessada, condicdo que lhe garante o direito de participa-
¢ao no referido procedimento administrativo, com amplo direito de defesa, inclusive
copia e vistas dos autos, o que equivale a dizer que no presente caso aplicam-se as dispo-
sicdes da Lei n° 9.784/99, a qual regula o processo administrativo no ambito da Adminis-
tracdo Publica Federal, estabelecendo normas basicas em conformidade com os principi-
os estabelecidos na Constituicdo Federal.

7. Sentenca que determinada a autoridade impetrada que oportunize a impetrante o
direito de apresentar defesa no Processo de Tombamento n° 1.528-T/2005, com 0s meios
e recursos a ela inerentes, bem como o de obter vistas e copias dos autos, confirmada. 8.
Apelacdo do IPHAN e remessa oficial improvidas.*®

De nossa parte, entendemos que quanto maior a participagao popular (especial-
mente dos individuos afetados) nesse processo administrativo, mais efetivas e legitimas
serdo as decisdes que importem o tombamento do bem cultural edificado, tanto que, o
Art.31, dalLei9.784/99, que regula, em geral, o processo administrativo no ambito fede-
ral, estabelece que

quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o érgdo competente
podera, mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para manifesta-
cao de terceiros, antes da decisao do pedido, se ndo houver prejuizo para a parte interes-
sada. ¢

Tal dispositivo, pouco utilizado (se é que alguma vez ja foi empregado em matéria de
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Protegdo para a abertura do competente pro-
cesso de tombamento. Tal conflito aparente de
normas poderia trazer maiores consequéncias,
visto que o inicio do processo é decisivo como
marco do tombamento provisério, entretanto,
visto que estamos nos referindo a uma dispo-
sicdo de Lei Federal e a outra de Portaria,
evidente que esta ndo pode contrariar aquela,
razdo pela qual torna-se inaplicavel nesse
aspecto. Portanto, o inicio da relagao processu-
al e consequente tombamento provisorio se da
com a notificagao do proprietario do bem em
causa.

“ Art.2° (Portaria |1/86, IPHAN):“Toda pessoa
fisica ou juridica sera parte legitima para
provocar, mediante proposta, a instauragao do
processo de tombamento”.

“! Pronunciando-se contrariamente a requisi-

¢, a Coordenadoria de Protecao
o processo ao Secretario do IPHAN para que
este se manifeste, determinando o arquivamen-
to da requisicio ou o seu reestudo (Art. 13,
Portaria 11786, do IPHAN).

2\ prof:. Sonia Rabello de Castro, a0 analisar
0 DL 25/37, chama a atengdo para o fato de
a norma nao fixar se a notificagdo do propri-
etario deve ser pessoal ou ndo, o que poderia
causar divergéncias sobre a legalidade do
procedimento (CASTRO, Sonia Rabello de. 1991.
Op. dt. p. 57 e ss). No entanto, a Portaria 11/
86, do IPHAN, no Art. 15, Paragrafo tnico,
estabelece que “a notificagdo do proprietdrio
serd feita por edital ou individualmente, a
critério da Coordenadoria Juridica, conforme
recomende a natureza do bem objeto do
tombamento e/ou a documentagdo de propri-
edade constante do processo”.

“ Sendo o bem cultural de propriedade da
Unido, Estados, Distrito Federal ou Munidpios,
0 processo é abreviado e, apos o parecer do
Conselho Consultivo do IPHAN, esse é direta-
mente encaminhado ao ministro de Estado da
Cultura para que seja homologado (Lei 6.292/
75). Nao ¢ dada, nesse caso, hipétese para que
o ente piblico impugne a notificagdo, que,
nesse caso, € efetuada apenas com o fim de
produzir os necessarios efeitos (Art. 5°, LPC). 0
prof. José Afonso da Silva denomina essa mo-
dalidade como sendo “tombamento de oficio”.
SILVA, Joseé Afonso. 2001. Op. cit. p. 159.

4 Art. 8°, do DL 25/37 cominado com o Art.
17, da Portaria 11/86, do IPHAN.

5 Processo:AMS 2006.34.00.007763-6/DF. Relator:
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida.
Publicagdo: 05/10/2007 DJ. p.99.

" E ndo somente o Art. 3| da referida norma.
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Também os Artigos 32 a 34 estabelecem
formas de participago popular nos processos
administrativos de relevante interesse social.

“ Bem da verdade é que o patrimdnio
cultural, em muitas hipoteses, decorre de um
sentimento subjetivo tnico, individual. Cada
um possui sua propria percepgdo do que o
venha a ser e € a jungdo dessas muitas nogdes
que acabam por compor um patrimdnio co-
mum. A participagdo popular na eleicio e
gestdo do seu patrimonio cultural, muito mais
que um principio que rege a matéria, é uma
necessidade real e imprescindivel para uma
boa pratica em termos de protegdo e promo-
¢a0 dele. Nos dizeres do especialista america-
no Graeme Aplin “£ach individual belongs to
a different set of overlapping and interacting
groups; eadh of us have a life and a personality
reflecting, and reflected in, our membershjp of
such groups; and each of us assembles the
“pleces” of group assoaations in a unique way.
JSo it should come as no surprise that we each
have our own, idosyncratic perception of what
is important in heritage terms, and what
should be preserved for future generations.”
APLIN, Graeme. Heritage - Indentification,
Conservation and Management. Oxford University
Press. New York, 2002. p. 7.

A Lei 9.784/99 (que regula o processo
administrativo no ambito federal), determina
que “a Administragao tem de explicitamente
emitir decisdo nos processos administrativos e
sobre solicitagdes ou reclamagdes, em matéria
de sua competéncia” (Art. 48). Caso o Conselho
Consultivo ndo se manifeste nos 60 dias previs-
tos, sendo o seu parecer obrigatrio e vinaulante,
0 processo nao tera seguimento até a respec-
tiva apresentagao, responsabilizando-se quem
der causa ao atraso (Art. 42, § 1°).

“® A titulo de exemplo, o conjunto arquitetdnico
e urbanistico de Ouro Preto (MG) estd inscrito
simultaneamente no Livro Histrico (Inscrigao
512, 15/09/1986), no Livro de Belas Artes
(Inscrigao 39, 20/04/1938) e no Livro Arqueo-
logico, Etnografico e Paisagistico (Inscrigao
98, 15/09/1986).

10 DL 3.866/41 estabelece que da decisio
que homologa o tombamento cabe recurso
para o Presidente da Republica.

41 Ademais, a lei 9.784/99, estabelece, no seu
Art. 50, que todos os atos administrativos
devem ser motivados, com indicagao dos fatos
e dos fundamentos juridicos, sempre que “im-
ponham ou agravem deveres, encargos ou
sangdes”.

“12.“O5 tombamentos provisdrio e definitivo
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patrimonio cultural), deveria ser, por mais vezes, posto a prova, visto que, em todo o
procedimento vigente, ndo hd nenhuma estipulagao que prevé a participagao popular nos
processos que envolvem o tombamento seja no caso de imdveis isolados seja quando se
trata de conjuntos urbanos. Isso s6 contribui para a petrificacdo do nosso patriménio,
tornando cada vez mais distante da memoria e identidade popular.”

Nas hipoteses de tombamento voluntario, apos a notificacao do proprietario, o
processo é imediatamente encaminhado ao Conselho Consultivo do IPHAN para que haja
adeliberacao final sobre a matéria. O prazo estabelecido peloInciso 3°, Art. 9°,do DL 25/
37 é de 60 dias para a decisao do Conselho. Havendo aimpugnacao do requerimento
(tombamento compulsério), que deve ser apresentadaem 15 dias a contar da notificagao,
abrir-se-4 vistas ao ente requerente, a Coordenadoria de Protecao e a Coordenadoria
Juridica, para que, também em 15 dias, sustentem o mérito da iniciativa e os aspectos
legais do feito (Art. 99, lll, DL 25/37, cominado ao § 2°, Art. 17, da Portaria 11/86 do
IPHAN). Tal como na hipétese voluntaria, impugnado o tombamento e apés a sustentagao
do seu mérito e legalidade, o Conselho Consultivo terd sessenta dias para emitir a sua
decisaofinal.*®® Nas duas hipoteses, sendo favoravel o parecer desse Conselho, encami-
nha-se o processo ao ministro de Estado da Cultura, a quem compete a homologacao, ou
nao, dotombamento, determinando a respectivainscricao do bem no“Livro do Tombo”
correlato®® (Art 1°, Lei 6.292/75)4°,

Nem aLPC, nem o regulamento do processo de tombamento (Portaria 11/86, do
IPHAN) especificam a necessidade do“ato”determinar as restricdes especificas e medi-
das necessdrias para a protecado do bem em causa. O DL 25/37 fala nos efeitos do tomba-
mento, no entanto, entendemos que tais efeitos ndo significam uma tutela efetiva e
individualizada do patriménio, ainda que o Art. 17 determine que qualquer alteragdo no
bem cultural tombado careca de prévia autorizacdo do IPHAN. A importancia de uma
decisao, que confirme o tombamento, trazer de antemao as medidas e restricdes neces-
sarias para a preservacao do objeto, tem, a priori, trés justificativas: A) apontar se ha a
necessidade de expropriacdo, sejaem razao do grande sacrificio que representa a preser-
vacao do bem para o proprietdrio seja em razao da conveniéncia da medida, visto sera
forma mais adequada a tutela; B) delimitar o ambito da vizinhanca sujeito as restri¢ces de
harmonia com o bem tombado; e C) dar seguranca juridica ao proprietarioque passaa
saber qual o comportamento necessario a despender junto ao bem cultural.*”

Um ultimoaspecto a ser considerado, ainda sobre o processode tombamento, diz
respeito ao tombamento provisério. Apesar de o prof. José Afonso da Silva entender que
esse somente ocorre nas hipéteses de tombamento compulsério,*’> de nossa parte, acre-



ditamos que, também no caso do tombamento voluntario, é verificavel, afinal, o ato
somente se torna definitivo com a homologacdo desse pelo ministro de Estado da Cultura,
e ainda que seus efeitos sejam almejados pelo proprietario. Ndo podemos nos esquecer
que esse ato implica efeitos (positivos e por vezes negativos) a vizinhanca, ao Poder
Publico e mesmoa toda a coletividade, podendo os envolvidos, inclusive, impugnar o ato
quando forem diretamente afetados. Discutiremos adiante alguns aspectos do tomba-
mento provisério, adiantando, por hora, que esse possui o mesmo efeito do tombamento
definitivo e que se aplica desde a notificacao do(s) proprietario(s) do requerimento de
tombamento até ainscricao definitiva do bem no respectivo Livro doTombo (Art. 10°, DL
25/37).

2.2 Os efeitos prévios ao tombamento

Visto que desde o inicio deste estudo mantivemo-nos firmes a ideia de que o
tombamento é um ato declaratério e nao constitutivo, poderia soar,em principio, estra-
nho falar em efeitos prévios e posteriores a esse ato praticado pelo Poder Publico. Dentro
dadoutrina nacional ligada ao tema, varios autores trazem um capitulo a parte dedicado
aos “efeitos do tombamento’*'® e de fato, reconhecemos que o tombamento possui um
papel significativo na tradicao brasileira de protecao aos bens culturais e que assume
grande importancia como dissipador de duvidas sobre o mérito cultural do objeto em
causa, além de definir o grau de protecao apropriado a esses bens, in verbis, edificados,
bem como seu entorno (esse sim, sujeito a constituicao de um novo estatuto juridico).
Entretanto, se elencarmos os pontos tidos por essa parte da doutrina (que se fundamenta
no DL 25/37) como sendo os efeitos do tombamento, veremos que, mesmo antes do ato
administrativo praticado, os bens culturais em causa ja estavam sujeitos as mesmas condi-
¢o6es desalvaguarda, ainda que as medidas necessarias para tanto ndo fossem totalmente
claras e precisas. O prof. Alonso Pérez Moreno, inclusive, salienta que, nesse caso, a tutela
se faz por meio de medidas cautelares instantaneas “para evitar que /a falta de una
preexistente declaracion de bien de interés cultural ponga en peligro cualquier bien que
sustancialmente redna las calidades necessdrias para ser declarado.*'*

A comecar pela prépria consideracdo do bem em causa como sendo parte inte-
grante do patriménio cultural nacional. Segundo o § 1°,do Art. 1°,da LPC, isso somente
ocorre apds a devida inscricdo desse em um dos respectivos Livros do Tombo.*”* Ora,
como ja vimos anteriormente, a consideracao de um objeto como sendo bem cultural da
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sdo subespécies do compulsorio. Provisério,
conforme esteja o respectivo processo iniciado
pela Notificagdo. Definitivo, consoante esteja
o processo concluido, pela inscrigio do bem no
Livio do Tombo.” Cf. SILVA, José Afonso da.
2001. Op. qit. p. 163.

45 (f, CRETELLA JUNIOR, José. 1973. Op. . p.
56 ¢ ss.; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2003.
Op. dit. p. 138 e ss; CASTRO, Sania Rabello.
1991. 0p. cit. p. 93 e ss; SILVA, José Afonso da.
2001. Op. dit. p. 164 e ss.

1 (f, MORENO, Alonso Pérez. 1990. Op. dit. p. 739.

5 Art. 1° § 1°.“0s bens a que se refere o
presente artigo s serao considerados parte
integrante do Patrimgnio Historico e Artistico
Nacional, depois de inscritos separada ou
agrupadamente num dos quatro Livros do Tom-
bo, de que trata o art. 4° desta Lei”
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18 Tal como o Art. 14, do DL 25/37 ao dispor
que “a coisa tombada ndo podera sair do pais”.

“I" Conforme j4 salientado e tal como aponta
o prof. Queiroz Telles, que ora explica: “Pedi-
mos permissao a Leme Machado para
acompanhd-lo no seguinte entendimento:‘ndo
ha nenhuma vedagao constitucional de que o
tombamento seja realizado diretamente por
ato legislativo federal, estadual ou municipal.
Como acentua Pontes de Miranda, basta que o
ato estatal protetivo — legislativo ou execu-
tivo —, seja de acordo com a lei ou as normas
Ja estabelecidas, genericamente, para protegao
dos bens culturais.” TELLES, Antonio A. Queiroz.
1992. Op. cit. p. 80.

"% Tal como a “Ago Popular” ou a “Agdo Civil
Publica”, em que, como ja visto, o tombamen-
to ndo figura como condigdo da agdo.

" final, em paises como Portugal ou Espanha
¢ caro o entendimento no qual o regime
juridico dos bens culturais edificados ndo esta
vinculado ao ato do Poder Publico que dedlara
o seu relevante valor cultural. Em Portugal,
Art. 16 (Lei 107/2001), e, na Espanha, Art. 25
(Lei 16/1985). No caso espanhol, a protecdo
a0s bens ndo dlassificados é garantida, entre-
tanto, surgindo a necessidade de manifestagdo
da Administragdo sobre as medidas necessarias
para que se promova a tutela adequada, cabe-
ra ao Orgdo competente tragar um plano
especial de protegdo para aquele objeto em
especifico, conforme o dispositivo citado.

£ com base nesse entendimento que pode-
mos considerar que a proteao do bem cultu-
ral edificado produz efeitos ex munc a partir
da manifestagao do poder executivo ou
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nacao, independe, por disposicdo constitucional, da manifestacdo do Poder Publico. Esse
apenas declara um valor cultural como forma de reconhecimento coletivo ao bem que é
portador de referénciaa identidade, a acdo, amemaria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira. O DL 25/37 traz, para além, um capitulo especifico dedicado a
elencar os efeitos do tombamento, dos quais nem todos se aplicam aos bens culturais
edificados.*’® O Art. 11 fala na inalienabilidade dos bens culturais publicos, o Art. 17 na
imodificabilidade deles sem prévia autorizacdao do IPHAN, o Art. 19 refere-se a obrigacao
do Poder Publico em reparar o bem cultural no caso do proprietario que ndo possui
recursos e o Art. 20 dispde sobre o poder de policia do IPHAN, que podera inspecionar as
coisas tombadas sempre que julgar conveniente.

A grande questao que se pde é que os bens culturais, reconhecidos como tais, mas
gue nao foram tombados, gozam dos mesmos efeitos de protecao e vigilancia do Poder
Publico, entretanto, em caso de divergéncia de interesses, carecem de uma manifestacao
do Poder Judiciario que ird, nao tombar, ja que esse ato compete exclusivamente ao
Poder Executivo ou Legislativo,*'” mas determinar que esses bens sejam salvaguardados
por meio de medidas apropriadas para tanto. Por esse motivo, entendemos que os efeitos
juridicos do bem cultural edificado antes do tombamento se expressam em duas realida-
des: A) sendo do Poder Publico a iniciativa da tutela, nao precisa esse promover o tomba-
mento para entdo adotar as medidas apropriadas a sua protecdo, ja que otombamento é
um ato discricionario e é tido apenas como uma das formas de protecdo dos bens em
causa; B) Sendo do particular ainiciativa (ou mesmo dos 6rgaos competentes de protecao
e promocgao do patriménio cultural), convém entéo recorrer ao judicidrio por meio das
acoes cabiveis,*’® de modoaimpor ao proprietdrio, seja ele um ente publico ou privado, as
medidas necessdrias a resguardar tal patrimonio.

Ousamos inovar neste aspecto, pelo menos em termos nacionais,*® para dizer que
o regime juridico do bem cultural ndo tombado é um regime “latente”, pronto a preparar
os mesmos efeitos dos bens ja tombados, mas que depende ainda de uma iniciativa
administrativa ou judicial de modo a reconhecer o valor cultural do bem em causa e
definir as medidas necessarias para protecao adequada deste (ndo necessariamente por
via do tombamento).*® O fundamento juridico dessa afirmativa tem sustentacao princi-
palmente nos principios da salvaguarda*' e da precaucao dos bens culturais. Emrelacaoa
esse Ultimo, o mesmo pode ser entendido como “o dever de o Estado motivadamente
evitar, nos limites de suas atribuicdes e possibilidades orcamentarias, a producao de even-
to que supde danoso, em face dafundada convicgao (juizo de verossimilhanca) quanto ao
risco de, ndo sendo interrompido tempestivamente o nexo de causalidade, ocorrer um
prejuizo desproporcional, isto €, manifestamente superior aos custos da eventual ativida-



de interventiva."*? Desse modo, esperar que a protecao e as eventuais restricdes ao
exercicio da propriedade - cultural —, visando a sua salvaguarda ocorram somente em
razao dadiscricionariedade do Administrador é desconfigurar a prépriafinalidade do ins-
tituto que éa de“garantir”a protecdo e o status cultural original do bem em causa, e ndo
criar essa tutela (efeitos) a partir do nada. Dizer o contrario implica, inclusive, uma motiva-
¢ao para que proprietarios destruam um bem cultural, visto a possibilidade de ele ser
tombado, considerando que em geral esse ato implica um 6nus e restricdes desvantajosas
para os proprietarios.*” Nos dizeres da prof®. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, as acdes judi-
ciais préprias a protecao dos bens culturais sao justamente direcionadas a proteger os
bens ainda nao tombados, que merecem também essa tutela, mas que ainda nao foram
publicamente reconhecidos, no caso, pelo tombamento.**

2.3 Os efeitos durante o processo de tombamento

O Art. 10° da LPC estabelece que “o tombamento dos bens, a que se refere o Art.
6° dessa lei, sera considerado provisério ou definitivo, conforme esteja o respectivo pro-
cesso iniciado pela notificacdao ou concluido pela inscricdo dos referidos bens no compe-
tente Livro doTombo”. O Paragrafo Unico do mesmo Artigo prescreve que“para todos os
efeitos, salvo adisposicdo do Art. 13 dessa lei, o tombamento provisorio se equipara ao
definitivo.**Visto isso,um dos primeiros pontos que se coloca diz respeitoao comeco do
processo e ao consequente inicio do “tombamento provisério”. Conforme apontado ante-
riormente, esse ponto é decisivo para fixar o marco inicial dos efeitos da tutela do bem
cultural e especialmente do seu entorno. A esse respeito, a Portaria 11/86 do IPHAN, em
seu Art. 4°, diz que o inicio do processo se da com a sua abertura pelo Conselho de
Protecao doIPHAN, logo apds o recebimento da proposta de tombamento. Jd o DL 25/37
estabelece (Art. 10°) que o inicio do processo ocorre com a notificacdo do proprietario do
bem em causa. Na doutrina, Hely Lopes Meirelles entende que o inicio do processo se da
com a sua abertura pelo érgao competente, enquanto José Afonso da Silva insiste na
notificacdo do proprietario.*” Considerando a natureza normativa dos dispositivos menci-
onados, ressalta-se a hierarquia superior do Decreto-Lei em relacao a Portaria do IPHAN,
razao pela qual, em principio, esta cede espago aquela; no entanto, voltando a natureza
declaratéria do ato que “tomba” o bem cultural, entendemos que recebida a proposta e
atendidos os pressupostos minimos para inicio do procedimento (a critério do Conselho
de Protecao), oimével em causa (e seu entorno) ja sujeita-se aos vinculos especificados
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legislativo, ou ainda de uma decisao do poder
judicidrio.

Esse entendimento vigora também em paises
vizinhos com raizes culturais pré-colombianas,
como o Peru:* Cultural Goods not declared are
propected by the presumption of belonging to
the cultural heritage of the nation.
Notwithstanding, it does not establish cleary
the criteria to enforce the presumption or to
revoke i MARTORELL-CARRENO, Alberto. Curlu-
ral Patrimony and Property Rights in Peru. In:
Art and Cultural Heritage. Law Police and
Practice. Cambridge University Press. New York,
2006. p. 107.

! Esse principio, com fundamento constituci-
onal, tem como pressuposto a protegdo dos
bens representativos da identidade, agdo e
memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira e que se instrumentaliza
por varios meios de acautelamento e preserva-
¢o, e ndo 50 o tombamento, segundo a propria
redagao do Art. 216, da CF/88.

2 (f, FREITAS, Juarez. O principio constituci-
onal da precaugio e o direito administrativo
ambiental. |n: SCIENTIA IVRIDICA. Tomo LVI. n.
309. Braga. jan-mar/2007. p. 30-31.

5 Esse entendimento entretanto ndo é unani-
me. A autora Suzana Tavares entende, no caso
portugués, que: “o proprietario, possuidor ou
titular de outro direito real sobre um bem com
valor cultural que ainda ndo haja sido classi-
ficado pela Administragdo, nao tem de se
subordinar as limitagoes impostas por aquele
regime juridico ‘adicional’™. Cf. SILVA, Suzana
Tavares da. 2003. Op. cit. p. 75.

4 (f. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2003.
Op. it. p. 133.

0 Art. 13 da LPC fala na averbagdo e trancrigio
junto ao Registro de Imoveis do tombamento no
respectivo registro do dominio.

“Ver nota 399.

" Segundo o prof. Branddo de Cavalcanti,
todos os proprietarios afetados devem ser noti-
ficados. Aponta que “ao fazer o tombamento é
dever precipuo de quem o faz verificar se
existem propriedades particulares susceptiveis
de utilizagdo, se alguma pode ser de utilidade
plblica. Dai a necessidade da notificado dos
interessados e a averbagdo no Registro de
Iméveis”. CAVALCANTI, Themistocles Brando
de. 1975. 0p. cit. p.431. E continua:“a notifi-
cagdo aos interessados conhecidos, e estes sao
05 proprietarios das areas vizinhas aos imaveis
tombados, é por isso mesmo, providéncia indis-
pensavel a perfeiao do ato, sob pena de ser
esse tido como clandestino, isto €, praticado a
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revelia dos interessados diretos do tombamen-
to.” [dem. p. 431.

% Ademais, visto que a finalidade do tomba-
cacia final do ato que tomba, diante da
possibilidade de dano ou destruigdo (pratica-
dos pelos proprietarios) do bem cultural com
vistas a ndo mais estarem sujeitos ao tomba-
mento, torna-se mais adequado o entendimen-
to de que as medidas de tutela e restricao
relacionadas a este e o seu entorno ja se
aplicam desde a abertura do processo adminis-
trativo proprio.

9 (f, CASTRO, S6nia Rabello de. 1991. Op. dt. p. 66.

“Também o prof. Hely Lopes Meirelles enten-
de que a omissao ou retardamento do processo
administrativo pode implicar abuso de poder,
no entanto, comrigivel por via judicial. MEIRELLES,
Hely Lopes. 2004. Op. cit. p. 553.

1 Cf. FERRAL Sérgio. 2000. Op. cit. p. 296.

BN Lei 9.784/99, no seu Art. 24, estabelece
que, “inexistindo disposigao especifica, os atos
do drgao ou autoridade responsavel pelo pro-
cesso e dos administrados que dele participem
devem ser praticados no prazo de cinco dias,
salvo motivo de forca maior”.
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para sua salvaguarda, mesmo porque a Lei fala em notificacdo do proprietario do bem
tombado e ndao dos demais interessados, inclusive vizinhos, que também estdo sujeitos as
vinculagées do ato,*”’ razao pelaqual ndo se pode esperar que a notificacdo apenas de um
proprietario produza efeitos sobre interesses terceiros (no caso, os vizinhos).*?

Outra questao de embate sobre os efeitos provisorios do tombamento diz respeito
aos prazos procedimentais fixados pela Lei. Sao trés os evidenciados: A) quinze dias, a
contar danotificacao do proprietario, para anuir ou impugnar o requerimento; B) outros
quinze dias, a contar daimpugnacao, paraque o ente requerente, o Conselho de Protecao
e o Conselho Juridico sustentem o tombamento; e C) sessenta dias, para que o Conselho
Consultivo delibere sobre o tombamento ou ndo do bem em causa. A prof. Sénia Rabello
de Castro entende que no caso dodescumprimento de qualquer dos prazos fixados para
o Poder Publico, “o interessado poderd solicitara administracao que declare a nulidade do
ato administrativo”*?? Entretanto, com a edicdo da Lei 9.784/99 (que regula o processo
administrativo no ambito federal), Art. 48, entendemos que a Administracao ficou obriga-
da a se manifestar no processo administrativo, /n verbis, nos atos e nos prazos que lhe
couberem, restando, no entanto, a responsabilidade de quem der causa ao atraso (Art. 42,
daLei9.784/99).%° O proprio DL 25/37, apesar defixar o prazo de 15 dias para sustentacdo
do tombamento e de 60 para a manifestacao do Conselho Consultivo, é explicito ao
estabelecer que, somente apods tais manifestagcoes, o procedimento continuara o seu
tramite normal, ndo havendo hipétese de preclusdo. Ademais, ndo se pode aceitar que
inacao do Poder Publico seja causa da “nao protecao” dos bens culturais, suscitando a
anulacdo do processo. Ainda que por fim o Poder Publico se posicione,
fundamentadamente contrario ao tombamento, esse é obrigado a se manifestar nos
prazos fixados, sob pena de responsabilidade pelos danos causados, sejaao patrimonio
cultural sejaaos interesses dos proprietdrios e vizinhos envolvidos.

Tanto o DL 25/37 como a Portaria 11/86, do IPHAN, se silenciam a respeito de
algumas hipéteses de prolacao do procedimento por responsabilidade da Administracao.
A prépria Lei9.784/99, sequndo o prof. Sérgio Ferraz, se elide de enfrentar expressamen-
te o problemado siléncio administrativo.**' Primeiramente, a legislacao nada estabelece
em relacdo ao prazo para apreciacdo do requerimento de tombamento e consequente
abertura do processo. Também nao dispde sobre o prazo paraapreciacao daimpugnacao
juntamente com a sustentacao do tombamento e ainda se omite sobre o tempo habil
necessario para a homologacao do tombamento pelo ministro da Cultura.**2 O Art. 5°,
LXXVIII, da CF/88, entretanto, dispde que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados arazoavel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”. A prolacao do processo pela Administracao sempre ensejara o recurso as vias



judiciais.®? Importante, entretanto, é distinguir o prazo normal de apreciacao do feito, que
por natureza é lento e complexo - pois necessita de pericias técnicas, laudos especificos,
até mesmo consultas publicas — da morosidade injustificada da Administracao.O chama-
do tombamento provisério foi, a propésito, idealizado justamente para evitar que“durante
esse lapso temporal, o proprietario do bem pudesse danifica-lo ou descaracteriza-lo, no
intuito de impedir o seu tombamento."?* Desse modo, e conforme ja se manifestou
inteligentemente o STJ, 0 tombamento provisorio ndo é fase procedimental da sua versao
definitiva e, sim, medida assecuratdria que visa garantir o normal decorrer do processo e
a eficacia que esse podera, ao final, produzir.**

2.4 Os “efeitos” pos-tombamento

Como dito noitem 2.2 deste capitulo, perde um pouco do sentido falar em efeitos
do tombamento se temos como premissa o fato desse ato administrativo ter natureza
declaratéria e ndo constitutiva. O tombamento visa preservar direitos, reconhecer situa-
¢oes preexistentes ou mesmo possibilitar o seu exercicio como “ato fundado em uma
situacéo juridica anterior”#¢ E um ato administrativo definitivo, enquanto néo sujeito a ser
mais anulado por outro érgao; no entanto, os efeitos produzidos por ele nao surgiram da
sua emanacao pelo Poder Publico e sim da prépria natureza dada do bem cultural. Ainda
assim, é um ato da Administracdo e por isso esta sujeito ao controle e a fiscalizacdo do
Poder Judicidrio, mas ndo para avaliar a utilidade e aconveniéncia do tombamento e, sim,
apenas, para verificar asua forma e legalidade,*’ ja que, como vimos, esse ato pode afetar
interesses de terceiros, especialmente vizinhos,**® ou pode estar desvirtuado, demodoa
impor deveres, nao exigiveis, dos seus proprietarios.

Ainda que seja considerado como um ato declaratério, é inegavel que em alguns
casos o tombamento traz uma protecdo mais eficaz para o bem cultural em causa, ndo
apenas por reconhecer o mérito cultural e tragcar as medidas necessarias para a sua salva-
guarda, mastambém pela forca que a expressao traz em si, afinal, o bem cultural edificado,
que é tombado, possui um algo a mais que desperta o interesse das pessoas, que chama
asuaatencao publica. Ademais, existem, sim, alguns efeitos juridicos trazidos pelo tom-
bamento que nao interferem nos direitos civis dos seus proprietarios, mas que implicam
asuaforma de tratamento pela Administracdo. Aspecto relevante adestacar diz respeito
ao tombamento dos conjuntos edificados. Nesses casos, que podem ocorrer com o tom-
bamento de uma cidade ou de um centro histérico, “é evidente que as coisas em si nao
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3 (f. FERRAZ, Sérgio. 2000. Op. cit. p. 297.0s
efeitos agressivos, num procedimento, ainda
quando esse procedimento termine num acto
principal, podem, também vir a ter lugar num
acto que a outros titulos é um acto preparato-
rio, como costumava dizer-se, e entdo, mais
uma vez, se perde o equilibrio, tendo de
aceitar-se recurso contra um acto que, nao
estando no fim, nao sera definitivo, mas que
apesar disso agride os interessados.” Cfr. SOA-
RES, Rogério Ehrhardt. Acro Administrativo. In:
SCIENTIA IVRIDICA. T. XXXIX. n° 23-28. Braga,
janeiro-dezembro de 1990. p. 29.

B4 (£, ST). Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranga: 1997/0008407-8. Relator(a): Ministra
Laurita Vaz. Data da Publicagéo: D] 24.02.2003
p. 215.

% 1dem. “Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranga. Serra do Grararu. Tombamento. Dis-
cussdo quanto & precedéncia do processo de
tombamento. |. 0 instituto do tombamento
provisorio ndo € fase procedimental preceden-
te do tombamento definitivo. Caracteriza-se
como medida assecuratoria da eficicia que
este poderd, ao final, produzir. 2. A caducidade
do tombamento provisorio, por excesso de
prazo, ndo prejudica o definitivo, Inteligéncia
dos Arts. 8°, 9°e 10°, do Decreto-lei 25/37. 3.
Recurso ordinario desprovido.”

% £ o que aponta o prof. Hely Lopes Meirelles
a0 se referir ao ato administrativo dedaratorio.
Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. 2004. Op. dit. p. 170.

®1.0 que ndo é menos criticavel na visdo, ja
na época adiantada, do prof. Rogério Soares,
que compara o modelo anglo-saxdo de possibi-
lidade de refazer os juizos materiais que o
administrador construiu para a satisfagdo do
interesse piblico, ou seja, um “autocontrole”
dos seus atos. SOARES, Rogério Ehrhardt. 1990.
Op. cit. p. 25-35.

% “Trata-se de serviddo administrativa em que
dominante ¢ a coisa tombada e serviente, os
prédios vizinhos. £ serviddo que resulta auto-
maticamente do ato do tombamento e impde
aos proprietarios dos prédios servientes obriga-
¢d0 negativa de ndo fazer construgdo que
impega ou reduza a visibilidade da coisa
tombada e de nao colocar cartazes ou aninci-
os.” Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2003.
Op. it. p. 139.
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“3CE (ASTRO, Sonia Rabello de, 1991. Op. at. p. 70.

0 Para o conceito de conjunto no sentido
aqui empregado, cf. Item 2.1, do Capitulo I.

De acordo com a Recomendagao de Nairdbi,
de 1976, UNESCO prevé que os “conjuntos”,
no sentido que ora nos interessa, podem ser
“cidades histdricas, bairros urbanos antigos,
aldeias e lugarejos, bem como conjuntos mo-

is homogéneos, ficando dido que
estes dltimos deverdo, em regra, ser conserva-
dos em sua integridade”.

“IE & esse sentido de identidade social que
deve ser valorizado. Proteger aquilo que é
entendido “as culture and landscape that are
cared for by the community and passed on to
the future to serve pegple need for a sense of
identity and belonging”. Cf. LOULASNKI, Tolina.
Revising the Concept for Cultural Heritage: The
Argument for a Functional Approach. n:
International Journal of Cultural Property. n°
13. New York, 2006. p. 209.

“ Fala-se, nesse caso, em “Edificado Excep-
cional Positiva”, conforme estabelece a Porta-
ria 122/04, do IPHAN.
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perdem sua caracteristica individual para efeitos civis, mas, para efeitos de tombamento,
tornam-se uma sé: o bem tombado.**° Isso suscita duas questdes relacionadas as
consequéncias pés-tombamento. A primeira diz respeito a necessidade de promover, ou
nao, o tombamento individualizado de cada um dos componentes do conjunto*’ e, em
seguida, é saber como lidar com os edificios descontextualizados ja inseridos num con-
junto arquitetdnico no momento do tombamento.

Em relacao a primeira questao, entendemos que se o valor reconhecidamente
notério do conjunto arquitetdnico esta justamente na composicaoartistica, historica, cul-
tural como um todo, logo, é essa harmonia ou contexto que possui significado para a
sociedade*' e, consequentemente, constitui o bem juridico a ser tutelado. E ainda que
determinado elemento se destaque dentro desse conjunto,*** esse, considerado de modo
isolado, perde significado sem o restante da composicao edificada. E o que se verifica,
pelo menos, najurisprudéncia brasileira, que ja se manifestou pela desnecessidade do
tombamento individualizado de imdveis que integram um conjunto arquitetonico tom-
bado:

Administrativo. Constitucional. A¢do Civil Publica. Tombamento do conjunto arquitetonico

de Diamantina. Desfazimento da obra irregular ou adequacdo a forma autorizada pelo
servico do patriménio histérico. Possibilidade. Decreto-Lei 25/37.

1. Desnecesséria a inscricdo do tombamento do bem no Registro de Iméveis, ja que aque-
le incidiu sobre toda a cidade de Diamantina-MG.

2. O Codigo de Processo Civil assinala que os fatos notérios independem de prova o que
é 0 caso dos autos - tombamento do conjunto arquitetonico de Diamantina - MG. Como
bem frisou o juizo a que o documento de f1.09 registra o tombamento no Livro das Belas
Artes do Conjunto Arquiteténico e Urbanistico da Cidade.

TJ1. Processo: AC 2002.01.00.039331-8/MG. Relatora: Desembargadora Federal Selene
Maria de Almeida. Publicacéo.

Agora, no que toca aos bens imoveis descontextualizados do conjunto tombado,
seja por serem construcdes recentes seja por serem mesmo irregulares, o problema é
uma questao de politica publica e dependera de cada caso especifico. Devem ser consi-
deradas desde questdes de ordem constitucional e que podem fundamentar a destruicao
ou adaptacao desses imoveis em prol da promocao eincentivo do turismo como fator de
desenvolvimento social e econdmico (Art. 180, da CF/88), até mesmo questdes relacio-
nadas ao atendimento das necessidades dos cidadaos quanto a qualidade devida e justica
social (Art. 39, da Lei 10.257, de 10 de Julho de 2001 - Estatuto das Cidades). A prof2.
Sénia Rabello de Castro aborda o tema e explica que“o tombamento do conjunto nao se



da pelo valor cultural individualizado de cada parte, mas pelo que elas representam no seu
conjunto: é asoma de valores individuais, visto na sua globalidade”** Desse modo, enten-
de a professora que o grau de modificacdo ou alteracao que sera permitido naquela parte
descaracterizada podera ser maior ou menor, mas sempre de modo aadequa-laa compo-
sicdo como um todo.** Ainda a esse respeito, a Recomendacao de Nairdbi, de 1976,
elaborada pela UNESCO, privilegia o aspecto e o significado individual de cada elemento
para com o todo, ressaltando, no entanto, a importancia do equilibrio e coeréncia do
conjunto.*®

Atitulo de exemplo, em Ouro Preto, existe, além do Plano Diretor do Municipio*®
e daLeide Uso e Ocupacaodo Solo Urbano,*” uma Portariado IPHAN, n° 122, de 02 de
abril de 2004, que dispde sobre as intervengdes urbanisticas e arquiteténicas na cidade, ja
que ela é tombada, também, em nivel federal. Interessante verificar que aqui, ao contrario
do que se poderia esperar, existe uma boa coordenacao entre os dois instrumentos legais
(federal e municipal), a medida que, sendo posterior, a Portaria n° 122/04 do IPHAN
aproveita aterminologia e considera os procedimentos estabelecidos no Plano Diretor do
Municipio de modo adequado.*® Mas voltando a questao da quebra da harmoniade um
conjunto urbano histérico por elementos descaracterizados, dispde a Portariado IPHAN,
no seuArt. 4°, que “a notabilidade do acervo paisagistico-urbano-arquitetdnico da-se pela
unidade e originalidade do seu patriménio arquitetonico, pela qualidade de conjunto que
constitui esse patriménio cultural, bem como pela beleza e harmonia da paisagem na qual
se insere”.

E completa com o Art. 12:“a manutencao das caracteristicas, da unidade e da
harmonia dos conjuntos urbanos sobrepde-se as edificacdes individualizadas, na defini-
¢ao dos critérios e da avaliacao dos projetos”. Essa Portaria traz ainda uma classificacao para
as edificacoes excepcionais de um conjunto (Art. 37), definindo-as como positivas e nega-
tivas, sendo que estas Ultimas se referem aos imoveis “atipicos do conjunto, que mere-
cem um tratamento especial, a fim de dirimir ou mitigar os impactos negativos causados
por elas” (Art. 37, § 2°). J4 a Lei Municipal de Uso e Ocupacdo do Solo,** recentemente
reformulada, prevé que “a notabilidade do acervo paisagistico-urbano-arquiteténico da-
se pelaunidade e originalidade do seu patriménio arquitetonico, pela qualidade de con-
junto que constitui o patriménio e pela beleza e harmonia da paisagem na qual de se
insere” (Art. 67)".

Ja0§2°,doArt.70, dessa norma, estabelece que “a cada intervencao em edificacao,
correspondera um projeto especifico, que sera analisado e aprovado individualmente,
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“3 (f CASTRO, Snia Rabello de. 1991. Op. cit. p. 74.
“* \dem. p. 45.

“ De acordo com os principios gerais da
Recomendagao, “cada conjunto historico ou
tradicional e sua ambiéncia deveria ser consi-
derado em sua globalidade, como um todo
coerente cujo equilibrio e carater especifico
dependem da sintese dos elementos que o
compdem e que compreendem tanto as ativi-
dades humanas como as construges, a estrutu-
ra espacial e as zonas circundantes. Dessa
maneira, todos os elementos validos, incluidas
as atividades humanas, desde as mais modestas,
tém, em relagao ao conjunto, uma significagao
que € preciso respeitar”.

“6 Lei Complementar n° 29, de 28 de dezem-
bro de 2006, que fixa as diretrizes, estratégias
e instrumentos para o pleno desenvolvimento
do Municipio, em consondncia com as fungdes
sodais da cidade e da propriedade e constitui-
se no prindpal instrumento norteador das agdes
dos agentes piiblicos e privados no territdrio
municipal.

“ Lei Complementar n° 30, de 28 de dezem-
bro de 2006.

“ Interessante destacar que o Plano Diretor
original da cidade ¢é de 1996, e que tendo sido
editada a Portaria n° 122 do IPHAN em 2004,
essa foi elaborada em conformidade com a
legislagao municipal vigente até entdo. Poste-
riormente, em 2006, por determinagdo do Mi-
nistério das Cidades, todos os municipios com
mais de vinte mil habitantes deveriam elabo-
rar ou rever seus Planos Diretores, razdo pela
qual a cidade refez o seu Plano, observando,
agora, as varias disposides acrescentadas por
aquela Portaria.

“ Lei Complementar n° 30, de 28 de dezem-
bro de 2006.
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0 |4 observara o prof. Silva Telles que, “no
caso brasileiro, a descaracterizagdo dos cen-
tros é premente e que as RecomendagGes
como a de Nairobi encontram pouca acolhida,
visto que aqui o Poder Municipal ¢ fragil
perante as pressaes politicas e econdmicas que
fazem com que os municipios, cujas rendas
em boa parte advém dos impostos territoriais
e prediais, evitem ferir interesses de proprie-
tarios ou de especuladores, atingindo assim as
areas centrais a serem preservadas”. Cf. TELLES,
Augusto C. da Silva. Centros histdricos: notas
sobre a politica brasileira de preservagio”. In:
Revista do Patrimonio Historico e Artistico
Nacional. n. 9. 1984. p. 31.

1 Cf. SILVA, José Afonso da. 2001. Op. cit. p.
157-158.

*2 Para algumas consideragdes oportunas sobre
a preservagao de centros historicos no Brasil,
of. MENEGUELLO, Cristina. 0 coragao da aida-
de: observagbes sobre a preservagio dos cen-
tros histdricos. In: Revista Eletronica do IPHAN.
n. 2. novembro/dezembro de 2005.
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tendo como parametros os critérios da face da quadra, aadequagao ao conjunto onde esta
inserido e as especificidades existentes.”

O que se verifica, afinal, é que tanto em nivel federal como em nivel local, e
mesmo em ambito internacional, a tendéncia pesa a favor da manutencao do equilibrio
do conjunto urbano. Dissemos anteriormente que se trata de uma questao de politica
publica, justamente porque nao envolve, agora, apenas a preservacao do que notoria-
mente possui mérito cultural. O problema implica um ponto adicional de embate que é a
adequacao do que em principio ndo se enquadra na politica direta de salvaguarda, harmo-
nizando-o aos valores estéticos e culturais do conjunto e as necessidades sociais urbanas
de qualidade de vida.Trata-se de uma questao tormentosa e que aflige as cidades histori-
cas brasileiras, que vivem o drama do crescimento desordenado e dafalta de efetividade
dos planos de urbanismo.**° Postoisso é que ressaltamos, novamente, que o tombamen-
to, como ato declaratorio, ndo inova no dever de protecao dos bens culturais em si, mas
acaba por estabelecer medidas que podem afetar mais ou menos diretamente a situacdao
dos proprietdrios do entorno, podendo estabelecer verdadeiras serviddes administrativas
paraeles.

Demais, reconhecemos que essa nossa visao de tombamento ndo é a mais co-
mum na doutrina brasileira (ainda que nas cortes nacionais se verifique uma postura
distinta), mesmo porque sendo tdo poucas as possibilidades juridicas de protecao dos
bens culturais, querer reduzir o carater impositivo do instituto a um ato declaratério pode
nao soar muito bem, mesmo entre aqueles que lutam pela salvaguarda do nosso
patrimonio cultural. No entanto, nao deixa de ser um comportamento comodista esperar
que, por viado tombamento, todas as questdes relacionadas a protecao dos bens culturais
edificados e seu entorno se resolvam ou se extingam e é por isso que entendemos que a
critica, ou posicionamento, tem sua utilidade. O prof. José Afonso da Silva destaca que,
“no Brasil, os instrumentos primdrios de atuacao protetora dos bens culturais em geral
convergem para o tombamento desses bens”*' Ora, o problema da protecdo dos antigos
centros urbanos vai muito além do tombamento e envolve umagamade

medidas que depende de uma complexa rede de acdes fisicas e nao fisicas. Sem a conjun-
¢do entre politicas oficiais, investimentos, regulamentacées de tombamento e
zoneamento, controle do comércio e da expansdo imobilidria, divulgacdo de valores his-
toricos e artisticos junto a escolas, habitantes e visitantes e, particularmente, sem a par-
ticipagdo da populacéo local, os caminhos da preservacdo se tornam bem mais aridos do
que o esperado.*?



Portanto, € preciso rever o modelo brasileiro de salvaguarda e refletir até que ponto é
conveniente alicercar todo o sistema em um Unico instrumento de tutela, que, diga-se de
passagem, ja esta deveras desgastado.

2.4.1 A validade e a eficacia do ato de tombamento

O prof. Rogério Soares destaca que

um acto eficaz normalmente ndo tem qualquer ligagdo com a executoriedade, ou porque
os efeitos desse acto se conseguem sem execucdo, ou porque exigindo execucao, esta,
quando esbarre na resisténcia de um destinatario, ndo pode ser vencida pelas proprias
forcas da Administragao.*?

A licdo do professor portugués nos faz pensar sobre a eficiéncia do tombamento como
instrumento de protecao do patrimdnio cultural eainda sobre avalidade do ato em hipé-
teses em que se exorbita o ambito de atuacao do Administrador, aindaque imbuido de
uma finalidade publica. Em relagao a esse Ultimo ponto, o tombamento s6 é valido quan-
do cumprido todo o devido procedimento legal e respeitados os limites de atuagao do
Administrador.*** No entanto, uma vez tombado o bem, ndo mais podera o Administrador,
imotivadamente, desfazer o ato,** restando apenas o direito de indenizacao pelos danos,
quandoforo caso. 0§ 2°,do Art. 19, do DL 25/37 prevé, no entanto, que nas hipdteses em
que o proprietdrio nao possui recursos para arcar com as obras de conservagao e reparacao
do imével tombado, deverd a Uniao executa-las, as suas expensas, no prazo de seis meses
que, se nao cumpridos, ensejara o direito ao proprietario de requerer seja cancelado o
tombamento da coisa. Entendemos, ndo obstante, que isso nao significa que o proprieta-
rio podera alterar ou destruir o bem edificado com o cancelamento do tombamento e, em
termos praticos, significa apenas que podera o proprietario impetrar ou uma acdo de
desapropriacao indireta (com o pagamento de uma justa indeniza¢ao) ou a devida acao
judicial requerendo que se cumpra a obrigacdo de conservacao e reparagao do bem, cujo
responsavel é o Poder Publico que promoveu o respectivo ato, com base no dispositivo
mencionado (§ 2°,do Art. 19, do DL 25/37).4¢

Comrelagaoa eficacia do tombamento na preservacao dos bens culturais edificados,
como ja dissemos, esse ato, quando bem executado, possui um papel fundamental na
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* (f. SOARES, Rogério Ehrhardt. 1990. Op. cit.
p.32

**“Levado perante o poder judicirio, o tom-

bamento pode ser apreciado sob o aspecto da
legalidade”. Cf. CRETELLA JUNIOR. José. 1973.
Op. cit. p. 66.

5 A prof. Sonia Rabello entende que “ndo
poderia o ato de interesse publico ser sacrifi-
cado em razdo de erro justificavel e sanavel
pela administragdo”. E completa, citando Miguel
Reale: “para legitimar o anulamento é neces-
sario que haja lei cujo desrespeito, manifesto
ou comprovado, tendo em vista os fins
determinantes, importe na caracterizagdo de
sua invalidade”. CASTRO, Sonia Rabello de.
1991. 0p. cit. p. 62.

fala-se em “motivagdo” em razao do que
estabelece o Decreto-Lei 3.866, de 29 de
novembro de 941, que autoriza o Presidente
da Republica, atendendo a motivos de interesse
piblico, a cancelar o tombamento de bens
realizados com base no DL 25/37.

% Sobre o dever da Administragdo de arcar
com o Onus financeiro da conservagdo nos
casos em que os proprietarios n3o tém recurso
de o fazer, parece daro o entendimento das
cortes nacionais:

TRFI. Processo: AC 1998.37.00.001251-7/MA.
Relatora: Desembargadora Federal Maria Isabel
Gallotti Rodrigués. Publicagao: 17/09/2007 DJ
p-97:“1. A Unido ¢ parte legitima para a
demanda, ja que o art. 19 do DL 25/37
possibilita a sua responsabilizagdo subsidiaria
na conservagao do imovel, caso o proprietario
ndo tenha recursos financeiros para realizar as
obras e reparos necessarios no imovel tombado.
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2. A responsabilidade do proprietario de imo-
vel tombado na realizagao de obras de conser-
vagao se configura quando ha capacidade
financeira para empreender as obras de con-
servagao necessarias. Nao ha prova nos autos
de que a proprietaria do imovel tenha condi-
¢oes de arcar com as obras necessarias a
conservagao do bem tombado. 3. Nesse contex-
to, correta a sentenga ao condenar o IPHAN a
realizar as obras para conservagao do imovel,
as expensas da Unido. 0 fato de a proprietaria
nao ter comunicado ao IPHAN a necessidade
das obras e sua caréncia de recursos financei-
ros ndo modifica a responsabilidade da
autarquia em efetivar diretamente a conserva-
(d0”".

*7 Analisando a situagio paralela que se passa
com 0 “acto de classificag@o” portugués, veri-
ficamos a semelhanga de finalidade com o
tombamento brasileiro, quando afirma a prof.
Carla Amado que o “acto de dassificagao tem,
assim, uma dupla vertente: por um lado, atesta
as qualidades de um bem por recurso a
ciéncias extra-juridicas; por outro lado, e em
homenagem a essas caracteristicas, pode in-
vestir o bem num determinado estatuto. (...)"
(fr. GOMES, Carla Amado. 2005. Op. dit. p. 24.

% A profa. Maria Sylvia Di Pietro compartilha
desse entendimento e reala a importincia da
“fixagdo de critério objetivo na delimitagao
do conceito de vizinhanga, mediante determi-
nagao da drea dentro da qual qualquer cons-
trudo ficaria dependendo de aprovagdo do
IPHAN; e notificado as Prefeituras interessa-
das para que, ao conferirem licenga para
construgdo, ndo ajam em desacordo com o
IPHAN”. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
2003. Op. . p. 140.

* A titulo de comparagdo, a lei espanhola de
patrimonio cultural estabelece que “/z
Declaracion de Bienes de Interés Cultural’
obrigam os municipios onde se encontram tais
bens a redigir um plano especial de protegao
especifico da area afetada para além da
legislado urbanistica ou da Lei de patrimdnio
historico (Art. 20, Ley 16/1985). MORENO, Alonso
Pérez. 1990. Op. it. p. 38-39.
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definicdo das medidas adequadas a preservar cadaimével em particular.*” Ademais, esse
ato estabelece os vinculos a que estarao sujeitos os imoéveis do entorno ou
descontextualizados do conjunto tombado,*® dai suaimportancia como configurador do
modelo de prote¢do a ser praticado em cada caso. No Brasil, a preocupagao coma recupe-
racdo dos“Sitios Histéricos Urbanos”motivou, em 1987, a edicdo da“Carta de Petrépolis’,
elaborada durante o 1° Seminario Brasileiro para Preservacgao e Revitalizacdo de Centros
Historicos. Nesse documento, estao fixadas algumas das principais diretrizes a serem
observadas nointuito de salvaguardar de forma eficaz“o espaco que concentra testemu-
nhos do fazer cultural da cidade em suas diversas manifestacées”. Chama a atencdo a
inteligéncia do documento que reconhece que paraa

preservacdo do SHR é fundamental a acdo integrada dos 6rgdos federais, estaduais e
municipais, bem como a participacdo da comunidade interessada nas decisdes de plane-
jamento, como uma das formas de pleno exercicio da cidadania. Nesse sentido, é impres-
cindivel a viabilizacdo e o estimulo aos mecanismos institucionais que asseguram uma
gestdo democrdtica da cidade, pelo fortalecimento da participacdo das liderancas civis.

Por fim, o documento confere especial atencao aos inventarios como meio de
identificacdo dos valores culturais de uma comunidade e recomenda a diversificacdo dos
instrumentos de protecdo legal. Ou seja, em termos nacionais, tal documento nao deixa
de serum alerta, ou um conselho, para que a protecao legal do patriménio cultural ndo se
monopolize em cimade um Unico instituto, como, de fato, ocorre no Brasil, mesmo nos
dias atuais.

O tombamento tem sua funcionabilidade e presteza reconhecidos notoriamente
no Brasil, no entanto, apresenta algumas “de-eficiéncias” que poderiam ser evitadas, caso
fossem empregados outros recursos de protecdo que ndo exclusivamente este. Podemos
apontar como falhas especificas desse instrumento: 1) A imagem comum negativa e
repulsiva associada ao instituto e aos que o manejam, muitas vezes tidos como usurpadores
dos direitos dos proprietarios de bens culturais; 2) A auséncia completa de participacao
popular no procedimento que antecede o ato de eleicao dos bens aserem tombados; 3)
A sua omissao quanto a necessidade de fixar regras claras e particularizadas a protecao de
cada bem tombado e seu entorno;*° 3) A desatualizacao do instrumento normativo — DL
25/37 - (emvarios pontos ja derrogado); 4) A sua desarticulacdo com os planos urbanisti-
cos e de meio ambiente; 5) A desconsideracao dos demais valores vinculados ao suporte
fisico do bem cultural edificado e que deveriam ser considerados juntamente com a sua
salvaguarda; e 6) A prépria elitizagao cultural gerada por um modelo que privilegia so-



mente os bens tombados, renegando os demais. Para além disso, é importante ressaltar
que tais criticas dizem respeito apenas a atual configuracdo do instituto do tombamento,
e ndoa politica publica, ou a atual sistemdtica normativa, que abrange todo o regime de
protecao e valorizacao do patrimonio cultural e que levanta uma nova ordem de proble-
mas, como a auséncia de uma politica educacional patrimonial abrangente e inclusiva; a
desarticulacao entre os entes federados na coordenacdo de trabalhos em prol dos bens
culturais; a inexisténcia de um programa de parcerias entre iniciativa privada e poder
publico para a promocao e protecao do patriménio cultural; a falta de instrumentos de
financiamento e de concessao de beneficios fiscais em favor dos proprietarios de bens
culturais edificados.

Obviamente que da forma como se coloca a questdo sugere-se umaimagem de
gue no pais ndo exista nenhum esforco politico ou social de estruturacao do sistema
publico de salvaguarda dos bens culturais, no entanto, trata-se mais de uma maneirade
chamar aatencao para o problema, afinal, existem acoes isoladas, algumas iniciativas bem
intencionadas, mas que estdo longe de corresponder as expectativas e orientacdes da
“CartadaPetrépolis”.

2.4.2 Definitividade do ato de tombamento

Tal como estabelece o DL 3.866/41, mediante motivos de interesse publico, pode-
ra o Presidente da Republica determinar de oficio, ou em grau de recurso, seja cancelado
o tombamento de bens pertencentes as pessoas naturais ou juridicas de direito publico ou
privado, promovido pelo IPHAN. O prof. Queiroz Telles argumenta no sentido de que
também nos Estados e Municipios, o Chefe do Poder Executivo pode cancelar o tomba-
mento promovido pelas respectivas esferas do Poder Federado, desde que pelos mesmos
motivos de interesse publico.*® Obviamente, por uma questao de respeito ao pacto e
autonomia federativa, ndo podera o Presidente cancelar os bens tombados por um Esta-
do-membro ou um Municipio.

Varios autores criticam essa possibilidade legal, sugerindo até mesmo a
inconstitucionalidade do dispositivo sob o fundamento de que foge das competéncias do
chefe do executivo ingerir em decisdo de érgao técnico em matéria historica e artistica.”’
No caso, o tombamento pode seranuldvel, quando se constatar ailegalidade do ato, ou
revogavel, por questao de inoportunidade de sua realizacdo. Entendemos que, na primei-
ra hipotese, em razao do principio da autorrevisao dos atos da administracdo, nao ha
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60 Cf. TELLES, Antdnio A. Queiroz. 1992. Op. it.
p. 84.

! Dentre os quais, o prof. Hely Lopes Meirelles,
que lamenta “o poder discricionario que se
concedeu ao Presidente da Repiblica em ma-
téria historica e artistica, sobrepondo-se seu
juizo individual ao do colegiado do IBPC, a
quem incumbe decidir originariamente o as-
sunto”. (MEIRELLES, Hely Lopes. 2004. Op. dit. p.
553). Compartilha da mesma opinido o prof.
José Afonso da Silva (SILVA, José Afonso.2001.
Op. cit. p. 168).
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2N reviso seria assim uma figura essenci-
almente diversa, quer da revogagdo anulatoria
(por auséncia de ilegalidade), quer da revoga-
¢d0 abrogatoria (por auséncia de reponderagao
das circunstancias de interesse piblico que
contextualizam o acto), diferenca nitidamente
perceptivel através da motivagdo e dos limi-
tes a sindicabilidade do acto (a revisao tem
fundamentos factivos e/ou técnicos plenamen-
te revisiveis pelo juiz, ainda que por recurso
a peritos; a revogagdo abrogatoria traduz-se
em actos de discricionariedade pura,
tendencialmente intociveis ao reexame
jurisdicional).” GOMES, Carla Amado. Desclassi-
ficagao e Desqualificagao do Patrimdnio Cul-
tural: Ideias Avulsas. In: RMP. Ano 26.n° 101.
Jan-Mar 2005. p. 21.

 “Ou seja: na auséncia de elementos
caracterizadores do valor cultural relevante, a
Administragao deve desdassificar [ cancelar o
tombamentd] 0 bem, ndo gozando nesta hipote-
ses de margem livre de dedisdo”. Idem. p. 29.

* Tal como enfatiza o prof. Diégenes Gasparini,
“todo ato administrativo ¢ legitimamente apre-
ciavel pelo poder judiciario.” (GASPARINI,
Didgenes. 1995. Op. cit. p. 61).“0s motivos do
ato administrativo ndo sdo apenas condigdes
de oportunidade ou conveniéncia. 0 entendi-
mento de que toda matéria de fato é estranha
a0 exame da legalidade ja perdeu, ha muito,
foros de atualidade. Ao Poder Judiciario ou a
jurisdicdo administrativa, € licito examinar os
fatos como meio de diagndstico dos requisitos
legais do ato administrativo. £ mister ndo
confundir a ponderagdo dos motivos — que é
sintoma tipico da discricionariedade adminis-
trativa — com a sua existéncia material ou a
sua correlagdo com a lei — que s3o aspectos
de estrita legalidade.” TACITO, Caio. 1997. 0p.
at. p. 301.

E mesmo “os atos chamados politicos ou de
economia interna no se furtam de se curva-
rem devidamente a Constituigdo, como atos
admistrativos que sdo.” Cf. FIGUEIREDO, Licia
Valle. Curso de Direito Administrativo. 8. ed.
Malheiros. Sdo Paulo, 2006. p. 213.
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maiores problemas em reconhecer que nas situacdes em que se constatou o abuso de
poder seja desfeito o tombamento, o que nao significa, ou implica, o desamparo legal do
bem que reconhecidamente demonstrou possuir mérito cultural. Jdquanto a segunda
hipétese, a situacao é mais delicada, razao pela qual se da o posicionamento contrario, de
parte dadoutrina, a possibilidade de revogacao do tombamento.

A profe. Carla Amado Gomes suscita a possibilidade de um bem que foi classifica-
do, ouque se encontra em vias de classificacdo, perder o valor cultural a ele atribuido por
razdes supervenientes.* E o que se passa, por exemplo, com um imével onde se consi-
derava que determinada personalidade teria ali vivido, quando pesquisas posteriores a
classificacdo [rombamento] mostram que o referido sujeito nunca esteve presente no
local.*®* Nesse caso, ndo se trata nem de anulamento, nem de revogacao do ato praticado
e, sim, de uma revisao do feito, vinculada a um juizo de valor puramente técnico e alheio
aqualquer grau de discricionariedade de Administrador. No entanto, essanao é a hipbtese
trazida pelo DL 3.866/41, que sequer prevé tal possibilidade. Tal dispositivo estabelece
que o Presidente da Republica, por motivos de interesse publico, poderd cancelar o tom-
bamento promovido pelo IPHAN, ou seja, passa-se por cima do parecer do 6rgdo técnico
e adota-se uma medida puramente discricionaria, a critério do juizo de conveniéncia e
oportunidade do Administrador.

Nesse caso, é interessante perceber como a“funcado social”da propriedade cultu-
ral edificada pode tanto motivar o seu tombamento como também o cancelamento deste
(viarevogacao) e, por esse motivo, nao podemos de imediato repudiar tal instrumento
legal. Voltamos as discussoes sobre a maxima efetividade dos direitos fundamentais e
concluimos que, a critério do juizo de oportunidade administrativo, sujeitoao controle de
legalidade jurisdicional,*** pode, sim, o Poder Publico, cancelar o tombamento realizado,
caso julgue necessario compatibilizar o mérito cultural em causa com os demais interes-
ses publicos necessarios a realizar o bem comum, afinal, como ja foi dito desde o inicio,
nao existem direitos absolutos.*> Nas palavras da prof®. Carla Amado, significa “uma
reavaliagdo dos pressupostos juridicos doacto (...) ou umareponderacao das circunstan-
cias de interesse publico que envolvem o bem classificado, no confronto com outros
interesses."¢

Ora, o cancelamento do tombamento néo significa o desamparo completo do
bem cultural em causa. A sua tutela é uma garantia fundamental e, enquanto tal, assume
carater deimprescritibilidade, irrenunciabilidade e inviolabilidade.*” No entanto, como
bem estabelece a CR/88, em seu Art. 216, § 1°, 0 tombamento é apenas um dos instru-



mentos possiveis de salvaguarda do patrimoénio cultural, que poderd ser realizada ainda a
juizo da Administracao, por meio deinventarios, registros, vigilancia, desapropriacdo e de
outras formas de acautelamento e preservacao. Tudo dependera de um exercicio de
ponderacao de valores mediante o caso concreto. A propdsito, a prof. Maria Sylvia Di
Pietro, assinala que “se é verdade que a protecao do patriménio cultural é dever do Estado
precisamente pelo seu interesse publico, ndo é menos verdade que esse interesse pode,
em determinado momento, conflituar com outros também relevantes e merecedores de
protecao.“®

Desse modo, entendemos que nao sé pode ser revogado o tombamento, como
deve ser necessariamente concretizado o seu cancelamento nas hipdteses em que a
Administracao julgar mais apropriado efetivar a protecdo por outros instrumentos legais
ou extralegais.*® A propésito, o prof. Graeme Aplin, especialista em cu/tural heritage, ao
enumerar os principios norteadores da administracdo dos bens culturais, estabelece justa-
mente que a Administracao deve atuar o minimamente possivel na conservagao do bem
doing as little as possible, ou seja, é preferivel que a propria comunidade civil reconheca
o mérito do bem cultural edificado e veja nele um valor agregado que valoriza e justifica
ser mantido junto a propriedade.*”® De certo modo, atutela impositiva, alheia as expecta-
tivas das comunidades afetadas, foge dafinalidade do préprio instituto do tombamento,
que é, também, o de preservar a naturalidade do patriménio dinamico formado pelo
patrimonio cultural edificado e as comunidades nele integradas.

“5 Como foi dito, o cancelamento do tomba-
mento, conforme previsto no Paragrafo dnico
do DL 3.866/41, somente ¢ possivel mediante
decisdo fundamentada em motivo de interesse
piblico, e, no Brasil, tais hipoteses sdo
preestabelecidas por Lei, no caso, a Lei 4.132/
52, Art. 2°, que versa sobre os casos de desapro-
priagdo por interesse social.

6 GOMES, Carla Amado. 2005. Op. cit. p. 33.

“ £ o que afirma o prof. Alexandre Morais
sobre as caracteristicas dos Direitos Fundamen-
tais, que sdo imprescritiveis, inalienaveis,
irrenunciaveis, inviolaveis, universais, efetivos,
interdependentes e complementares. Cf. MO-
RAIS. Alexandre. Constituigio do Brasil Interpre-
tada e Legislagio Constitucional. 4. ed. Atlas.
Sao Paulo, 2004. p. 164.

% (f. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2003.
Op. cit. p. 138.

A autora Suzana Tavares discorre no mesmo
sentido ao dizer que “mais do que preservar
fictidamente um bem, dassificando-0 e im-
pondo-lhe um regime de conservagao de tal
forma oneroso e pouco atractivo para o seu
proprietario (...), ¢ importante atender ao
efectivo valor cultural do bem e a sua possi-
bilidade de aproveitamento”. SILVA, Suzana
Tavares da. 2003. Op. cit. p. 7.

‘™ Entre os demais principios apontados pelo
professor Graeme Aplin estdo:* /nformation base;
Goals and olyectives; Qutcomes and evaluation;
FHlexibility and monitoring [There _should be
inbuilt and adaptability to_allow changes to
methods and processes that are not working]:
Awareness of societal context; Building
community support; Dealing with change;
Balancing competing goals; Managing visitor
pressure; Funding and budgetary isswes”. APLIN,
Graeme. 2002. Op. cit. p. 81.



1 Cf. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
Pensando o controle da atividade de regulagio
estatal In: Temas de Direito Regulatorio.
Organizador: Sérgio Guerra. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, 2004.

Do mesmo modo pensa a prof. Di Pietro
quando indaga:*“Como conciliar as duas situa-
¢oes: de um lado, as liberdades individuais e,
de outro, os direitos sociais, ambos assegurados
pela Constituicao? Como pode a Administragdo
Publica atender ao interesse piblico (bem
comum), assegurando a todos a existéncia
digna, sem ofender os direitos individuais?” DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2001. Op. cit. p.
53.

1) debate sobre a participagdo popular na
gestdo dos bens culturais é ponto recorrente e
tido como imprescindivel para uma efetiva
protecdo desses. A esse respeito, o prof. Comelius
Holtorf indaga sobre dois pontos centrais:* Wiy
should the pegple not be allowed to decide
themselves how much of their own heritage
they wish to preserve and in what way? At
what level of dedision-making are judgments
concerning the preservation of cultural heritage
best taken by the people themselves’ at
national or state level by elected representatives

3 A Relagao entre os Particulares e a Atividade
Administrativa de Salvaguarda

O prof. Floriano A. Marques Neto resume, de modo bem objetivo, o campo de
tensdo gerado narelacao entre a Administracao e os administrados na tarefa de persecucao
dointeresse publico, ou seja,

sempre que a Administracdo atua, algum interesse individual estara sendo consagrado e,
no mais das vezes, algum outro estarad sendo cerceado. Dito assim, pode causar algum
prurido, mas é fato. Ainda que devamos sustentar que a Administracdo cumpre apenas
atuar na perseguicdo do interesse publico, tenho comigo que esse interesse sempre
havera de ser titularizado por alguns individuos. Ainda que a coletividade seja atendida
no seu todo pela acdo administrativa, a afericdo individual dos individuos dai gerada sem-
pre sera desigual (ainda que ndo seja afrontante da isonomia).*”

De fato, conciliar a gestao do patrimonio cultural de modo a nao ofender os
demais interesses individuais e sociais relacionados direta e indiretamente com a
matéria é tarefa tormentosa nao apenas no Brasil e recomenda continua reflexao
sobre as praticas administrativas de protecao aos bens culturais e que acabam, inevi-
tavelmente, por cingir os interesses privados.

A esse respeito, alguns pontos sdo relevantes para a compreensao do fendme-
no administrativo em matéria de gestao dos bens culturais: o primeiro deles é saber o
grau de discricionariedade que detém o administrador em matéria de protecédo e
promocao do patrimonio cultural edificado; o seqgundo é estabelecer a possibilidade
de intervencao popular nas decisdes que tocam essa salvaguarda;*? e, por fim, discu-
tir aapreciacao dos atos do Administrador, em especial o tombamento, pelo Poder
Judiciario.



3.1 O poder discricionario da Administracao e a prote¢ao dos bens
culturais edificados

A primeira questao que se coloca nesse tépico é saber se a tutela administrativa
dos bens culturais decorre da discricionariedade do Poder Publico. E saber se pode o
Administrador optar politicamente por ndo proteger os bens culturais. Ora, essa parece
uma questao por demais ébvia e resolvida, visto as imposicoes postas pela Carta Magna e
que dizem respeito ao dever incondicional do Estado de proteger o patriménio cultural, /n
verbis, edificado,*”® como“direito social fundamental”** Mas, para além do mandamento
constitucional, é preciso reconhecer que o homem é um ser secular, comideias e valores
consumiveis pelo tempo, mas que, no entanto, ajudam a compor uma meméoria coletiva
que é atemporal e formada pela somadas muitas geracdes de mentalidades que constru-
fram e constroema histériada humanidade. Visto por essa maneira, o patrimonio cultural
ndo pertence a uma geracao especifica, tampouco esta completamente sujeito as vonta-
des de uma sé comunidade no tempo e espaco. Trata-se de um bem indisponivel, que nos
pertence, mas também as geracdes futuras e que, portanto, obriga o Poder Publicoea
sociedade ao defenderem e a o enriquecerem. Logo, esse dever de atencdo é,ao mesmo
tempo, umaobrigacao de direito e uma responsabilidade moral, quer do Administrador
quer de toda a sociedade; e, sendo certo o compromisso para com a sua salvaguarda,
surgem, entretanto, duas outras questdes a saber, que se referem, primeiro, a
discricionariedade que envolve a eleicao dos bens de relevante valor cultural e, segundo,
sobre aoportunidade e os modos possiveis de se efetivar essa tutela — a questdo do juizo
de conveniéncia do Poder Executivo —, e em especial, a vinculagdo do Administrador as
decisdes e pareceres dos érgados técnicos especializados em patrimoénio cultural e do
Poder Judiciario.

Com relagdo ao primeiro ponto, quanto a eleicao do patriménio cultural a ser
tutelado, isso esta a critério dos 6rgaos técnicos de protecao e promogao da matéria.
Como ja foi dito, em nivel federal, esse 6rgao é o IPHAN e, mais especificamente, com
relacao aos bens a serem submetidos ao tombamento, o responsavel serd o “Conselho
Consultivo do Patrimonio Cultural” (Art. 99, do Decreto 5040/04 - que fixa a estrutura
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and their (avil) servants, or much dloser to the
man or woman ‘on the street’at regional, local
or street level?”. (f. HOLTORF, Cornelius. 2007.
Op. cit. p. 35.

5 No Brasil, dentre os varios dispositivos
constitucionais que imputam esse dever ao
Estado, também o Art. 23, que prescreve ser
“competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios: proteger
os bens de valor histdrico, artistico e cultural,
05 monumentos, as paisagens naturais notaveis
e 0s sitios arqueologicos.” Em Portugal, o seu
Texto Capital ¢ ainda mais enfatico ao fixar
como dever fundamental do Estado portugués
“proteger e valorizar o patrimonio cultural do
povo portugués, defender a natureza e o ambi-
ente, preservar 0s recursos naturais e assegurar
um correcto ordenamento do territdrio”.

7% Sobre a idéia de “direitos sociais fundamen-

tais” e as propostas, em nivel europeu, de
criagdo de um catalogo especifico para tais
direitos, ver: MADURO, Miguel Poiares. 4 (ons-
tituigéo Plural: Constitucionalismo e Unido
Furopeia. Principia. Cascais, 2006. p. 225 e ss.
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%5 Na Alemanha, por exemplo, Antje Vollmer,
vice-presidente do parlamento alemdo
[Bundestag), citada por Holtorf Cornelius, é
uma grande defensora do didlogo que deve
haver entre o Poder Publico e os cidadaos
sobre o que deve e como deve ser preservado
o patrimdnio cultural do pais. Ela chega ao
limite de dizer que a lista de bens classifica-
dos deve ser revista e posta a plebiscito a
cada 10 anos, ou seja, a cada nova geragao. Cf.
HOLTORF, Cornelius. 2007. Op. cit. p. 36.

7Art. 1° 0 tombamento de bens no Instituto
do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional
(IPHAN), previsto no Decreto-Lei n° 25, de 30
de novembro de 937, dependera de homolo-
gagdo do ministro de estado da Educagdo de
Cultura, apos parecer do respectivo Conselho
Consultivo”.

‘7 Qu ainda, mesmo quando ndo seja o caso
de um ato de tombamento, estaria o Adminis-
trador vinculado ao parecer do 6rgao especi-
alizado de modo a adotar as medidas de
tutela e promogao por esse especificadas?

1 “No famoso caso do “Arco de Telles”,
considerado o caso padrao na nossa jurispru-
déncia sobre o tombamento, o STF firmou a
tese de que, nos casos de tombamento, cabe ao
Judicidrio examinar-lhe o mérito. Ndo quanto
a oportunidade e conveniéncia, que sdo crité-
rios politicos; mas quanto a motivagdo, pois 0
tombamento é um ato administrativo vincula-
do. Em virtude do texto constitucional que
fala em “protegao especial pelo poder pibli-
<0, surge com realce o poder-dever, principio
especial do Direito Administrativo a ser con-
siderado na atividade administrativa
concernente ao assunto”. MUKAI, Toshio. 2003.
Op. cit.

‘" (ASTRO, S6nia Rabello de. 1991. Op. . p. 86

0“0 tombamento realiza-se através de um
procedimento administrativo vinculado, que
conduz a0 ato final de inscrigdo do bem num
dos Livros do Tombo”. MEIRELLES, Hely Lopes.
2004. Op. qt. p. 552.
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regimental do Instituto do Patrimoénio Histérico e Artistico Nacional). Interessante notar
que a estrutura organizacional IPHAN (que possui o status de autarquia federal ligada ao
Ministério da Cultura) é composta por especialistas de diversas areas ligadas ao patrimoénio
cultural, comoHistéria, Arquitetura e Meio Ambiente. No entanto, ignora-se a presenca
de representantes civis leigos interessados ou diretamente envolvidos com a matéria. No
nosso entender, essa omissao acaba por comprometer a legitimidade das decisdes do
érgao que, no minimo, poderia prever a possibilidade de assembleias publicas quando
fosse o casode reconhecer a notoriedade de um bem ou conjunto cultural edificado.**

No Brasil, uma das principais polémicas em termos de discricionariedade adminis-
trativa em matéria de bens culturais diz respeito ao disposto na Lei 6.292/75 (Art. 1°).46
Essa norma estabelece que o tombamento sé estara completo apés homologacgao do
parecer do respectivo Conselho Consultivo pelo ministro de Estado da Educacao e Cultu-
ra, ou seja, ainda que o érgao técnico dé parecer favoravel ao tombamento, este ndo se
concretiza antes dasua homologacao pelo Ministro da Cultura. E aduvida esta justamente
aqui, quer dizer: cumprido todos os pressupostos processuais administrativos e diante o
parecer favoravel da Comissdao Técnica que avaliou o mérito cultural dobem edificado em
causa, esta o Administrador obrigado a declarar o relevante valor cultural do objeto por via
dasuainscricao no respectivo“Livro do Tombo”?*7 O prof. Toshio Mukai, analisando um
dos julgados tidos como referéncia em matéria de tombamento no Brasil, aponta a postu-
ra do STF, que vé o tombamento como um ato vinculado do Poder Publico.*2Também os
profs. Pontes de Miranda e José Celso Mello Filho, citados por Sénia Rabello de Castro,*®
e ainda Hely Lopes Meirelles*® consideram o ato de tombamento como um ato vinculado,
portanto, sujeito estaria o Administrador apromover a respectiva inscricdo. O fundamento
juridico, nesse caso, seria 0 mandamento constitucional que obriga a Autoridade Publica
a tutelar os bens culturais do pais. De fato, nesse ponto, concordamos com os autores
citados, afinal ndo pode o Administrador ignorar o parecer do érgao especializado e se
elidir da obrigacao de salvaguarda dos bens que reconhecidamente demonstraram com-
por aidentidade cultural da nacdo. No entanto, isso nao significa que essa obrigacao tenha
que ser postaa frente das demais responsabilidades do Poder Publico. Podemos dizer que
nesse estagio, em que ja foi reconhecido o mérito cultural do bem em causa, ndo haven-
do, no entanto, a manifestacao da Autoridade administrativa no sentido de promover a
sua devidainscricao no“Livro doTombo", ou estabelecer, poroutra via, as regras paraasua
protecao e promocao, ndo podera o Administrador refutar o dito parecer, ficando ainda
vinculado ao deveres de salvaguarda (disciplinados em lei) proprios do patrimonio cultural
edificado e a responsabilidade pelos eventuais danos decorrentes de sua omissao. Diver-
gimos, no entanto, quanto avinculacao do Agente publico em determinar o tombamento



do bem em causa. Como dito alhures, sendo esse ato administrativo apenas um dos meios
de tutela dos bens culturais, possui o Administrador discricionariedade suficiente quanto
amelhoroportunidade para promover o tombamento, se assim o entender, ou mesmo
escolher outro meio que julgue mais adequado a salvaguarda, que nao o inscrevendo no
respectivo“LivrodoTombo”.

Ainda sobre a discricionariedade administrativa, podemos dizer que a atuagao da
Administracao Publica,em termos de eleicao e gestao do patrimonio cultural, passa por
trés estagios distintos ou oportunidades de realizacdo. Primeiramente quanto a eleicao
dos bens sujeitos a serem resguardados. Como foi dito, o bem cultural possui valorem si,
e ndo sera um ato da Administracao que ira conferir o seu mérito cultural como se esse
nao existisse até entdo. No entanto, é preciso haver um reconhecimento publico com o
proposito de identificar — conferir certeza juridica- e estabelecer as medidas necessarias
especificas para a salvaguarda do bem edificado em causa.*! A prof®. Sénia Rabello fala
que aqui ha umadiscricionariedade técnica, em que a“Administracao elege os critérios
técnicos paradeterminacdo do que entende ser valor cultural.”#®2 De nossa parte, acres-
centariamos a necessidade de participacao popular nesse processo de eleicao, que nao é,
ou nao deveria ser, somente um processo técnico, afinal, a meméria coletiva também
deve serapreendidasob uma perspectiva laica e espontanea da comunidade que a cons-
troi.

No Brasil, ainda que o tombamento seja encarado como Unico meio juridico de
tutela dos bens culturais edificados, nao podemos ignorar que a prépria Constituicao
discrimina outras possibilidades de efetivar essa salvaguarda (Art. 216 —Inventarios, regis-
tros, vigilancia, tombamento e desapropriacao) e ndo exclui ainda a possibilidade de
inovacdo de meios adequados que possam melhor efetivar esse dever comum. Nesses
termos, é que entendemos existir aqui uma ampla margem de decisdo (segundo estagio
de discricionariedade) que possibilita ao Administrador concretizar da maneira mais ade-
quada e oportuna ao caso em espécie a protecdo, e ainda, a potencializagdo na conserva-
¢a0, acesso, promocao e uso dos bens culturais edificados.

Oterceiro estagio de discricionariedade do Administrador em matéria de patrimonio
cultural estd em conciliar e gerir os bens ja reconhecidamente tomados como represen-
tantes damemodria coletiva. Estamos nos referindo as decises autorizativas de reparacdo
e modificacdo dos bens culturais, e sua ambiéncia, quando requeridas pelos respectivos
proprietarios. A visdo mais moderna de gestdo desses bens pesa afavor da multiplicidade
de usos e manutengao dos aspectos estéticos dos bens culturais. Trata-se de um exercicio
de equilibrio que tem como extremos a superprotecao apenas do aspecto estético (nesse
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10 prof. Sérvulo Correia esmiliga o conteddo

do ato administrativo declaratorio e aponta
que “a fungdo prépria dos actos administrativos
(meramente) declarativos é a de verificar a
existéncia de certas qualidades juridicas
preexistentes. Uma vez que as qualidades acer-
tadas ja existem, o sentido da verificagdo é
apenas o de tornar certa e indiscutivel essa
existéncia. Elas nao nascem com o acto admi-
nistrativo. 0 acto ndo acrescenta qualquer
qualidade as pessoas ou as coisas, ja situagdo
juridica é constituida directamente pela lei”.
CORREIA, José Manuel Sérvulo. Procedimento de
Classificagio de Bens Culturais. In: Direito do
Patrimonio Cultural. INA. Lishoa, 1996. p. 337.

82 CASTRO, Sonia Rabello de. 1991. Op. cit. p.
88 ess.

Também a prof. Carla Amado Gomes realga o
aspecto técnico da selegdo dos bens representati-
vos da memoria cultural coletiva, quando afirma
que:“Nao pode haver dassificado [ombamentd]
contra um parecer técnico negativo, sob pena de
nulidade do acto por falta de objecto”. Cf. GOMES,
Carla Amado. 2005. Op. t. p. 23.

* Insta lembrar que, ainda que ndo esteja
prevista na LPC ou na estrutura regimental do
IPHAN a possibilidade de audiéncias publicas
no processo de selecdo dos bens culturais, a Lei
9.784/99 (que regula o processo administrati-
vo) estabelece formas de participagao popular
nos processos administrativos de relevante in-
teresse sodal, 0 que, no nosso entender, deveria
ser trabalhado como forma de legitimar as
decisdes piblicas voltadas para a protecdo da
memodria coletiva que é mais viva e dindmica
quanto mais se aproxima dos agentes que a
constroem.
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1 Nesse sentido, o administrativista italiano
Massimo Severo Giannini realga a importincia
da aproximagdo entre os instrumentos de pro-
tegao dos bens culturais e os planos de urba-
nismo quando aponta que (os/ come ¢ vero
che o strumento di disciplina del mero bene
culturale ambientale puo rilevarsi insufficiente
se non é inserto in uno strumento urbanistico
vero e praprio. (f. GIANNINI, Massimo Severo.
1976. Op. cit. p. 38.

% Infelizmente, o que se verifica no Brasil ¢
que apenas o IPHAN detém o poder de auto-
rizar as obras submetidas a sua autorizagdo,
nao existem, na esfera federal, instrumentos
que possibilitem maior interagdo entre este
6rgao técnico e as administragdes locais onde
se encontram os bens tombados.
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caso, o patrimonio cultural ndo seria muito diferente de um cenario construido para o
cinema) e a superprotecao apenas do significado cultural do bem edificado (com o
enrijecimento dos aspectos originais fisicos e de uso). No Brasil, a Portarian® 10,de 10 de
setembro de 1986, estabelece os procedimentos a serem observados nos processos de
aprovacao de projetos a serem executados em bens tombados pelo SPHAN (atual IPHAN)
ou nas dareas de seus respectivos entornos. Esta norma prevé que quaisquer obras de
construcao ou reconstrucao, restauro, ampliacao, nos iméveis inscritos em nivel federal,
devem se submeter a prévia aprovacao daquele érgao. Nesse sentido, entendemos que
o trabalho do IPHAN deve se dar em estreita parceriacom os 6rgaos de gestao politica.
Como instituto essencialmente técnico, o papel do IPHAN é apenas o de emitir pareceres
sobre aspectos estéticos, histdricos, artisticos e culturais dos elementos envolvidos. No
entanto, cabe ao Administrador publico conciliar esse parecer com a necessidade de
desenvolvimento urbano, qualidade de vida dos cidadaos e respeito ao meio ambiente.®*
Posto isso, ndo ha duvidas de que as decisoes referentes as acoes de construcao e manu-
tencao dosbens culturais edificados giram em torno de uma margem de discricionariedade
que é delimitada, a critério do juizo de oportunidade do agente publico, pelos varios
interesses culturais, econdmicos, sociais e ambientais pertinentes a cada caso.®*

3.1.1 A apreciagcdao do tombamento pelo judicidrio

Como ato tipico administrativo, o tombamento estd sujeito ao controle de legali-
dade exercido pelo Poder Judiciario sobre todos os atos da Administracdo, inclusive este.
Questdes relacionadas a vicio no processo administrativo precedente, ou ao nao cumpri-
mento dos requisitos técnicos necessarios para apreensao do mérito culturaldo bem em
causa, bemcomo questdes relacionadas ao desrespeito ao nicleo essencial do direito de
propriedade, fruto de restricoes graves impostas ao seu exercicio, podem ser questiona-
dasjurisdicionalmente tanto pela prépria Administracao Publica como por qualquer inte-
ressado.

Um ponto mais tormentoso, entretanto, volta-se para o controle jurisdicional
da discricionariedade administrativa referente a matéria. Por envolver conceitos
indeterminados e valores subjetivos, a protecao dos bens culturais deve sempre pre-
ceder de um laudo ou parecer de motivacao, devidamente fundamentado, por parte
do Poder Publico. Motivacao nao é intencao, segundo o prof. Celso Antdnio Bandeira



de Mello:*¢ esta reside no ambito psicolégico interno do agente, enquanto aquelaéa
exteriorizacao das razdes que impulsionaram determinadaagao. Para que hajauma legi-
tima confirmacao judicial do mérito cultural envolvido numa lide dessa natureza, é essen-
cial que as acoes que se destinam a tutela cultural tenham fundamentacéo técnica e
motivacao politica consistentes e pautadas pelos principios basilares que regem a Admi-
nistracdo, ou seja, a legalidade, a proporcionalidade, a moralidade administrativa, a
razoabilidade e o interesse publico.

Com vistasao dever de protecao dos bens culturais dirigidoa Administragao, pode
o Judiciario, verificado o mérito cultural e a necessidade de protecao de determinado
bem edificado, determinar ao agente publico que promova a devida tutela, ndo podendo,
entretanto, determinar que o faca por meio do tombamento ou de outro instrumento
protetivo especifico. Essa decisdo compete ao Administrador e, do contrario, estariamos
pondo em risco o principio da separagao de poderes.*’” A protecao do patrimonio cultural
é feita com base no dever-poder discricionario do Administrador e ndo com base em sua
arbitrariedade. Cabe a esfera jurisdicional, apoiada nos pareceres técnicos e na motivacao
do Agente, distinguir apenas uma situacdo da outra.

6 (f. MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2.
ed. Malheiros. S3o Paulo, 2007.

* Discordamos do prof. Toshio Mukai (MUKAI,
Toshio. 2003. Op. cit) que entende que o
Judicidrio ndo pode promover o tombamento
de determinado bem cultural, ndo obstante
possa determinar a Administragdo que o faga.
Como dito, compete ao juizo de oportunidade
do Administrador optar pelo meio que julgue
mais adequado a promover a salvaguarda dos
bens culturais em consondncia com os demais
interesses sociais envolvidos em cada caso.



Considerag¢des Finais

O Brasil, comparativa e proporcionalmente, ndo possui um grande acervo cultural
edificado como as nacdes do velho continente; os locais “reconhecidamente” historicos
sdo pontuais e a projecdo politicadas medidas em seufavor € bastante limitada. Se porum
lado as agdes nacionais tém pouca projecao e impacto social, por outro, as medidas locais
sdo, em varios casos, impopulares e associadas ao congelamento do desenvolvimento e
das possibilidades econémicas para os proprietarios de bens culturais edificados.

Temos poucatradicao juridica em termos de tutela do patriménio cultural edificado.
Nossa legislacao é ultrapassada, inexata e dispersa. Nao obstante nossa Carta Magna tenha
o status de “Constituicao Cultural’, também aqui encontramos algumas imprecisdes
terminoldgicas, certa banalizacao instrumental e alguma confusao nadistribuicdo de com-
peténcias, ainda assim, seria injusto nao reconhecer os grandes avancos trazidos pelo
Texto de 1988, principalmente quanto a universalizagao da matéria, reconhecendo o
mérito cultural de todas as manifestacoes, /n verbis, edificadas, representativas da memo-
ria cultural da nagao.

Olegislador ordinario precisa trabalhar melhor as distingdes e os pontos de aproxi-
macéao entre os bens culturais construidos e os bens naturais. A desordem que se verifica
tanto nalegislacao patriacomo naatuacao administrativa, e que passa pelo tombamento
de areas florestais (quando tal instrumento nao se presta a esse fim), além da insercao de
dispositivos préprios de tutela do patriménio cultural na legislacao de crimes ambientais,



somente dificulta a compreensao e a eficiéncia na salvaguarda dos dois bens juridicos
postos em causa.

Nao obstante os empecilhos legais, os tribunais do pais, em suas diferentes instan-
cias, trazem um entendimento mais moderno, democratico e inclusivo dos direitos refe-
rentes ao patriménio cultural, bem como € possivel verificar maior coeréncia e flexibilida-
de em tratar as lides que envolvem o direito individual de propriedade e o direito ao
patrimonio cultural edificado.

O patrimonio cultural é digno de ser tutelado como “direito social fundamental”
independentemente deter sido ele tombado ou ndo previamente; ou seja, o tombamen-
to ndo é condicdo daacao que verse sobre a tutela dos bens culturais edificados. Tal ato
publico apenas confirma o mérito cultural em causa e especificaas medidas necessarias
para a suasalvaguarda, ndo obstante elas sejam exigiveis de modo desvinculado ao tom-
bamento anterior.

Pelas caracteristicas proprias do Brasil, especialmente aquelas que apontam para
um pais em desenvolvimento e com grandes demandas sociais, aintervencao do Estado
em favor do patrimonio cultural edificado se faz ainda essencial, ndo obstante sejaimpor-
tante uma gradativainsercao popular, com maior autonomia participativa, nas decisdes
que implicam a eleicdo e a gestao dos bens culturais edificados.

A selecao do patriménio cultural, em nivel federal, por via do tombamento, ndo
prevé, segundo os instrumentos normativos que regulam a matéria, a participacao das
comunidades envolvidas diretamente com os bens culturais em causa. Esse desprezo com-
promete a eficaciados planos de protecao por ignorar aimportancia da construcdo de um
patrimonio cultural vivo e dinamico, formado pela interacdo dos edificios, conjuntos, e
populagdes locais; por subestimar aimportancia em se ouvir os agentes mais préximos e
responsaveis diretos pela protecdo desses bens, no caso, os seus moradores; e por favorecer
aespeculacdo imobilidria, que se beneficia de possiveis valorizacdes venais dos edificios

X

(quando é o caso) arrematando-os e dando causa a“museificacdo” ou a eletizacao deles.

A questao da “maxima efetividade dos direitos fundamentais” deve ser posta a
frente em todos os campos de tensdo envolvendo o direito dos proprietarios de bens
culturais edificados e o bem juridico “patriménio cultural’, bem como os valores e interes-
ses agregados a cada um desses polos, seja 0 meio ambiente, a religido, a moradia ou o
urbanismo.

Néo existe uma adequada interacao entre os 6rgaos técnicos de gestao do
patrimonio cultural edificado e o Administrador Publico. Aquele, quando de ambito fede-
ral (IPHAN), autoriza ou nao as obras de constru¢ao ou manutencao dos bens tombados e
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seu entorno, sem uma preocupagao com as demais politicas publicas locais necessarias para
a satisfacao dos anseios coletivos e que implicam o desenvolvimento urbano, na qualidade
de vida dos cidadaos e na protecao do meio ambiente. Ou seja, existe um descompasso
entre o IPHAN, como 6rgéo essencialmente técnico e com statusfederal, e os administrado-
res municipais, responsaveis pelas politicas urbanas e o desenvolvimento local.

O tombamento é trabalhado quase que de forma exclusiva como Unica ferramenta
legal de protecédo dos bens culturais edificados no Brasil. Ja se verifica uma preocupacao
institucional em reverter essa situacao que, no entanto, parte mais das entidades civis de
protecao dos bens culturais que propriamente dos érgaos publicos responsdaveis pela sua
gestdo. Esses estao ainda essencialmente apoiados naquele instituto, tanto que, outras
formas de acautelamento previstas constitucionalmente, como o inventario e o registro,
sequer foram regulamentados no pais.

O instituto da“indenizacao” é incompativel com a finalidade de preservacéao e
valorizacdo ininterruptas dos bens culturais edificados. Pretender indenizar previamente
e emdinheiro os proprietarios sujeitos as vinculagdes de ordem publica, voltadas paraa
salvaguarda desses bens, é criar umaficcao juridica nao existente em nosso ordenamento
legal e desprezar o carater de continua manutencao dos bens culturais, que ndo se resolve
com o pagamento de uma Unica parcela monetariaao seu proprietario.

Os incentivos e beneficios concedidos em favor da salvaguarda dos bens culturais
edificados devem ter critérios essencialmente objetivos, desvinculados de repasses fi-
nanceiros direcionados aos seus proprietarios. Para que os recursos concedidos sejam
realmente empregados na manutencao desses bens, de maneira continua e sustentavel,
devem ser criadas condicdes para que torne interessante, economicamente, a protecao
dos aspectos culturais da edificacao pelos titulares do dominio. Falamos em isencoes
tributarias, linhas de crédito especificas paraa reparacao dos bens edificados, fornecimen-
to de mao de obra e matéria-prima especializados, desenvolvimento do turismo local,
politicas de manutencao dos moradores originais nos prédios de relevante valor cultural.

O“preservar por preservar”é inconcebivel. O regime juridico, o PoderPublicoe a
sociedade devem fazer acompanhar a preservacdo de uma politica educacional voltada
paraainsercao e a vivéncia do patriménio, de modoa interligar a sociedadeatual como
seu passado e criar os meios para que as geragoes futuras também o facam. Nao se trata
de obrigar os individuos a apreciar os bens culturais, mas criar os meios e substratos
necessarios para que eles préprios optem por apreciar, dar valor e preservar,“ou nao”, o
que entendem ser importante para a formacao de uma identidade social que seja transmi-
tidaa posteridade.
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