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RESUMO

O presente trabalho descreve o instituto de tombamento a partir da analise
argumentativa dos deveres de preservacao e conservagao do patrimoénio cultural,
impostos pelo Poder Publico ao proprietario de bem imével tombado ou em processo
de tombamento. Incialmente buscou-se a compreensao: do conceito de patriménio
cultural, e da relacdo entre esse instituto juridico e a tutela do patriménio edificado,
bem como a intervencdo do Estado na propriedade privada, por meio da
Constituicao Federal de 1988 e do Decreto-lei n° 24/1937. Em seguida o instituto do
tombamento € apresentado, esclarecendo-se 0s procedimentos respectivos na
Administracdo Publica federal, estadual e municipal. Por fim, esquematiza-se, a luz
da estrutura argumentativa proposta por Stephen Toulmin, a situacdo juridica do
proprietario de imovel tombado, delineando-se suas obrigacdes perante o Poder
Publico, em observancia ao constante processo de degradacdo dos imoveis

tombados.

Palavras-chave: Patrimonio cultural. Tombamento. Preservacdo e conservagao.
Patrimonio edificado. Analise argumentativa. Poder Publico e proprietario.
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1 INTRODUCAO

As bases iniciais para a consolidacdo do sistema de patrim6nio cultural no Brasil
deram no contexto da década de 1930, chamado de Era Vargas. Nesse periodo
foram adotadas as primeiras providéncias para a constituicdo de um ente publico
voltado a protecdo dos bens culturais e a criacdo de uma legislacdo especifica,
instituindo-se o Decreto-lei n° 25 de 10 de Novembro de 1937, com a finalidade de

preservar e conservar o patriménio edificado.

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza no artigo 216, caput, a tutela do
patrimdnio cultural material e imaterial. Devido ao pluralismo e a diversidade cultural
brasileira, a Magna Carta regula, no 8 1° desse artigo, a efetiva protegcdo desse
patrimbnio através da ampliacdo dos instrumentos protetivos dos direitos culturais,
estabelecendo um rol exemplificativo (o texto admite a “outras formas de
acautelamento e preservagao”) do qual consta o instituto do tombamento (meio mais

tradicional) de tutela do mencionado bem juridico.

Diante dessa descricao, é importante olhar com mais atencdo de que maneira pode
ser realizada a salvaguarda do acervo historico-artistico nacional, especialmente do
patrimdénio edificado das cidades histéricas (a exemplo de Salvador, na Bahia),
considerando a necessidade de que a responsabilidade compartilhada, instituida
normativamente entre a sociedade e Poder Publico no que concerne a conservagao
e a preservacdo do bem imoével tombado encontre efetividade. Justifica-se, pois
dado o déficit de concretizacdo das normas concebidas para tutelar expresséo
fundamental da vida social e da histéria de um povo como patriménio cultural, o
desenvolvimento de wuma investigacdo que assuma como objetivo geral
esquematizar a estrutura argumentativa da situacdo juridica do proprietario de
imovel tombado nos casos de descumprimento dos seus deveres de preservacao e
conservacao. A iniciativa de delinear os contornos das obriga¢gfes do proprietario de
imovel tombado perante o Poder Publico pode contribuir analiticamente para uma
correta identificacdo do modo como se configura a ineficacia social das normas que
giram em torno do instituto juridico do tombamento, de maneira que os resultados
desse escrito possam subsidiar futuras propostas de mecanismos de solugdo para

essa deficiéncia institucional.



Diante do exposto, o problema de pesquisa deste trabalho pode ser formulado nos
seguintes moldes: qual a estrutura argumentativa da situacao juridica do proprietario
de imovel tombado nos casos de descumprimento dos seus deveres de preservacao

e conservacao? A investigacao que se presta a responder a tal questéo.

Consiste em uma pesquisa teérica, qualitativa, que utiliza como procedimento
metodoldégico a analise de contetudo bibliografico, doutrinario e legislativo, e que
assume como referencial tedrico, um modelo de estrutura argumentativa concebido

por Stephen Toulmin em “Os usos do argumento” (2006).

Para cumprir o objetivo geral do escrito e, por conseguinte, responder a questao
formulada, sera necessaria a satisfacdo de alguns objetivos especificos, sendo

correspondente a cada um destes um capitulo de desenvolvimento.

No segundo capitulo do trabalho (primeiro capitulo de desenvolvimento), sera
cumprido o objetivo especifico de apresentar a nogdo de patrimbnio cultural, com
destaque para uma perspectiva filoséfica e social, para a evolucdo histérica da
regulacdo juridica dessa figura no Brasil e para a sua conexdo com a ideia de

monumento e com o instituto do tombamento.

No capitulo 3, por sua vez, serd cumprido o objetivo especifico de descrever o
desenho institucional concebido para garantir a tutela juridica do patriménio cultural
no ordenamento juridico brasileiro, com destaque para as disposicoes sobre a

matéria presentes na Constituicdo Federal de 1988, no Decreto-lei n°® 25/1937.

Posteriormente, no capitulo 4, sera cumprido o objetivo especifico de caracterizar
dogmaticamente o instituto juridico do tombamento no ordenamento juridico

brasileiro.

Por ultimo, o capitulo 5, sera cumprido o objetivo especifico de projetar as variaveis
basicas do modelo argumentativo concebido por Stephen Toulmin ao contexto dos
deveres de preservacao e conservacao do patriménio cultural edificado impostos ao

proprietario de imével tombado.
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2 PATRIMONIO CULTURAL : ANALISE DO TOMBAMENTO

Para uma compreensdo mais aprofundada acerca da analise do instituto do
Tombamento faz-se necessario, antes de tudo, observar a importancia da protecao
ao patriménio cultural no bojo do desenvolvimento do convivio social, ou seja, esse

ambiente que se perfaz entre o individuo e a coletividade.

Diante disso, o individuo, consciente de sua existéncia e do desempenho do seu
papel no mundo fenomenoldgico detém o poder de suas decisbes, contudo, a sua
formacao individual ndo esté isolada do meio social do qual participa.

Assim, a busca pela convivéncia harmbnica em sociedade é algo que esta
intrinsicamente ligado a identidade entre o individuo e povo, e, por conseguinte
ligado a histéria que continua corroborando para que seja continua e presente a
realidade que foi construida, mas que vive em estado de transformacédo
compartilhado por novas pessoas, com a finalidade de aprimorar as relagcdes do

homem na sua consciéncia da vida e da sociedade. (VANNUCCHI, 2008, p. 65).

Essas relacdes humanas sdo formadas por grupos que acumulam e aprimoram seus
conhecimentos por meio da cultura social. Desta forma, conforme preconizado pelas
autoras Marina Marconi e Zélia Presotto, os componentes desses referidos grupos
aprendem os aspectos desta cultura social no transcurso de suas vidas, ou nos

grupos em que nascem ou convivem, sendo compartilhadas por todos (2008, p. 39).

A consciéncia da sociedade ligada a sua cultura histérica, quanto a sua meméria, 0
seu passado e consequentemente seu futuro perpassa pelo conceito de patrimonio,
em que este ndo deve ser interpretado de forma isolada, pois o patriménio s6 existe
em relagao a alguma coisa. Em sendo assim, “o0 patriménio natural é parte integrante
de um todo denominado patrimdnio cultural, como também o € o historico, o artistico
e 0 arqueolégico”. (MENDONGCA, 2006, p.190).

N&o é sem propésito que o conhecimento sobre o passado e a busca futura por uma
utilidade pratica de entender a respeito do conjunto de bens verificados no espaco
social e dispostos a todos de forma, que a preservacdo dessa historia é a
manutencdo viva do pensamento dos inumeros grupos formadores de interesses
individuais e coletivos que retrata a cultura, a histéria e a arte de um povo, nao

apenas no plano pessoal, mas também coletivo. E esse interesse relaciona-se com o
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patriménio e na verificagdo de como funciona a protecdo material de um bem imével
(CORDIDO, 2014, p. 22).

Essa anélise sobre o patrimdnio® tem uma relacdo ainda direta quando se pensa no
Direito. O interesse a protecdo juridica de um bem pressupfe uma garantia que
podera ser ou ndo por um tempo determinado ou ainda por uma mera expectativa
dessa garantia, em que a norma coercitiva do Estado estara presente para que o
passado ndo acabe e possa continuar a producdo dos seus efeitos a favor da
conservacgao do patrimonio cultural. (CAVALLAZI, 2010, p.187)

Dessa maneira, quando o Estado promove essa intervencdo supramencionada, na
propriedade privada para a conservacao do bem, em verdade, conforme defende o
Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, a mesma “visa a manutencao
do patrimbnio, sem alteracdo de suas caracteristicas, de modo a preservar seu
significado cultural” (IPHAN, 2017).

Em sendo assim, por meio da respectiva gestdo publica, tratando de uma medida
gue nao é isolada, mas que considera determinado bem como imprescindivel para a
cultura de uma sociedade, sera manuseado o instituto do Tombamento, como
instrumento capaz de permitir que Estado realize essa intervengdo, através de
medidas restritivas & conservacéo e preservacdo® do bem acarretando uma maior

responsabilidade ao proprietario.

! patriménio sdo todos os bens, materiais e imateriais, naturais ou construidos, que uma pessoa ou
um povo possui ou consegue acumular. Patrimbnio Cultural é o conjunto de bens, de natureza
material e/ou imaterial, que guarda em si referéncias a identidade, a acdo e a memodria dos diferentes
grupos sociais. E um elemento importante para o desenvolvimento sustentado, a promogéo do bem-
estar social, a participagdo e a cidadania. A memodria é a imagem viva de tempos passados ou
presentes. Os bens, que constituem os elementos formadores do patrimdnio, sdo icones repositérios
da memoria, permitindo que o passado interaja com o presente, transmitindo conhecimento e
formando a identidade de um povo. (Patriménio Histérico: como e por que preservar. 2008, p.13).

% Preservar ¢ a manutencdo de um bem no estado fisico em que se encontra e a desaceleragao de
sua degradacéo, visando prolongar e salvaguardar o patrimdnio cultural. Preservacdo é o conceito
genérico. Nele podemos compreender toda e qualquer acado do Estado que vise conservar a memoria
de fatos ou valores culturais de uma Nag&o. E importante acentuar esse aspecto ja que, do ponto de
vista normativo, existem varias possibilidades de formas legais de preservagéo. A par da legislagao,
ha também as atividades administrativas do Estado que, sem restringir ou conformar direitos, se
caracterizam como agbes de fomento que tém como consequéncia a preservagdo da memoria.
Conservar é proteger do dano, da mutilagdo e da descaracterizagdo. Este é o conceito da prépria lei
(DL 25/37), disposto no seu art. 17. Com isso, a coisa tombada deve ser resguardada de qualquer
agao de destruicdo opcional ou provocada. Nao obstante, ndo é adequado entender a nogédo de
conservagao como de permanéncia absoluta, ou de completa inalterabilidade; ao contrario, se a coisa
€, pela sua natureza, mutavel, sua conservacéo importa proteger as condi¢ées basicas que permitam
a continuidade de suas caracteristicas, segundo sua prépria natureza.
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Nesse sentido, quando o Estado atua na propriedade privada por meio do
tombamento, o que deve ser pensado e priorizado € a consciéncia a favor da
conservacgao, bem como da preservacao. Partindo dessa premissa, tem-se que o ato
de preservar devera ser considerado como a manuten¢cdo de um bem no seu estado
fisico em que se encontra e a desaceleracdo de sua degradacao, visando assim,

prolongar e salvaguardar o patriménio cultural (IPHAN, 2016).

Diante desse contexto, exsurge a necessidade de verificar como sera desenvolvida
nessas situacdes a parcela de responsabilidade do proprietério face ao ente publico,
a qual ndo devera ser vista de forma isolada. Em sendo assim, nota-se que néo
apenas o proprietario devera agir em conformidade as exigéncias para se alcancar
essa protecdo, como também o Poder Publico deverd promover acbes que
materializem essa pretensdo de garantia na finalidade de conservacgdo, a propor¢cao

em que realiza suas medidas de compensagao, como a indenizagao judicial.

A importancia da preservacdo cultural de um grupo numa determinada sociedade
deve basear-se num caminho longo e duradouro que somente € desenvolvida
guando se olha para a preservacdo do passado com vistas ao futuro (MARCONI;
PRESOTTO, 2008, p. 36).

Partindo desse pressuposto, tem-se que, essa ideologia de ser alcancada a
preservacao e conservacao da cultura deve ser feita de tal modo que possa permitir
a coletividade usufruir no presente das garantias determinadas pelo Estado de forma

a manutencao da protecdo do bem.

Assim, a finalidade podera ser alcancada por meio do instituto de Tombamento®, de
modo que, 0 mesmo assegure esse objetivo, ndo apenas através de suas regras
impostas coercitivamente pelo ente publico, como também de uma forma que tais
regras produzam efeitos juridicos reconhecidamente construidos em decorréncia da

realidade histérica de um povo.

% Preservar ndo é o mesmo que tombar, pois a preservagdo pode existir sem o tombamento. O
tombamento é uma imposicéo legal; porém, sem ele ndo ha garantia real de preservagéo. Esta é uma
importante agdo a ser tomada para garantir a preservacgao definitiva do patriménio, impedindo, por lei,
a sua descaracterizagdo/destruicdo e propiciando a sua plena utilizagédo. (Patriménio Historico: como
e por que preservar. 2008, p.16).
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2.1 CONCEITO DE PATRIMONIO CULTURAL

E mister, primeiramente, mencionar a formulacdo conceitual de patriménio que é
sugerida pelo Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, como autarquia
responsavel por garantir essa protecdo ao acervo patrimonial cultural (2017, p. 218):

Podemos dizer que Patriménio € o conjunto de bens materiais e/ou
imateriais que contam a histéria de um povo e sua relacdo com o meio
ambiente. E o legado que herdamos do passado e que transmitimos a
geracdes futuras. O patriménio pode ser classificado em Histdrico, Cultural e
Ambiental.

Para esta pesquisa, considera-se bem tudo aquilo que tem valor, e diante da
perspectiva juridica, o que possui valor para o direito nas rela¢des juridicas pelo

viés cultural, José Afonso da Silva (2011, p. 26) assevera como bem cultural:

[...] bem, material ou n&o, significado como produto e testemunho da
tradicdo artistica e/ou histérica, ou como manifestagcdo da dindmica
cultural de um povo ou de uma regido [...]. Podem-se considerar como
bens culturais obras arquitetdnicas, ou plasticas, ou literarias, ou
musicais, conjuntos urbanos, sitios arqueoldgicos, manifestacbes
folcléricas, etc.

Para o autor os bens culturais sdo produtos criados pelo homem, por meio dos
valores projetados por ele, mas nao sO pelo aspecto construido do bem em si,
mas pela produgdo ou construgdo material, “na vivéncia espiritual do objeto”, no

caso 0 que ocorre com a paisagem natural (QUEIROZ, 2016, p. 42).

A Constituicdo Federal esclarece em seu 81° do artigo 216 que o Poder Publico,
com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural
brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriagdo, e outras formas de acautelamento. Ou seja, deixando claro
guanto ao rol exemplificativo, permitindo no caso uma “certa liberdade” para que o
legislador possa criar outros instrumentos que respondam e possam ser habeis
para a preservagdo do patrimonio cultural. Segundo o IPHAN - Instituto do
patriménio Historico e Artistico Nacional dispde (2006, p. 35):

O Decreto N° 3.551 de 04 de agosto de 2000 (governo Fernando
Henrique Cardoso) instituiu o Registro de Bens Culturais de natureza
imaterial que constituem patrimbnio cultural brasileiro, criando o
Programa Nacional do Patriménio Imaterial dentre outras coisas, que
efetiva a garantia de tutela constitucional do bem ambiental cultural de
natureza imaterial.
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Além dessa conceituacdo supracitada, merece destaque a disciplina referente a
esse assunto disposta no texto da Constituicdo Federal de 1988, mais

especificamente em seu artigo 216°.

No entanto, € possivel perceber que apesar do regramento contido no texto
constitucional, esse conteudo ndo define, formalmente, o conceito de patriménio
cultural, indicando apenas, os elementos que o constituem, no caso, 0s bens

materiais e imateriais.

A previsdo constitucional definiu um carater expositivo dos aspectos que devem
compor a sua definicdo tais como, memoéria e identidade cultural, entre outros,
reafirmando com isso o0 entendimento de que esta conceituacdo ndo pode ser uma
tarefa exclusiva e autbnoma da norma, mas ao contrario, a atividade deve ter um
carater interpretativo por meio de outros conceitos da sociologia e antropologia
(RODRIGUES, 2008, p. 36-38).

A Carta Magna acompanhou a evolucdo histdrica nacional e internacional da
conceituacdo de patriménio cultural e utilizou uma maior abrangéncia quanto aos

bens, ao se referir a respectiva estrutura material e ndo material.

Partindo do quanto exposto, faz-se relevante analisar as particularidades
pertencentes ao acervo patrimonial cultural, devendo-se levar em consideragao a

sua concepcao filosoéfica e social, sem perder a sua localizacdo no direito patrio.

2.2 PATRIMONIO CULTURAL — UMA CONCEPCAO FILOSOFICA E SOCIAL

Inicialmente, conforme jA mencionada, deve a relevancia do patriménio cultural ser
destacada, diante da sua utilidade e funcdo desempenhada para a humanidade, nos

mais diversos aspectos, de acordo ao que ja foi exposto e sera ainda cabalmente

* Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoéria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: IV - as obras, objetos,
documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais; V - os
conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico,
ecolégico e cientifico. 8 1° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacdo. § 3° A lei estabelecerd
incentivos para a producédo e o conhecimento de bens e valores culturais. 8§ 4° Os danos e ameacas
ao patriménio cultural serdo punidos, na forma da lei.
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demonstrado. Desta forma, é necessario analisar esse acervo, sob a ética filoséfica
e social, além de frisar a importancia do Estado como figura garantidora da harmonia

social de um povo e das caracteristicas que o identificam.

Com as constantes transformacdes vivenciadas pelas sociedades com o passar do
tempo, propiciaram a sistematiza¢do dos conhecimentos ainda vinculados a ideia do
senso comum, passando a ser objeto de estudo por diversas areas da ciéncia. Os
costumes e praticas, retratadas na memoria coletiva pertencente até entdo, pelo
universo abstrato, influenciados também pela religido, foi paulatinamente estruturado
por categorias em expressdes artisticas, literarias, musicais, entre outras, passando
a ter um real significado para o Estado como elemento da cultura (QUEIROZ, 2016,
p. 41).

Partindo-se de uma reflexdo filoséfica proposta pelo pensador Georg Wilhelm
Friedrish Hegel (1970-1831), nota-se que 0 mesmo procura abordar o conteudo da
histéria a fim de que homem compreendesse a sua propria existéncia, bem como a

existéncia e necessidade do Estado (2001, p.88).

O autor Carlos Prado (2010, p.170), invoca o entendimento de Hegel, segundo o
gual o Estado deve ser compreendido como uma cultura ou civilizagéo, portadora de
uma liberdade de forma organizada, que nao pode ser confundida com licenca e que
s6 é possivel por meio do Estado. Assim, o Estado € visto como um garantidor da
harmonia social, incluindo com isso a memoaria de vida de um povo, bem como o seu
ambiente e condicbes promovidas por esta liberdade organizada sendo oferecida
pelo Estado.

Hegel defende um novo método de estudar a histéria do mundo com vistas a

formacéao do Estado. Por esse motivo, merece transcrigao (2001, p. 88):

A finalidade do Estado é fazer prevalecer o material e se fazer reconhecer
nos feitos reais dos homens e nas suas conviccdes. E de interesse absoluto
da Razdo que este todo moral exista; € nisto que esta a justificagdo e o
mérito de heréis que fundaram Estados — n&o importa qudo primitivos
fossem.

Desta forma, Carlos Prado infere do texto de Hegel que o seu posicionamento visa
finalidade do Estado quanto a protecdo da vontade coletiva da maneira mais

democratica possivel, viabilizando assim, que os individuos satisfacam seus
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objetivos do Espirito no mundo para que a sociedade se faga completa (2010,
p.105).

Destarte, a reflexdo proposta pelo o autor € pelo reconhecimento de um Estado que
faca prevalecer suas regras, porém, resguardando os direitos a protecao coletiva, de
modo que esta protecdo satisfaca os objetivos do espirito no mundo, com vistas a

vontade ndo s6 pessoal e individual, mas principalmente coletiva de uma sociedade.

Sendo assim, os interesses individuais ndo devem se sobrepor a vontade coletiva, e
gue o papel do Estado é o de exercer esse controle a fim de que essa vontade
coletiva ndo se transforme num consenso coletivo que iniba a liberdade da maioria

em detrimento da minoria.

A partir disso, exsurge a preservacdo da histéria de um povo quanto a sua
manutenc¢do, promovendo nos membros de grupos formadores de uma sociedade, a
sua histéria, sua cultura que deve ser partilhada por todos os seus membros, na
coesdo de uma sociedade que constitua ndo apenas o0 seu aspecto individual e
pessoal, mas também nacional (MARCONI; PRESOTTO, 2008, p. 37).

Assim, na estrutura organizacional do poder, o Estado concretiza a ordenacao
econdmica, politica e cultural, através de variados meios de comunicacdo social,
sejam eles internos e externos, devendo ter sempre o cuidado em observar que esse

poder atualmente mais manipula do que reprime. (VANNUCCHI, 2006, p.65).

Sempre havera criticas ao poder estatal, entretanto, poucos recusam as suas
benesses, pois todos querem direitos basicos que sado constitucionalmente previstos,
inclusive a preservacdo do patriménio cultural, garantido pelo Estado Democrético
de Direito (VANNUCCHI, 2006, p.65).

Diante disso, é indubitavel a presenca do Estado para regular as relacdes dos
membros de determinado grupo social. Apesar dessa realidade, tem-se que, na
maioria das vezes essa mesma presenca torna-se questionavel e questionada,
porém, é necessaria essa detencdo de poder pelo Estado, para que a finalidade de

regulacdo seja cumprida.
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2.3 EVOLUCAO HISTORICA DA NOCAO DE PATRIMONIO CULTURAL NO
BRASIL

Foi a partir da década de 1920 que o Brasil comecou a ter um debate politico mais
relevante a respeito da protecao de bens de valor historico e artistico, demonstrando
assim, a problematica da salvaguarda do bem cultural®, seja ele material ou
imaterial. No século XVIIl, na era Colonial, jA se podia verificar certo
comprometimento da administracdo publica com o patriménio historico
(FERNANDES, 1995, p. 41).

Francisco Rodrigues, ao mencionar em seu trabalho o fato de a Constituicdo de
1824 tratar da criacdo do Arquivo Imperial, que tinha como finalidade guardar os
originais das leis, invoca o discurso de José Ricardo Oria Fernandes, quando o
mesmo discorre sobre a evolucdo historica constitucional de prote¢cdo ao patriménio
cultural, descrevendo a compra da casa onde faleceu o Dr. Benjamin Constant, um

dos lideres do movimento republicano, para a Nacdo (RODRIGUES, 2008, p. 127).

Contudo, o momento que marcou o debate acerca da valorizacdo e protecdo do
patriménio cultural no Brasil, com um alcance maior pela sociedade, sem duvida
alguma, foi com o Movimento Modernista de 1922 (século XX), em que o cerne de
discussbes era a proposicdo de uma revolucdo artistica, na qual criticava o0s
modelos atuais da época (Parnasianismo e Simbolismo®), bem como sua a
linguagem académica (SOUSA NETO, 2012, p. 17).

A Semana de Arte Moderna no Teatro Municipal de Sdo Paulo, em 1922, teve como
caracteristicas: o nacionalismo, a busca de uma linguagem brasileira, mais popular e
coloquial, ironia, humor, piada, revisao critica de nosso passado historico-cultural e
sintese na linguagem. Assim, a reflexao artistica proposta pelos expoentes desse
movimento como Mario de Andrade — como principal articulador - Oswald de
Andrade, Manuel Bandeira, Tarsila do Amaral, entres outros, teve uma preocupacao

com a construcdo da identidade nacional. Essa preocupacédo refletiu com a

> Salvaguardar significa proteger, conservar e preservar. Assegurar a permanéncia da memoria de
um povo e sua cultura. (IPAC, 2017).

® Academia Brasileira de Letras, 2017 p. 11: Parnasianismo: manifesta-se no final da década de 1870.
Preocupa-se com a forma e a objetividade, ou seja, com objetividade tematica com culto a forma,
representada nos sonetos, formado pela trindade parnasiana, Olavo Bilac, Raimundo Correia e
Alberto de Oliveira. Ja o Simbolismo comega em 1893 se estendendo até a Semana de Arte Moderna
de 1922, refletindo um momento histérico, que marcaria a transi¢gao para o século XX.
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preservagdo do patriménio cultural por meio da emissdo de instrucbes
complementares que instituiu valores capazes de formar essa identidade de carater
nacional, tais como: o valor nacional que é a heranca do povo, formacdo dos
simbolos da nacdo a partir do seu patriménio; o valor econémico no qual
monumentos sdo comparados a manufatura gerando politicas publicas especificas
voltadas para exploracdo financeira que o patriménio possui, como por exemplo, o
turismo (SOUSA NETO, 2012, p.18).

José Soares de Sousa Neto (2012, p. 19) acrescenta ainda que:

O Estado de Minas Gerais possui um importante papel na evolucao histérica
de patrimbnio cultural no Brasil, quer seja pela quantidade de monumentos
de importancia arquitetbnica e artistica, quer seja pela atuacdo de mineiros
no Poder Publico, tanto no ambito de seu territério quanto na direcdo do
Servico de patrimbénio Histérico e Artistico Nacional (SPHAN). A sua
arquitetura barroca e suas obras de arte fizeram Minas Gerais ser admirada
pelos modernistas.

Partindo do quanto exposto, € possivel suscitar ainda, o valor cognitivo ou educativo
gue os monumentos histéricos sdo portadores, como o0s casarfes que Sao
testemunhos da historia a qualquer tempo (histéria politica, das artes, das técnicas
utilizadas, dos costumes), podendo os mesmos, inclusive, serem usados para a
finalidade de pesquisa, de formacéo do civismo de forma profissional e pedagogica.
Além disso, nota-se também, o valor artistico desses elementos, com uma
imprecisdo a respeito de sua conceitua¢cdo e ainda recente no¢cdo de estética, mas
gue baseia - se em sua importancia pedagdgica para a formacdo dos artistas
(SOUSA NETO, 2012, p.18).

No tocante ao tema em comento, mas ja na década de 1960, merece recorte as
edificacdes, as quais segundo o entendimento da autora Francoise Choay, deve ser
objeto de destaque (2001, p. 18):

A partir da década de 1960, os monumentos histéricos ja ndo representam
sendo parte de uma heranca que ndo para de crescer com a inclusdo de
novos tipos de bens e com o alargamento do quadro cronolégico e das
areas geograficas no interior das quais esses bens se inscrevem.

Sob o ponto de vista juridico e histérico, € possivel verificar as primeiras
manifestacdes de pretensdo a preservacao historico-cultural, mas ainda de forma
muito incipiente, a partir da elaboracéo dos primeiros projetos de lei. A Constituicao

de 1891 situava-se em um periodo em que a propriedade era vista de forma
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absoluta, ou seja, isenta de qualquer concepcdo abrangente a esse respeito
(PEREIRA, 2009, p. 24).

E possivel notar que, essa Constituicdo encontrava-se amparada em uma estrutura
normativa que ndo detinha qualquer ideologia comunitéria, social, do conceito de
propriedade. Em sendo assim, o ser proprietario era detentor do espirito mais
mesquinho e individualizado, que se possa imaginar, ndo permitindo, portanto, uma

intervencao por parte do Estado para o uso do bem publico.

Somente mais tarde com o Cddigo Civil de 1916, que foram propostos projetos de lei
ndo apenas para a criagdo de um ente especifico na defesa do patriménio e de
medidas de salvaguarda, o que na época tornar-se-ia inviavel por limitar o direito
individual de propriedade (PEREIRA, 2009, p. 24).

E nesse contexto individual que se iniciou a concepgdo de propriedade, e as
dificuldades enfrentadas pelo Estado para realizar intervengdes que se fizessem

necessarias para a garantia da utilidade publica do bem.

Quanto ao panorama do direito internacional sobre o patriménio cultural no Brasil é
importante destacar a participacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas para
Educacgéo, Ciéncia e Cultura. Até meados do século XIX, ndo havia tratados e

convencdes internacionais sobre a protecdo universal dos bens culturais’.

A Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alema de 1919 foram
determinantes para salvaguarda do patriménio cultural no plano internacional. A
protecdo a esse patriménio se confunde com a histéria da organizacdo das nacgdes
Unidas, a partir de recomendacgdes e convengdes com a criagao da Organizacao das
Nacodes Unidas para Educacéo, ciéncia e cultura UNESCO (SOUSA NETO, p. 12).

A UNESCO promoveu a Convencao para protecdo do Patriménio Cultural e Natural
Mundial, em 1972, nas discussdes sobre educacéo, cultura e meio ambiente,
guiando o entendimento atual sobre o tema, que repercutiu a Constituicdo Federal

de 1988, foi determinante no sentido de direcionar a tratativa sobre o momento

" Nos anos de 1899 e 1907 s3o realizadas as Conferéncias de Haia a fim de se respeitarem regras
universais de conduta dos Estados em periodos de guerra. Os Estados estavam impedidos de atacar
hospitais que abrigassem bens culturais. Contudo, o primeiro marco internacional de protegcao de
bens culturais em tempo de paz ocorreu com o Tratado para protegdo dos Monumentos e Institui¢des
Culturais de 1935, também conhecido como Pacto Roerich, e que foi assinado por 21 Estados
presentes na Sétima Conferéncia Internacional Americana da Unido Panamericana (CORDIDO, 2014,
p. 53 e 54).
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histérico do patriménio cultural no Brasil, e na visdo de Hermano Fabricio Oliveira

Guanais e Queiroz (2016, p.62), ele afirma ainda que:

Dentre alguns documentos que se destacam no contexto internacional e
refletiram diretamente a nova politica constitucional de cultura no Brasil,
estdo a Carta de Veneza, de 1964, o documento de Quito, de 1967; a
Convencgédo para Protecdo do Patrimbénio Cultural e Natural Mundial, de
1972; a Convencéo de Estocolmo, de 1972; a Carta de Machu Picchu, de
1977; o Tratado de Cooperagdo Amazbnica, de 1981, e dentre outras ndo
menos relevantes, que merecem ser mencionadas no decorrem deste
trabalho.

A Convencédo de 1972 teve duas preocupacOes: a diversidade cultural e a
degradagéao ambiental. Ruth Maria de Barros Reicao Cordido (2014, p. 56), entende
que “de acordo com a Convencgado um bem é declarado como patriménio cultural da
humanidade quando for monumental e excepcional, porém ndo menciona o valor

imaterial do bem para a comunidade”.

Esta Convencéo foi ratificada no Brasil por meio do Decreto Legislativo n° 74/1977,

entrando em vigor com a promulgac¢éo do Decreto n° 80.978/1977°.

A Carta de Veneza de 1964, decorrente do Il Congresso Internacional de Arquitetos
e Técnicos dos Monumentos Historicos, foi outro marco historico entre o0s
profissionais de protecdo do patrimonio cultural, ampliando a concepc¢do do
monumento historico para além do objeto arquitetbnico, em que se deu uma

abrangéncia de ambiente urbano ou paisagistico de valor histdrico.

A protecdo de um bem valorado como cultural pelo ordenamento juridico nem
sempre foi uma realidade. Historicamente, o homem tentava proteger o seu
patrimonio cultural destruindo o dos outros e impondo o seu. Posteriormente, 0s
povos comegam a incentivar a producéo e tutela dentro de seus dominios territoriais,
apesar de recorrerem sempre a imposicao de sua cultura, até chegar a existéncia de
um ordenamento juridico nacional, que prevé a protecdo do bem cultural e a

assinatura de tratados internacionais sobre a matéria (QUEIROZ, 2016, p. 41).

7

Sob o ponto de vista juridico e histérico, € possivel verificar as primeiras

manifestacdes de pretensdo de preservacao historico-cultural, a partir da elaboracéo

8 O Portal do IPHAN — Instituto do Patriménio Historico Artistico e Nacional (2001, p. 2/4) descreve
quanto ao Decreto n° 80.978, de 12 de dezembro de 1977, que promulga a Convencéo relativa a
Prote¢do do Patriménio Mundial, Cultural e Natural, de 1972. Adotando no Capitulo I: Definicbes do
Patrimdnio Cultural e Natural — artigos 1° - 3°; Capitulo II: Protegcdo Nacional e Protegao Internacional
do Patriménio Cultural e Natural — artigos 4° - 7°, dentre outros.
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dos primeiros projetos de lei, os quais passardo a ser analisados nessa

oportunidade de realizacéo desse trabalho.

Como ja exposto anteriormente, o debate que foi relevante a respeito da protecéo do
patriménio cultural no Brasil, foi na década de 1920. Assim, trés fatores contribuiram
para a evolucdo histoérica do conceito de patrimbnio cultural no Brasil, nesses
termos, tem-se a Semana de Arte Moderna em 1922, o Estado Novo e a criacdo do
Servigco do Patriménio Histérico e Artistico Nacional-SPHAN (SOUSA NETO, 2012,
p. 20).

O Deputado Federal Jair de Lins (Minas Gerais) apresentou em 1925 um projeto de
lei que ndo logrou éxito, contudo, sua proposta foi reconhecida, posteriormente, pelo
atual Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, correspondendo a um dos

projetos que teve maior repercussao a elaboracédo do Decreto-Lei n® 25/1937.

Apesar de nao ter logrado éxito, como mencionado, 0 mesmo foi fundamental para
suscitar a necessidade de proporcionar ao pais o seu posicionamento face a defesa
de seu patrimbnio historico-cultural, com abrangéncia ao acompanhamento da

corrente das nagdes modernas e civilizatorias (PEREIRA, 2009, p. 23).

Em relacdo ainda a essa finalidade perseguida quanto a protecdo em comento, deve
mencionar as propostas de leis federais e estaduais que surgiram posteriormente,

sem, no entanto, as mesmas também nédo terem logrado éxito.

E importante salientar ainda a citacdo da Carta Magna de 1934, em relacdo ao

patrimonio histérico e artistico, presente em seu artigo 10, I11°.

No entanto, as ditas propostas tiveram o objetivo de fomentar o debate politico e
social a cerca do patrimoénio histérico e cultural, que foi incorporado mais adiante
pelo Decreto-Lei n® 25/1937.

A Constituicdo de 1937, por sua vez, inovou ao introduzir em seu texto a ampliacao
de competéncia quanto aos municipios, para a realizacdo dessa protecdo do
patriménio cultural, ocasido em que, foi estabelecido o Decreto em comento. Sendo
esse periodo constitucional, referente a chamada “Era Vargas”, na qual foi marcada

por um governo centralizador e autoritario (CORDIDO, 2014, p. 20).

° Art. 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: Il - proteger as belezas naturais e 0os
monumentos de valor histérico ou artistico, podendo impedir a evasdo de obras de arte; IV - promover
a colonizacgéo;
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O Decreto-lei n°® 25, de 30 de novembro de 1937 dispbe, essencialmente, sobre a
organizacao e a protecao do patriménio histérico e artistico nacional. Desta forma, a
partir da analise dos dispositivos do mencionado instrumento legal, nota-se o
reconhecimento e destaque atribuido ao patriménio historico e artistico, ao relaciona-
lo ao interesse publico, justificando essa realidade com base nos fatos memoraveis
da histéria do Brasil, ou ainda pelo valor relevante de natureza arqueoldgica ou

etnografico, bibliogréfico ou artistico™®.

O referido Decreto estabelece acerca das regras de tombamento previstos em seus
artigos, os quais versam sobre as modalidades em que esse instituto se apresenta,
devendo atuar na polémica questdo acerca da propriedade privada, que sera

estudada mais adiante.

O papel do patriménio histérico-artistico traz uma importancia significativa para a
memoria de um povo, ndo apenas quando remete a histéria da humanidade, como
também na promocado e realizacdo de valores pedagodgicos fomentados de forma
intrinseca e extrinseca, que compde o patrimbnio na medida em que os bens moveis
e imoveis devem ser expostos total ou parcialmente, de forma catalogada e
organizados, com a responsabilidade da administracdo publica, por esta
conservacao, tendo a Unido e os Estados o direito de preferéncia em sua aquisi¢ao.
(PEREIRA, 2009, p.23).

O deputado Jair de Lins, mencionado acima, acolheu o conceito de propriedade no
gue toca a sua fungdo social, limitando o interesse individual, justificado por um
interesse ainda maior da sociedade que se faz necessério quanto a preservacao do
bem, sendo ele material e imaterial (CORDIDO, 2014, p.42).

Em 1930, o entdo deputado federal José Wanderley de Aradjo Pinho (Bahia)
apresentou também seu projeto de lei, dispondo sobre a defesa do patrimdnio
historico-artistico, sendo na época ndo analisado em virtude do golpe de Estado
ocasionado naquele periodo. Destaca-se nesse periodo com o projeto de lei
elaborado por Mario de Andrade, em que ele ja demonstrava a sua preocupacao

em relacdo aos efeitos juridicos por meio do instituto de tombamento, bem como as

19 Art. 1° Constitui o patriménio histérico e artistico nacional o conjunto dos bens méveis e iméveis
existentes no pais e cuja conservacao seja de interesse publico, quer por sua vinculacdo a fatos
memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou etnografico,
bibliogréfico ou artistico.
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suas sanc¢fes impostas em caso de eventuais danos ocasionados ao patriménio
histérico e artistico nacional (CORDIDO, 2014, p.42).

E importante frisar, que esses efeitos juridicos previstos posteriormente pelo
Decreto-Lei n® 25/37, por meio desses projetos, no decorrer da histéria, sé reforcou
as medidas propostas de restricbes que sdo impostas ao exercicio do direito de
propriedade, com a obrigacdo de cuidado do bem pelo proprietario, demonstrando
com isso que o tombamento tem por finalidade conciliar o direito individual de
propriedade e o interesse publico de preservacdo do patrimdnio histérico, artistico e

cultural brasileiro.

2.4 A RELACAO ENTRE O INSTITUTO JURIDICO DO TOMBAMENTO E A
TUTELA DO PATRIMONIO CULTURAL

Ao dissertar sobre o conceito de Tombamento é importante destacar sobre a
intervencdo do Estado na propriedade privada, pois o tombamento é uma das suas

modalidades de intervengao.

Até a fase liberal do Estado de direito, a propriedade privada tinha um caréater
absoluto, conforme ja afirmado acima, por meio da Declaragdo dos Direitos dos
Homens e do Cidaddo, na qual refere a propriedade como um direito sagrado e
absoluto. Merece transcri¢do, as palavras da autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro ao
se referir sobre o instituto mencionado acima, “é forma de intervengcédo do Estado na
propriedade privada, que tem por objetivo a protegcdo do patriménio historico e

artistico nacional, assim considerado, pela legislagao ordinaria” (2015, p. 180).

Com o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, a propriedade além de
atender aos interesses do proprietario, passa a deter também a funcdo social da

propriedade.

No entanto, esta fungcdo social ndo devera ser considerada como um meio de
exclusdo do direito do proprietario, diante da observacdo das diretrizes que sao
exigidas legalmente para a protecdo do bem cultural, promovendo com isso, a sua

preservacao, em beneficio da coletividade (DI PIETRO, 2015, p. 170).
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Atualmente, a propriedade ndo s6 atende o direito do proprietario, como defendido,
mas devera também observar a funcdo social que esta prevista, constitucionalmente,
nos artigos 5°, incisos XXII e XXIlI*:: art. 170, 111*% art. 182, §2'% e 0 art.184*. Assim,
se a propriedade tem a sua fun¢ao social, o ente publico, tem o dever de fazer com

gue ocorra esse cumprimento de forma efetiva, por meio da intervencao.

A intervencao deve ser compreendida como toda acao estatal que restringe ou retira
direitos dominiais do proprietario para garantir a satisfacdo do interesse publico,
tendo como fundamento o Principio da Fung¢édo Social da Propriedade e o Principio
da Supremacia do Interesse Publico, “incluida entre os principios da ordem
econbmica, que tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social (art. 170, Ill); porém, tem seu alcance delimitado”. (DI
PIETRO, 2015, p. 170)".

Diante da andlise do contexto contemporaneo em relacdo ao instituto, objeto do
presente trabalho, é possivel verificar a ineficacia social do procedimento eleito para
gue o mesmo se realize na pratica. Desta forma, observa-se que esse fato decorre
do dever de praticar medidas preventivas impostas pelo Decreto-lei N° 25/37 (e
demais normas juridicas) ao Poder Puablico e ao proprietario, sendo o instituto de

tombamento reconhecido pelo ordenamento juridico por meio da norma supracitada.

Diante dessa reflexdo, exsurgiu a necessidade de estudar o presente assunto,
visando a garantia de preservacdo do bem tombado, porém, com normas que deem

real efetividade na promocéao da protecdo do bem cultural.

' Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXII - é garantido o direito de
?Zropriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua funcgéo social;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: I - funcéo social da propriedade;

13 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. (Regulamento) (Vide Lei n® 13.311, de
11 de julho de 2016)

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcé@o social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.

14 Art. 184. Compete & Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agréria, o imével
rural que ndo esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da
divida agraria, com clausula de preservacao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
E)Sartir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia. (BRASIL, Lei 9.784, de 29 jan. 1999).



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10257.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13311.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13311.htm
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Portanto, nota-se a assuncdo da relevancia juridico-social de expressiva
importancia, no tocante ao assunto do tombamento. Desta forma, no aspecto juridico
verifica-se a necessidade de fixar os efeitos da ineficacia social do procedimento de
tombamento sendo estes questionados, uma vez que, diante de um sistema
normativo que nao informa nitidamente as consequéncias de determinadas condutas
prestadas pelo Poder Publico, ao qual desperta significativo interesse sobre o estudo

no ramo do Direito Administrativo.

Sendo assim, decorre o questionamento quanto a necessidade de preservar e
conservar a identidade de um bem cultural, no caso mais especifico em relagdo as
edificacdes. E, como resultado, é preciso observar se ha de fato, a ineficacia social
da norma juridica (Decreto-lei n°® 25/37), em relacdo aos efeitos juridicos do

tombamento, visto seus objetivos institucionais.

Haja vista que o ordenamento juridico reconhece os efeitos do tombamento, que
consiste no dever de conservacdo da identidade do bem, quanto a obrigacdo de
fazer e ndo fazer, desde o seu procedimento até os efeitos desse instituto frente ao
proprietario e o ente publico (DI PIETRO, 2015, p. 167).

Destarte, constitui o dever do Estado, promover a adequada aplicacdo e execucéo
das diretrizes legais conferidas ao tombamento, compatibilizando os interesses do
proprietario e do Poder Publico no dever de protecdo do patriménio, quanto as
medidas preventivas ao bem tombado, a fim de propiciar sua conservagao em prol
da coletividade. A preocupacdo sempre sera de como se deve preservar e quais
as consequéncias técnicas das ac¢des do individuo como ser participante e atuante
na sociedade para um alcance mais profundo e eficiente quanto a sua vivéncia
dentro de um determinado grupo social (NASCIMENTO, 2011, p.12),

Essa preocupacdo deve ser aberta com a participacdo da comunidade, além
disso, mais que uma pesquisa académica que demonstra a necessidade de
preservacdo, hd uma sistematizacdo dos testemunhos revelados, a partir dos
estudos de caso, que devem demonstrar a necessidade de se colocar tais estudos
a disposicdo dos entes publicos, com a finalidade de construir e disponibilizar
medidas que sejam realmente eficazes em conjunto com o meio social na qual se

insere.
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2.5 A EDIFICACAO COMO PATRIMONIO HISTORICO-CULTURAL, SOB A EGIDE
DO PODER PUBLICO

Diante do quanto exposto na evolugdo histérica e juridica que permitiu o
reconhecimento da relevancia do patriménio cultural e artistico como bem a ser
tutelado pelo Estado e, antes de qualquer coisa, pela sociedade, faz-se necessario
analisar, visando o alcance do objetivo tracado para esse trabalho, descrever a
definicdo de monumento, como elemento primordial a histéria da humanidade,

sendo componente de um acervo que passa a ser detentor de status constitucional.

Esse recorte temético a ser realizado, ou seja, o papel desempenhado pelas
edificacdes no contexto do patriménio cultural como um todo, merece destaque,

conforme salienta Frangoise Choay ao afirmar (2001, p.18) que:

Entre 0s bens incomensuraveis e heterogéneos do patriménio cultural,
escolho como categoria exemplar aquele que se relaciona mais diretamente
com a vida de todos, o patriménio histérico representado pelas edificacdes.

A partir desse posicionamento, a autora demonstra a relevancia dessa categoria
patrimonial, ao relaciona-la direta e imediatamente com a vida, o cotidiano dos

individuos sociais como um todo.

Diante da notdria composicdo ao acervo patrimonial tendo adquirido protecéo
constitucional, deve-se de logo, haver preocupagdo quanto as medidas e conceitos
gue deverado ser aplicados a essa realidade, a fim de salvaguardar o bem juridico
tutelado pelo Estado Democrético de Direito, que a partir desse cenario s6 confirma

a nova face assumida, se comparado com as do passado.

O valor artistico e estético presente nas edificagfes tem um critério que acompanha
0 conceito de monumento. Entretanto, esses valores ndo devem ser excludentes
entre si, pois merecem a protecao institucional, apesar de nem sempre se dirigirem a
mesma finalidade (CORDIDO, 2014, P. 26).

Segundo Francoise Choay (2011, p. 27), o significado de patrimbénio cultural
mundialmente conhecido pelas instancias publicas, bem como pelos seus gestores
gue trabalham com o turismo, precisa ser esclarecido, para que nao se transforme

em mais uma memoaria apenas de valor informativo ou de um termo sem referéncias.
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Desta feita, faz-se necessario quebrar a visdo institucionalizada sobre o patrimoénio
para que este ganhe contornos mais proximos do ambiente construido, misturando
patriménio antigo, recente e futuro (CORDIDO, 2014, P. 27).

Francoise Choay descreve ainda, que o monumento deve ser um marco dessa

passagem da humanidade no espaco fisico, e define o seu termo (2001, p.12):

Para definir o termo “monumento”, reportar-nos-emos a sua etimologia. Ele
deriva do substantivo latino monumentum, fruto do verbo monere: “advertir”,
“lembrar a memdéria”. Chamar-se-a entdo “monumento” todo artefato
(tdmulo, tumba, poste, totem, construcdo, inscricdo...) ou conjunto de
artefatos deliberadamente da natureza e das dimensdes (da familia a
nacao, do cla a tribo, da comunidade de crentes aquela da cidade...), a fim
de lembrar, para a memoria viva, organica e efetiva dos membros, pessoas,
acontecimentos, crencas, ritos ou regras sociais constitutivos de sua
identidade.

O monumento histérico como tudo o que a histéria agregou valor se associa ao
conceito de documento histérico. Nao sendo feito para ser monumento, mas adquirir
valor documental com o passar do tempo, devendo ser resguardado como
testemunho a geracdes futuras. Sua esséncia encontra-se justamente na relacéo
entre o tempo passado e a memoria, funcionando como “representacdes ou icones
de um passado atemporal, dentro de um sentido de eternidade” (NASCIMENTO,
2005, p. 03).

Waisman (1997, p. 29-30), alerta que o monumento historico ndo deve ser
compreendido apenas como uma obra arquitetonica, considerando-o isolado de sua
condicdo. Ao contrario, deve ser estudado e tratado como um conjunto no qual
coexistem a matéria e sua organizacdo, os significados culturais e os valores
estéticos revelando com isso a sua memoria social. Nao resta duvida de que nada
No universo existe sem ao menos manter alguma articulacdo com aquilo que o
rodeia. Sendo assim, o elemento patrimonial somente adquire seu sentido se estiver
relacdo com o seu entorno (NASCIMENTO, 2005, p. 03).

Assim, o monumento deve ter seu marco material demonstrado pela identidade
fisica, com a finalidade de declarar a sua importancia simbdlica a histéria de um
bem, seja ele individual ou coletivo, ndo perdendo a sua funcdo de memdria a ser

definido pelo continuo dialogo entre o passado, presente e futuro.
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2.5.1 Propriedade privada e sua Funcéo Social

A propriedade privada assume uma nova face na Constituicdo de 1988, apesar da
mesma estar prevista no dispositivo que protege os direitos e garantias do homem
na sociedade, o texto constitucional, ndo deixa de desempenhar um papel paralelo,
ou seja, ao mesmo tempo em que defende a propriedade como garantia individual,

estabelece limites, para que a mesma sirva para 0s propositos publicos.

No alcance desse controle, pretendido pelo texto constitucional, a fim de se alcancar
esse propoésito de carater comunitario, social, é que se menciona a existéncia do
desempenho de uma funcao de carater social que devera ser imposta a propriedade

privada.

Com o desenvolvimento do Estado Democrético de Direito, a propriedade além de
atender os interesses do proprietario, dever4d atender a funcdo social da
propriedade. Mas esta funcdo nédo exclui o direito do proprietério, desde que este
observe as diretrizes legais da protecdo do bem cultural, promovendo a sua

preservacao em beneficio da coletividade.

A Constituicido Federal de 1988 trata diretamente do direito de propriedade em
varios artigos. A propriedade e a sua funcdo social séo tratadas no art. 5°, incisos
XXI1I, XXI11'®, bem como no art. 170, incisos Il e llI*". A Magna Carta também trata de
forma diferenciada a propriedade urbana (art. 182) e a propriedade rural (art. 186),
estabelecendo, a respeito da fun¢éo social da propriedade, critérios especificos para
cada regime proprietario. O Cédigo Civil de 2002 também contempla em seu artigo
1.228, §1°'% dando tratamento inclusivo como matéria de ordem publica™®

(CORTIANO JUNIOR, 2002, p. 06).

% Art. 5° Todos s&o 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, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéao social;

" Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[...]

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

'8 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 165) entende:

A propriedade, como o mais amplo direito real, que congrega os poderes de
usar, gozar e dispor da coisa, de forma absoluta, exclusiva e perpétua, bem
como o de persegui-la nas maos de quem quer que injustamente a detenha,
e cujo desmembramento implica a constituicdo de direitos reais parciais,
evolui do sentido individual para o social.

O Instituto do patriménio Artistico e Cultural da Bahia descreve sobre a importancia
da funcéo social da propriedade, no sentido de salvaguardar a memoria de um povo
(IPAC, 2015, p. 07):

A lei de protecéo do patriménio histérico e artistico, no Brasil, foi regida pelo
principio do interesse coletivo. A Constituicdo de 1934 instituiu, pela
primeira vez, a fungcdo social da propriedade como um principio
constitucional. Nela, foi estabelecido que o direito de propriedade, embora
garantido, n&o poderia ser exercido “contra o interesse social e coletivo, na
forma que a lei determinar’. Fundamentado no interesse cultural da
sociedade, o Estado pode criar restricbes ao usufruto do direito de
propriedade de determinado bem, visando a manutencdo dos valores nele
reconhecidos como dignos de preservacdo. Por outro lado, estabelece um
reconhecimento publico que possibilita aos proprietarios melhor acesso as
diversas fontes de financiamento.

Seguindo esse raciocinio, tem-se que para se alcancar o cumprimento dessa funcéo
mencionada atualmente, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, alguns limites
deverdo ser obedecidos de acordo a suas peculiaridades, tanto que, € feita a

distincdo de tratamento a ser dispensado desde a propriedade urbana até a rural.

A titulo de exemplo vale citar, os ensinamentos doutrinarios de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2015, p. 171), lecionando quanto as exigéncias a serem cumpridas pela

propriedade urbana, conforme os termos do art. 182, §2°° e o art. 183!, caput,

do poder de quem injustamente a possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e artistico, bem
como evitada a poluigdo do ar e das aguas.

9 Art. 2.0351...]

Paragrafo unico: Nenhuma convencado prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Cddigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos
contratos. Esse artigo estabelece que a fungéo social da propriedade tem tratamento de preceito de
ordem publica, ndo podendo ser objeto de convencao das partes para o seu atropelo.

20 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das func¢des sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

[...]

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcé@o social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.

2L Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
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previstos constitucionalmente, utilizando como parametro de observacdo dessa
funcdo, a obediéncia ao Plano Diretor, o qual rege a ordenacdo obrigatéria das
cidades compostas por mais de 20.000 habitantes, sendo considerado instrumento

bésico da politica de desenvolvimento e de expanséo urbana.

O Principio da funcdo social da propriedade, que tem prevalecido atualmente,
autorizando ndo apenas a imposicao de obrigac6es de ndo fazer, como também as
de deixar fazer. Hoje, pela Constituicdo, a obrigacdo de fazer, expressa no artigo
182, § 4°%, consiste no adequado aproveitamento do solo urbano (DI PIETRO, 2015,
p. 165).

Da mesma forma, segue a jurisprudéncia pétria, ao considerar a funcao social da
propriedade como bussola de legitimidade nas ocupacdes e relacdes de propriedade
que sao objetos de litigios judiciais®.

7

Em sendo assim, € notéria essa evolucdo, visto que, a propriedade deixa de
satisfazer anseios meramente individuais, para adotar uma proporcdo que abrange
as peculiaridades do homem como integrante de um meio social, coletivo, devendo

assim, se render as exigéncias que decorrem dessa realidade.

adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja proprietario de outro imoével urbano ou rural.

2, § 4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano
diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou
nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | -
arcelamento ou edificagdo compulsorios;

® Ementa: IPTU PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE -
FINALIDADE EXTRAFISCAL — NECESSIDADE DE LElI NACIONAL — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. - A Constituicao Federal de 1988, ao delinear 0 esquema normativo pertinente ao IPTU,
contemplou a possibilidade de essa espécie tributaria ser progressiva, em ordem a assegurar O
cumprimento da funcdo social da propriedade (CF, art. 156, § 1° e art. 182, 8§ 2° e 4° |l ). O discurso
normativo consubstanciado nesses preceitos constitucionais evidencia que a progressividade do
IPTU, no sistema instaurado pela Constituicdo da Republica, assume uma nitida qualificacdo
extrafiscal - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que a Unica
progressividade admitida pela Carta Politica, em tema de IPTU, é aquela de carater extrafiscal,
vocacionada a garantir o cumprimento da funcdo social da propriedade urbana, desde que
estritamente observados os requisitos fixados pelo art. 156, § 1° e, também, pelo art. 182, § 4°, I,
ambos da Constituicdo da Republica. Precedente (Pleno). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.
Reg. no RE 590360 ES. DJ 30 jun. 2011). Ementa: PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL.
INDEFERIMENTO DA INICIAL. CONSTRUCAO EM AREA IRREGULAR. DIREITO
CONSTITUCIONAL A MORADIA. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. AUSENTE O CARATER
POSSESSORIO. 1. Ndo ha motivos para o indeferimento da petigéo inicial, com fundamento na
inadequacdo procedimental e inexisténcia de interesse de agir, quando a questao suscitada nédo tratar
de questbes meramente possessorias, mas sim de direitos constitucionais mais amplas, como o
direito & moradia e afuncdo social da propriedade. 2. Recurso conhecido e provido. sentenca
cassada. (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelacdo Civel
n. 20140110097747, DJ 10 jun. 2014).


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20051626/agreg-no-recurso-extraordinario-re-590360-es
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20051626/agreg-no-recurso-extraordinario-re-590360-es
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/123155033/apelacao-civel-apc-20140110097747-df-0001736-4220148070018
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/123155033/apelacao-civel-apc-20140110097747-df-0001736-4220148070018
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Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2007, p. 197):

A Funcdo Social procede do latim functio, cuja acepcdo é cumprir algo ou
desempenhar um dever ou uma atividade, exprimindo a finalidade de um
modelo juridico. E inerente ao direito subjetivo de propriedade, equivale
dizer que o proprietario deve atuar pautado na obrigacdo de fazer, ou seja,
impulsionar de forma racional sua propriedade, satisfazendo seus anseios
econdmicos a0 mesmo tempo em que promove o desenvolvimento social e
econdmico da coletividade, promovendo, assim, justica.

Destarte, hoje a propriedade deve atender a sua funcdo social, ou seja, a
propriedade individual cede espagco ao viés funcionalizado, abandonando sua
postura individualista e absoluta, visto que esse carater em nada se relacionava com

a coletividade.

Vale salientar que o sistema juridico brasileiro estabeleceu como principios
norteadores da Republica Federativa do Brasil a Dignidade da Pessoa Humana
(artigo 19, 1ll), a Solidariedade Social (artigo 3°) e a Igualdade Substancial (artigos 3°
e 59, aléem da Erradicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades sociais,
promovendo o bem de todos (artigo 3°, lll e V). Assim, a Magna Carta realizou uma
interpenetracdo do direito publico e do direito privado, no qual redefiniu os seus
espacos, antes estanques e isolados. Tanto o direito publico, quanto o privado,
devem obediéncia aos principios fundamentais, visando ressaltar a prevaléncia do
bem-estar da pessoa humana. Entretanto, percebe-se atualmente que muito pouco
se tem feito neste sentido, muitas vezes observa-se a forma irracional como o
assunto ainda é tratado (CORTIANO JUNIOR, 2002, p. 06).

No tocante aos principios relacionados a funcédo social da propriedade, conforme

preleciona Fredie Didier Janior (2008, p. 03):

A propriedade privada e a sua funcdo social sdo dois dos principios
gue regem a ordem econdmica, previstos no art. 170 da Constituicdo da
Republica, que estruturam a regulacdo da chamada iniciativa privada.
Principios que, em andlise apressada, poderiam ser entendidos como
antitéticos, na verdade se complementam, sendo a funcdo social,
atualmente, vista como parte integrante do proprio contetdo do direito de
propriedade, seu outro lado — sé h& direito de propriedade se este for
exercido de acordo com a sua funcéo social. A positivacdo constitucional
destes principios demonstra uma tentativa de unir dois extremos
da histéria juridica: o classico direito de propriedade e a sua nova feicéo,
caracterizada pelo desenvolvimento teérico de sua funcgao social.

A propriedade continua sendo assegurada como direito individual. Contudo, é ainda,

privada formalmente, porém, social materialmente, como afirma Cristiano Chaves e
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Nelson Rosenvald (2007, p. 232) “é privada na forma e estrutura, pois 0 dominio é

exclusivo, mas é social na destinacdo e controle de legitimidade e merecimento”.

E possivel ento, inferir de todo exposto que, a fungéo social da propriedade privada
tornou-se parametro apto a estabelecer limites legitimos ao uso do direito de
propriedade, j& que confere ao respectivo usuario a obrigagcdes de fazé-lo conforme
as diretrizes sociais assumidas pelo Estado, nos termos da Constituicdo Federal de
1988.

2.5.2 Medidas de Prevencao Impostas pelo Decreto-Lei n® 25/1937

As medidas impostas pelo Decreto-Lei n°® 25/1937, implica em assegurar que 0S
bens culturais materiais devem ser preservados de forma que a sua utilizagdo nao

venha a acarretar a sua degradacdo com o passar dos anos.

A redacdo dada pelo Decreto-Lei quanto ao tombamento dos bens culturais
materiais, incluem os iméveis de importancia histérica, os conjuntos paisagisticos,
as obras de arte, mobiliario e locais relevantes culturalmente para determinado
grupo de pessoas. Tudo isso com o “objetivo de proteger tais bens de
intervencdes que os descaracterizem, como as fachadas das edificagdes que nao
podem ser modificadas quando tombadas” (LEONEL, 2008, p. 03), mas né&o

significa que este imével ndo venha a ser tombado como um todo.

O referido Decreto dispbe ainda acerca da tributacdo do bem tombado, no qual
fica isento do IPTU — Imposto Predial Territorial e Urbano. Além disso, ndo h&
licenca para construir ou reformar um bem tombado. O que existe é uma
Autorizacao. “ato administrativo unilateral, de cunho especifico, em relacdo a uma
situacédo concreta” que é destinado a facultar a um particular, o desempenho de
atividades privadas dotadas de relevancia perante terceiros ou vinculadas a
satisfacdo de um interesse coletivo, que em muitos casos, o desempenho da
atividade autorizada e facultativa (JUSTEN FILHO, 2015, p. 610).

Esse ato € um dos grandes entraves enfrentados pelos proprietarios desses
imoveis, porque alguns casos, ndo ha que se falar em reforma, mas em

restauracdo, 0 que acaba tornando a sua realizacdo inaplicavel, face ao
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engessamento por parte do instituto do tombamento, pois o bem a ser restaurado,
acaba ocasionando um custo muito elevado, inviabilizando com isso o proprietario

em realizar a obra.

Quando verificado, na maioria dos casos, que o proprietario ndo dispde de
recursos para custear a obra, face ao preco elevado da restauracdo, o préprio
poder publico responséavel pela prevencao junto ao proprietario, acaba tendo que
enfrentar essa mesma situacédo, por ndo poder realizar a manutencdo adequada

do imoAvel, em virtude de escassez orcamentéria.

Destarte, essa é uma das causas que degradam ainda mais a preservacao do
bem imoével, sem falar na inseguranca causada quanto a manutencdo da

preservacao do bem em relacéo a sua identidade.

O autor Marcal Justem Filho (2015, p. 613), assevera a importancia que se deve
ter em relacdo a essa identidade:

A preservacao da identidade dos bens tombados € dever ndo apenas do
proprietario e possuidor. Também incumbe ao Poder Publico adotar todas
as providéncias que lhe caibam, necessarias a tanto. Assim, hd um dever
geral de fiscalizacdo do Poder Publico quanto a observancia dos deveres
derivados do tombamento.

Marcia Regina Martins Lima Dias descreve acerca da importancia do tombamento,

argumentando quanto aos seus efeitos (2011, p. 78):

Quanto aos efeitos oriundos dos atos se observa a sua importancia no
qgue tange ao uso e a alienacdo do bem, sendo vedada a sua demolicao,
destruicdo ou mutilacdo, devendo o proprietario conserva-lo de forma que
mantenha as caracteristicas culturais inerentes a protecdo decretada,
devendo solicitar prévia autorizacdo para pintar, reparar ou restaurar.

Destarte, as medidas preventivas realizadas pelo Poder Publico, por meio das
normas legais, tém a finalidade de promover a consciéncia da preservacdo do
patrimbnio cultural, em que o proprietario devera preservar o bem cultural, sendo
este imprescindivel de forma individual para o proprietario, bem como para toda
coletividade, pois uma vez inviabilizados os recursos financeiros para as devidas
reparacOes atrelada a omissdo do ente publico no dever conjunto de protecéo a

esse bem, todos sofrem um grande prejuizo, principalmente o coletivo social.
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3 TUTELA JURIDICA DO PATRIMONIO CULTURAL A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 E DO DECRETO-LEI N° 25/1937

A tutela do patriménio cultural segundo a Constituicdo Federal de 1988, bem como
pelo Decreto-lei n°25/37, pelo novo Estado sociocultural de direito, nascido a partir
de 1988, tornou juridicamente legitimos, os anseios da sociedade (comunidade e
individuos) que se empenhou, pela conquista da tutela legal do patriménio cultural

sendo este material ou imaterial.

Entretanto, ndo foi um desafio comum, equilibrado e igualitario entre as
comunidades e o Estado, em funcédo das inumeras distorcoes, selecdes, interesses,
resisténcias a culturas e identidades. Mas o reconhecimento do pluralismo e da
diversidade foi necessario, sendo uma realidade apesar de discursos e préticas
contrarias, que podem ser vistos na atualidade.

Segundo Maria Cecilia Londres Fonseca que descreve acerca da importancia do

patrimdnio cultural como bem juridico (2005, p. 35):

A cultura, portanto, se torna patriménio através dos processos e praticas de
construcdo das comunidades e do Estado. Um ato de atribuicdo de valor em
gue a coisa torna bem e esse bem se torna patriménio, o qual, por sua vez,
se torna patriménio cultural e, por isso, passa a ser objeto de protecéo
juridico-estatal.

A propriedade tem a sua funcao social, e o Poder Publico tem o dever de fazer com
gue ocorra esse cumprimento de forma efetiva, por meio da Intervengédo. No capitulo
2 do presente estudo, foi discutido acerca da propriedade privada e sua funcao
social (2.5.1), e ao discorrer sobre o conceito de tombamento é importante salientar
a questdo da intervencdo do Estado na propriedade privada, pois o tombamento &
uma das espécies de intervencdo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, 180)
entende que tombamento “é forma de intervengcdo do Estado na propriedade
privada, que tem por objetivo a protecédo do patrimdnio historico e artistico nacional,

assim considerado, pela legislagao ordinaria”.

Intervencdo é toda acdo estatal que restringe ou retira direitos dominiais do
proprietario, para garantir a satisfacdo do interesse publico, tendo como fundamento
o Principio da Funcdo Social da Propriedade e o Principio da Supremacia do

Interesse Publico, “incluida entre os principios da ordem econbémica, que tem por



35

finalidade assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica
social” (DI PIETRO, 2015, p. 170).

Atualmente no direito brasileiro, podem ser indicadas as seguintes modalidades de
intervencdo sobre a propriedade privada, que afeta de modo diverso o direito de
propriedade: a ocupacdo temporaria, a requisicdo administrativa; a servidao
administrativa, as limitacdes administrativas, a desapropriacdo, 0 parcelamento e
edificacdo compulsorios e por fim o tombamento — objeto desse estudo (DI PIETRO,
2015, p. 166).

Como tombamento é uma forma de interveng¢do do Estado na propriedade privada,
esse raciocinio é finalizado em seu conceito, como assevera Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2015, p.180):

Empregado o vocabulo tombamento, o direito brasileiro seguiu a tradi¢cdo do
direito portugués, que utliza a palavra tombar no sentido de registrar,
inventariar, inscrever nos arquivos do Reino guardados na Torre do Tombo
(apud MEIRELLES, 2003, p. 543).

Pelo tombamento, o Poder Publico protege determinados bens, que séo
considerados de valor histérico ou artistico, determinando a sua inscricao
nos chamados Livros de Tombo, para fins de sua sujeicdo a restricbes
parciais; em decorréncia dessa medida, o bem, ainda que pertencente a
particular passa a ser considerado bem de interesse publico; dai as
restricbes a que se sujeita o seu titular.

Quando o Estado intervém na propriedade privada, resulta de um processo evolutivo
do proprio modelo estatal no contexto social que visa restabelecer o equilibrio nas
relacdes sociais. Assim, 0 estado contemporaneo assumiu o papel de estado do
bem-estar, com a finalidade de assegurar a prestacdo de servigcos essenciais e 0
aumento de sua abrangéncia de acéo social, buscando amparar a sociedade,
considerando que a propria cidade tenha o cunho de funcdo social, onde os seus
habitantes possam conviver de forma harmoénica, respeitando os valores locais de
cada sociedade (DIAS, 2011, p. 73).

O tombamento pode ser direcionado a determinado bem imével. Contudo, esse
instituto ndo abarca apenas um imovel, mas uma série deles, localizados numa
mesma area, como sitios historicos, arqueoldgicos e nucleos urbanos, ou seja, um
conjunto bens (IPHAN, 2017).

O autor José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 838), entende que “quando varias
edificac6es de um bairro ou uma cidade sdo alvo de tombamento, tal procedimento
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ocorre porque foi considerada cada uma delas como suscetivel de protecdo historica
ou cultural” (2015, p.838).

O Decreto-Lei n° 3.365/1941, que trata quanto aos efeitos oriundos do ato de
tombar, observa-se sua importancia no que tange a alienacdo e ao uso do bem,
vedada a sua demolicdo, destruicdo ou mutilacdo, sendo dever do proprietario
conserva-lo de forma que mantenha suas caracteristicas culturais inerentes a
protecdo, bem como no dever de solicitar prévia autorizacdo para restaurar, pintar e
reparar (DIAS, 2011, p. 78).

Nesse sentido, o instituto pressupde protecdo aos bens que tém valor artistico,
paisagistico, histérico e cultural. E uma preocupacdo do constituinte com a
conservacao dos bens dispostos na propria Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 216%*, incisos IV e V, § 1°, 3° e 4°.

Assim, quando o Estado intervém na propriedade privada para protecdo ao
patrimdénio cultural, por meio do tombamento, o que se pretende é preservar a
memdaria nacional, sendo que o aspecto historico de um pais seja reconhecido por
todos e fazendo parte da cultura do povo, que representa a fonte sociolégica de
identificacdo dos fenbmenos sociais, politicos, econémicos e culturais previstos na

atualidade (JUSTEN FILHO, 2015, p. 837).

O patriménio cultural esta presente no contexto social, e como bem juridico, torna-se
importante objeto de analise - a partir da intervencéo estatal por meio do instituto do
tombamento. Consequentemente, novas relacdes juridicas que nédo foram pensadas
guanto a elaboracdo dos instrumentos juridicos de salvaguarda dos bens culturais,
serdo exigidos pela ordem juridica uma reflexdo mais apurada, com a finalidade de
formular um aparato normativo que preste conta das questdes que surgem com a
pratica institucional de orgados criados para fins da tutela desse patriménio
(QUEIROZ, 20186, p. 42).

2% Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a meméria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: IV - as obras, objetos,
documentos, edificagdes e demais espacgos destinados as manifestacdes artistico-culturais; V - os
conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico,
ecologico e cientifico. § 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e
protegera o patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacdo. § 3° A lei estabelecera
incentivos para a producao e o conhecimento de bens e valores culturais. § 4° Os danos e ameagas
ao patriménio cultural serdo punidos, na forma da lei.
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O jusfilésofo Miguel Reale (2002, p. 64) destaca pela existéncia de dois elementos
gue se contrapdem o bem juridico cultural: formado pelo objeto material, chamado
de “suporte”, e um valor ou significado que Ihe da sentido, afirmando o autor “o ser
do bem cultural é ser um sentido”. Assim, o olhar do patriménio cultural pelo o
Estado e a sua insercao no rol dos bens juridicos dignos de protecao especial, leva-
se em consideracdo a importancia da protecdo aos bens, enquanto suporte de

memoaria de um povo.

Para retratar a constituicdo e desenvolvimento da tutela juridica do patriménio
cultural, a doutrina estabeleceu as seguintes fases histéricas: a fase do abandono
gue foi marcada pela auséncia de politicas publicas institucionalizadas em prol do
patrimdénio cultura; posteriormente com o desenvolvimento do Estado, na Idade
Moderna, visto agora com uma nova roupagem, com a legitimacdo em busca da
preservacdo do patriménio, ndo sO pelos individuos, bem como pelo Estado
Intervencionista; a fase da excepcionalidade e historicidade, com a ideia de protecéo
juridica do patriménio cultural, no século XIX, sendo pautada pela formulacéo de leis
de protecdo aos monumentos, ditos excepcionais e reconhecidos pela tutela estatal;
e por fim, a fase da imaterialidade, reconhecido mais tarde, ganhando espago no
cenario internacional mediante acdes encabecadas pela UNESCO, que declarou a

importancia do patriménio imaterial (QUEIROZ, 2016, p. 47).

Portanto, todas as fases configuram importantes referenciais para a compreenséao do

processo patrimonial dos bens culturais.

Além da base legal na atual Constituicdo Federal de 1988, varias Constituicdes
(1934, 1937, 1967 e 1969), remetem ao instituto do tombamento. Dentre as fontes
brasileiras acerca do tema e da protecdo ao patriménio histérico, artistico e cultural,
destaca-se o Decreto-Lei n°25/37, que foi pensado principalmente para dar poderes
a autarquia (Servico do Patriménio Histérico e Artistico Nacional — SPHAN, atual
IPHAN), recém-criado, que deveria atuar na questao da propriedade privada. Esse
025

Decreto-Lei prevé em seu artigo 1
cultural (CORDIDO, 2014, p. 51).

, a organizacdo e protecdo do patrimoénio

% Art. 1° Constitui o patrimbnio histérico e artistico nacional o conjunto dos bens méveis e imoveis
existentes no pais e cuja conservacdo seja de interesse publico, quer por sua vinculagao a fatos
memoraveis da historia do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnografico,
bibliografico ou artistico.
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Diversos conceitos podem ser adotados para o instituto do tombamento. Segundo
José Cretella Junior (1975, p. 84):

E restricdo parcial ao direito de propriedade, realizada pelo Estado com a
finalidade de conservar objetos moéveis e imdveis, considerados de interesse
histérico, artistico, arqueologico, etnografico ou bibliografico relevante. A
restricdo parcial do direito de propriedade localiza-se no inicio de uma
escala de limitacdes [...].

Diante do exposto, o patrimbnio cultural, delineado pela Constituicdo de 1988,
possui uma enorme abrangéncia, em que a sua compreensao levaria o Estado
proteger todas as atividades praticas, expressfes, modos de vida, saberes e
producdes humanas existentes no universo cultural brasileiro. Desse modo, emerge
a necessidade de selecdo dos bens mais representativos da cultura (QUEIROZ,
2016, p. 48).

Sobre esse aspecto, Marcos Paulo de Souza Miranda aponta que “Sob pena de
imobilizar a vida cultural, que possui natureza extremamente mutavel e dinamica,
ndo significando a rejeicdo aqueles elementos ndo sdo objeto de tutela estatal”’
(2006, p. 53).

A protecdo ao patrimoénio cultural ocorre ndo no sentido de abrigar interesses
exclusivamente individuais. A tutela vai aléem desses interesses, na medida em que
essa protecdo implica em interesses difusos e coletivos, ou seja, direitos
transindividuais®®, das sociedades, sem haver um titular definido, mas estendido a
todos como pressupostos da memoria de um povo. Assim, pode o cidaddo, sendo
parte legitima, através de Acao Popular (instrumento de cidadania) - Lei n°® 4.717, de
29 de junho de 1965, o artigo 1°% caput e § 1°, propor a protecédo do patrimonio

cultural.

% S30 acoes de protecdo aos interesses transindividuais: acao civil publica e agao popular: A propria
Constituicao prevé, como instrumentos de tutela do patrimdnio histérico, artistico e nacional: Art. 5°
LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia, bem como a agao civil publica: Art. 129. Sdo fungdes
institucionais do Ministério Publico: Ill - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a
%rotegéo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
Art. 1° Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaracao de nulidade
de atos lesivos ao patrimbénio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de
entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de
sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas
publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja criacdo ou custeio o
tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
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Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 180):

A acdo popular e a agéo civil publica sdo mais uteis como formas de
protecdo, precisamente em relacdo aos bens ainda nao tombados, porque,
em relacdo a estes, as restrices e a fiscalizacdo a que se sujeitam ja tém
por objeto dar-lhes adequada tutela.

A participacdo da sociedade na preservagdo do patriménio cultural podera ser
verificada na apresentagéo de projetos de lei; na fiscalizagdo de execucéo de obras
e na protegcao legal, através da propositura de lei municipal, os cidaddos podem
apresentar projetos de interesse especifico do municipio, desde que preencham os
requisitos do art.29, XI1?® da Constituicio Federal. Podendo ainda, fiscalizar a
execugao de obras que causam impacto ao meio ambiente ou ao patrimdnio cultural,
acompanhando os estudos de impacto ambiental e seu relatério (EIA-RIMA - Estudo
de Impacto Ambiental/Relatério de Impacto ao Meio Ambiente), nos termos da
legislagdo ambiental - Lei 6.938, de 31 de agosto 1981, que dispde sobre a politica

nacional do meio ambiente (DIAS, 2011, p. 76).

Desta forma, tem-se a verificacdo do desenvolvimento do Estado - por meio da
Constituicdo Federal de 1988, de outros dispositivos legais, com a ampliacéo da sua
gama de acOes, que foram legitimadas ao longo do tempo, na busca pela
preservacdo do patriménio cultural, através do instituto de tombamento (objeto de
estudo) e outras formas de acautelamento que o ente publico se utiliza com a

participacdo da sociedade.

Atualmente a nocdo acerca dessa preservacdo ainda mostra-se um tanto
equivocada, na medida em que o olhar juridico em funcdo das transformactes
sociais precisa ser retroalimentado diariamente por politicas publicas culturais
efetivas, num didlogo constante entre o ente publico e a sociedade — o que
normalmente ndo acorre, em torno de um objetivo comum que € a promocdo da

tutela do bem cultural. Anténio Silveira Ribeiro dos Santos (2009, p.37) cita que “uma

receita anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e
dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.
§ 1° - Consideram-se patriménio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor
econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico. EIA-RIMA: Estudo de Impacto Ambiental/Relatério
de Impacto ao Meio Ambiente

2 Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os
seguintes preceitos: Xl - organizagéo das fungdes legislativas e fiscalizadoras da Camara Municipal.
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nacdo que ndo conhece, ndo preserva e ndo valoriza seu patrimonio cultural € uma

nacdo sem alma e sem sentido, que fatalmente estara a se extinguir”.

3.1 TOMBAMENTO: A FORCA NORMATIVA CONSTITUCIONAL E O DECRETO-
LEI N°25/1937

O art. 216 da Constituicdo Federal estabeleceu no ordenamento juridico brasileiro o
Estado Sociocultural e Democratico de Direito com a garantia ao patriménio cultural,
como direito de natureza fundamental, inovando seu ordenamento e indo de
encontro ao conceito de patrimoénio cultural trazido pelo Decreto-Lei n° 25/37,
dividindo em dimensbes: material e imaterial tomados individualmente ou em
conjunto. A forga normativa da Constituicdo estabelece a preservacao do patriménio
cultural, sendo a responsabilidade repartida com a sociedade e o Poder Publico,
mas fazendo parte também outros intérpretes constitucionais no processo de
aplicacao das normas, a exemplo do Decreto supracitado, e demais institutos como
instrumentos que visam assegurar as medidas de protecdo do bem cultural
(QUEIROZ, 20186, p. 64).

Para Hermano Fabricio Oliveira Guanais e Queiroz a tarefa e desafios preconizados

pela Magna Carta, sugerem que (2016, p. 86):

[...] a Constituicdo indica que a producdo e o conhecimento de bens e
valores culturais é tarefa de responsabilidade do Estado e da sociedade,
cabendo ao primeiro tanto agir na promocdo da tutela quanto oferecer
incentivos aos setores privados para que tal tarefa se realize. A sociedade é
atribuido um papel ativo e participativo na formacéo do patriménio cultural
brasileiro, ja que tem o poder de conferir valores culturais (de referéncia) a
bens ainda nao selecionados e tutelados pelo Poder Publico. (apud.
SOARES, 2009, p. 125).

De fato, essa maior abertura dos procedimentos publicos, por meio do
Direito, que possibilitam a participacdo dos envolvidos no processo de
patrimonializacéo, detentores e produtores, fortalecem a concepcao de uma
cidadania ativa.

Da mesma forma Ruth Maria de Barros Reicao Cordido (2014, p. 76) entende:

A aplicacdo do tombamento, deve haver um juizo mais acurado das suas
consequéncias econdmicas a fim de que o Poder Publico haja de modo
equilibrado e dentro de um sistema de politica publica cultural na qual se
dividem as responsabilidades entre proprietarios, Poder Publico e sociedade
(pode-se pensar nessa gestdo em medidas compensatérias econdmicas
aos proprietarios).
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Nesse contexto, surge o instituto do tombamento constituindo numa espécie de
intervencdo da tutela cultural nominada com previsédo constitucional no artigo 216,
81° da CF/88, ao lado das demais espécies de tutela. Porém, sendo instituido antes
pelo Decreto-Lei n° 25/1937, como a primeira expressao do interesse publico sobre
a protecdo do patriménio cultural brasileiro, em vistas do interesse conjunto entre o

proprietario, ente publico e sociedade.

O Decreto-lei n°® 25/1937 é o instrumento juridico de tutela dos bens culturais
materiais, por meio dele, o Estado pode utilizar seu poder de policia®® administrativa
a protecdo do bem. Esse Decreto passou por duas alteracdes em relacdo ao seu
processamento. O primeiro foi pelo Decreto-Lei n° 3.866/1941, dispondo acerca do
cancelamento do tombamento por meio do Presidente da Republica, e a segunda
alteracdo pela Lei n° 6.292/1975, que introduziu a homologacdo ministerial no
procedimento de tombamento (CORDIDO, 2014, p. 76).

Portanto, o sistema de protecdo previsto no Decreto-Lei, ndo decorre
automaticamente da lei, mas deve haver um procedimento administrativo em relagao

ao instituto, a ser descrito posteriormente no capitulo 4.

Apesar de ndo haver uma organizacdo administrativa com recursos financeiros e
pessoais que fossem suficientes para o desenvolvimento da politica publica cultural -
sendo este um problema recorrente que permeia a histéria de conservacdo do
patriménio cultural até hoje, o tombamento foi criado pelo Decreto-lei n°® 25/1937,
como um instrumento que somente atingia uma parte do que hoje se entende como
patrimoénio cultural material — os monumentos de valor excepcional e notorios.
Assim, a medida protetiva era possivel quanto a finalidade da politica publica cultural
(CORDIDO, 2014, p. 76).

Nota-se que a Constituicdo de 1988, se preocupou com a tutela do patriménio
cultural brasileiro, constituido pelos bens materiais e imateriais, como prescreve o

artigo 216, caput e demais incisos.

 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (2015, p. 167), destaca que por meio da esfera do poder de policia
do Estado, o estudo da propriedade sai da 6rbita do direito privado e passa a constituir objeto do
direito publico e a submeter-se a regime juridico derrogatério e exorbitante do direito comum,
constituindo o instrumento pelo qual é assegurado o bem-estar da coletividade, mediante a restricao
dos direitos individuais que com ele conflitem.
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Quanto a valorizacdo dos bens imateriais, Hermano Fabricio Oliveira Guanais e

Queiroz (2016, p. 47) ressalta que:

O campo do patrimdénio cultural ganhou espag¢o no cendrio internacional
mediante acdes e programas encabecados pela UNESCO, que declarou a
importancia dos bens culturais intangiveis que integram o patriménio da
humanidade. Antes de proclamar tal posicionamento, através da edicdo da
Recomendacéo sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e popular, de
1989, o Brasil, em carater de vanguarda, ja havia antecipado e consagrado,
na Constituicdo de 1988, a protecdo a dimenséo imaterial do patrimdnio
cultural em seu art. 216, como direito fundamental.

A previsao constitucional, bem como diversas leis federais, dentre elas o Decreto-Lei
n°® 25/1937, promoveu ao longo dos anos uma politica patrimonial que foi adotada
para a analise de um instrumento que € o tombamento, criando autarquias, no
sentido de atuar na polémica questdo de propriedade privada, com a finalidade de

preservar o bem tombado na luta pelo reconhecimento do passado.

Contudo, preservar a imagem do passado, depende da manutencdo do patrimonio
cultural no presente, ndo permitindo que a atual situacado de abandono e degradagao
de determinada area ou bem edificado ndo possam ser revitalizados, necessitando
de urgéncia intervencao do ente publico, em conjunto com a iniciativa privada e com

0 apoio de toda sociedade.

3.1.1 Principios Constitucionais

A Constituicdo de 1934 citou pela primeira vez em condicionar o direito de
propriedade ao cumprimento de sua funcéo social. A Constituicdo de 1946, ap0s o
periodo do estado novo, restaurou a funcdo social da propriedade integrando-se
como um dos principios da ordem econémica e fins sociais visando garantir os
direitos fundamentais (QUEIROZ, 2016, p. 86).

Entretanto, dentre todas as constituicdes brasileiras, a que mais se preocupou com a
funcdo social da propriedade é a atual Constituicdo Federal de 1988. Seu texto
constitucional além de ter um posicionamento perfeito do sistema constitucional e a
expressdo de um conteudo minimo indicado a respeito da propriedade imobiliaria

garante o direito a somente aquela propriedade que cumpra a sua funcédo social,
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conforme disposto no artigo 5°, incisos XXII e XXIII** da Magna Carta, dando o
sentido social e autorizando ndo apenas a imposicao legal de obrigacdes de fazer, e
obrigacdes de nao fazer, descrito em capitulo anterior, bem como o disposto no
artigo 170, inciso Ill, do mesmo texto constitucional (CARVALHO FILHO, 2015, p.
838).

A exigéncia da funcdo social da propriedade para garantir os direitos tutelados
constitucionalmente, impde uma série de deveres ao titular desses direitos, que se
compde pelas restricdbes de exercicio a proibicdo de uso exclusivo, incluindo a
observancia de um aproveitamento eficiente e racional, utilizando adequadamente

0S recursos naturais e preservando o meio ambiente.

Logo, a garantia do direito de propriedade no Brasil existe em razdo da funcéo
social, o que é tdo importante, que esta previsto constitucionalmente em clausula
pétrea, conforme o disposto no artigo 60, paragrafo 4°*!, da Constituicdo Federal de
1988.

E importante salientar também o principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado, em que o Estado desenvolve suas atividades administrativas em beneficio
da coletividade, porém mesmo quando age em vista de algum interesse estatal

imediato, o fim Gltimo de sua atuacdo deve ser voltado para o interesse publico.

Como bem destaca Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 98):

Esse principio esta presente tanto no momento da elaboracéo da lei com no
momento de sua execucdo em concreto pela Administracdo Publica. Ele
inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua
atuacao.

Segundo Méarcia Regina Matrtins Lima Dias (2011, p. 73):

Na atualidade, o conflito se estabelece quando o Estado, na intencdo de
atender interesses coletivos e usando da prerrogativa do direito publico,
atinge interesses individuais e norteando esta relacéo verifica-se o principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado ou particular.

30 Art. 5° Todos s3o 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, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXIl - & garantido o direito de
propriedade; XXIIl - a propriedade atendera a sua funcdo social; Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: Ill fungédo
social da propriedade;

31 § 4° Nao sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e
garantias individuais.
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Entretanto, a Administracdo Publica, ao atender as ambicfes da coletividade, deve
observar o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular ndo
utilizando-o de forma unilateral. Assim, entende Celso Antbnio Bandeira de Mello
(2008, p. 589):

O principio da supremacia do interesse publico sobre o particular néo
assegura a validade da rescisdo unilateral. Ndo confere a Administracao
Pdblica o direito de interferir na esfera juridica dos particulares
arbitrariamente, visto que o fundamento esta estabelecido pela lei ao Estado
na realizag&o da utilidade puablica ou do bem comum.

Nesse sentido, € um principio que proclama a superioridade do interesse da
coletividade, firmando a prevaléncia deste sobre o do particular, como condicédo, até
mesmo, de assegurar este Ultimo, sendo pressuposto de uma ordem social estavel,
em que todos e cada um possam sentir-se resguardados e garantidos (QUEIROZ,
2016, p. 227).

Portanto, o Estado deve desenvolver suas atividades administrativas em beneficio
da coletividade, porém mesmo quando age em vista de algum interesse estatal

imediato, o fim Gltimo de sua atuacdo deve ser voltado para o interesse publico.

Além dos dois principios supracitados, € importante destacar ainda o principio da
inafastabilidade do controle judicial na esfera dos direitos culturais, em que o Poder
Judiciario tem legitimidade para atuar na esfera do patriménio cultural com
fundamento no artigo 5°, XXXV*, da Constituicdo Federal de 1988, sendo que a sua
aplicacdo ndo desconsidera as controvérsias acerca da intervencdo judicial no
controle das politicas puablicas, bem como quanto ao mérito administrativo.
Entretanto, esse controle deve ser concebido como forte mecanismo que confere ao
cidadao, individual ou coletivamente considerado, estabelecendo, ndo somente o
dever do ente publico, mas da comunidade de modo geral, na protecdo e promocao
desse patriménio, mediante a participacdo democratica na consecucao do interesse
publico (QUEIROZ, 2016, p. 226).

Em principio, o Poder Judiciario ndo deveria interferir como afirma Joachim Andreas
Krell (2002, p. 22):

Em principio, o Poder Judiciario ndo deveria interferir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
guerendo controlar as opcfes legislativas de organizacdo e prestacéo, a

32 Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito.
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nao ser, excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e arbitraria,
pelo legislador, da incumbéncia constitucional.

Foi diante desse entendimento que Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario no Agravo n°410715-S&o Paulo®, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, manifestando-se no sentido de que o Poder Judiciario ao tratar a
respeito da educacédo infantil como direito fundamental previsto constitucionalmente
no artigo 211, 82° da CF/88, direito basico de indole social, representa um fator
limitador da discricionariedade politico-administrativa do ente municipal, n&o
podendo este exercer de modo que comprometa esse direito social por mero juizo

de conveniéncia e oportunidade.

O Poder Judiciario podera agir tanto no sentido de prevenir ou reprimir danos ao
patriménio cultural, praticados por particulares e/ou pelo préprio Poder Publico,
guanto ainda operar no sentido de promover a efetiva atuacdo do Estado na
preservacdo, com acdes de fomento, difusdo, articulagdo, promocéao e bens culturais

registrados, outorgando a esse Poder uma significativa participacéo e no controle de

% Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCAQAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO
SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 29 -
RECURSO IMPROVIDO. - A educacédo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criancas, a estas asseguram, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educacgdo basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola
(CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significacdo social de que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo constitucional de criar
condicOes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das "criancas de zero a seis
anos de idade" (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-
escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente,
por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que Ihe impés o préprio
texto da Constituicdo Federal. - A educacéao infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliacbes meramente
discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a razbes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéo
infantil (CF, art. 211, 8§ 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opcoes, tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omisséo - por importar em descumprimento
dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério - mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questao pertinente a "reserva do possivel". Doutrina. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Ag. Reg. no RE 410.715 SP. DJ 03 fev. 2006).
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politicas publicas no Brasil, sem, entretanto, que estabelecer um governo de juizes
(QUEIROZ, 2016, p. 226).

Afirmar que o Poder Judiciario n&o poderia reconhecer o valor cultural de
determinado bem e impor as medidas necessarias a sua preservacao implicaria a
negativa de sua vigéncia expressa, previsto constitucionalmente, artigo 216, 81°,
guanto o artigo 5°, XXXV, da CF/88, ja citados, que consagra o principio da
inafastabilidade da apreciacgao jurisdicional (MIRANDA, 2007, p. 415).

Diante do quanto até aqui tratado, resta evidente que o alcance dos principios
constitucionais e as suas consequéncias juridicas evidenciadas na preocupacao do
Estado com um universo tdo amplo e complexo como patrimdnio cultural, demonstra
a necessidade de garantia de instrumentos — a exemplo do tombamento, na

concretizacdo maxima de direitos e garantias culturais de natureza fundamental.

3.1.2 Tombamento e o Registro do Patriménio Imaterial

Registro e tombamento s&o instrumentos legais de protecdo do patrimonio cultural.
O tombamento se aplica aos bens materiais — edificagdes, monumentos, objetos, ou
seja, significa um conjunto de acdes realizadas pelo Poder Publico com o objetivo de
preservar, através da aplicacdo de legislacdo especifica, bens de valor historico,
cultural, arquitetdnico e também de valor afetivo para a populacédo, impedindo que
venham a ser destruidos ou descaracterizados. Ja o registro é aplicado aos bens
culturais imateriais — festividades, oficios e técnicas, saberes e outras expressoes
culturais. Assim, é importante destacar como esses dois instrumentos legais foram
inseridos no Brasil (IPAC, 2017).

Como ja demonstrado em capitulo anterior, as bases iniciais para a consolidacao
do sistema de patrim6nio no Brasil, foi a partir da década de 1930, “Era Vargas”,
em meio a uma instituicdo que cuidava basicamente da educacdo e saude.
Posteriormente coube a Gustavo Capanema, entre 1934 a 1945, a missao de
dirigir o Ministério e adotar as providéncias necessarias para a constituicdo de um
ente publico que fosse criado para a protecdo dos bens de cultura nacionais e
elaboracao de legislacédo especifica (CORDIDO, 2014, p. 45).
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O crescimento das discussGes em torno da tutela juridica da dimensdo imaterial
do patrimoénio cultural brasileiro é fruto de intensa reinvindicacdo dos mais
diversos movimentos sociais no pais, repercutindo de forma significativa na
Constituicdo Federal de 1988, previstos nos artigos 215 e 216. Mas até chegar a
essa protecdo, foi uma longa e ardua trajetoria. A rejeicdo ao tratamento da
preservacao das culturas populares, da arte popular, do folclore era algo real por
parte dos dirigentes do Servico de Patrimbnio Historico e Artistico Nacional —
SPHAN (atual IPHAN), na década de 1930. (QUEIROZ, 2016, p. 58).

Segundo Hermano Fabricio Oliveira Guanais e Queiroz (2003, p. 316):

A aproximacdo dos intelectuais com a cultura popular e tradicional
ocorreu justamente no contexto de 1940, e se deu em face do
atendimento a necessidade de o Brasil se inserir no sistema capitalista
mundial. Foi, entdo, nesse periodo, de 1945 a 1970, que houve a
solidificacdo das Ciéncias Sociais no Brasil e 0 movimento pelo folclore
ganhou maior capilaridade.

Com isso, se deu a repercussado das acoes do IPHAN (antes intitulado de SPHAN)
nos anos de 1979 e 1980, havendo uma mudanca significativa, a partir de
reavaliacOes sistematicas das atividades modernas como a industria e informatica,
o design, inserindo novas politicas para atender a um novo contexto (FONSECA,
2012).

Na segunda metade dos anos de 1970, as politicas culturais da época ja
demonstravam um distanciamento da visédo folclorica dos afro-brasileiros, bem
como de indigenas, ribeirinhos tradicionais e minorias que lutam pela conquista de
direitos. Posteriormente surge em 1975 o Centro Nacional de Referéncia Cultural
— CNRC, sendo tracado de um sistema referencial para a descricdo e andlise da
cultura brasileira e nessa mesma década surge a criacdo da Fundacdo Pro-
Memoéria, em 1979, pela Lei n® 6.757, incorporada a estrutura do IPHAN
(QUEIROZ, 2016, p. 60-61).

Entretanto, foi na década de 1980, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988, que houve a consagracdo do registro como garantia fundamental na
protecdo ao patriménio imaterial. Em 1984 o marco histérico dessa protecao
juridica as comunidades de matriz africana foi pelo reconhecimento do valor

cultural do Terreiro da Casa Branca do Engenho Velho da Federacdo — o 1l1é Axé
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lyd Nass6 Okda, em Salvador, Bahia, mediante o instituto do tombamento, tendo
sua homologacédo em 1986 (QUEIROZ, 2016, p. 60-61).

O texto constitucional criou 0s registros, inventarios, vigilancia, possibilitando
ainda a formulacdo de “outras formas de acautelamento e preservacao’,
apresentando consequéncias juridicas, nas quais podem ser citadas como a
ampliacdo dos modos de tutela dos bens culturais; a extenséo dos titulares desses
bens, bem como abertura para formacdo do patriménio cultural no Brasil por

instrumentos ainda nao regulamentados (SOARES, 2009, p. 282).

A eficécia juridica do Registro criado pelo Decreto® n° 3.551 de 04 de agosto de
2000, foi um ato administrativo de competéncia do Presidente da Republica, na
forma do artigo 84, IV da Constituicdo Federal de 1988. A sua elaboracao foi no
sentido de conceber o Registro como um processo de reconhecimento e
valorizacdo, por meio da conservacdo da memaria dos bens imateriais, a fim de
manter e divulgar de forma ampla a documentacado relativa ao bem. Como o
tombamento e a desapropriacdo ja haviam sido regulados e foram recepcionados
pela Magna Carta, os novos instrumentos que teriam sua aplicacdo imediata séo
exatamente o Registro e os Inventarios. Assim, a protecéo legal é necesséria para
garantir que o patriménio cultural imaterial registrado ndo venha a sofrer ameaca
ou lesao efetiva a bens imateriais (QUEIROZ, 2016, p. 84).

Contudo, ndo é valido a identificacdo, valorizagdo e reconhecimento do bem
imaterial por parte do Estado sem conferir a ele reconhecimento e valoracdo

necessaria de protecao legal.

O Decreto n°® 3.551/2000, em seu artigo 2°, incisos | a IV, prevé a legitimidade
para propor a instauracdo do processo de registro, a saber, o Ministro de
Estado da Cultura, as instituicdbes vinculadas ao Ministério da Cultura, as
Secretarias de Estado, de Municipio e do Distrito Federal e as Sociedades
ou Associagoes Civis (IPHAN, 2017).

E importante ressaltar que este Decreto néo tem intencéo de engessar, imobilizar

ou alterar qualquer forma de expressdo, modo de saber, viver ou fazer dentre

3 Institui o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem patriménio cultural
brasileiro, cria o Programa Nacional do Patrimbnio Imaterial e da outras providéncias. (BRASIL.
Decreto n° 3551, de 04 de agosto de 2000).
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outras, mas, antes, identificar e perpetuar os bens culturais de natureza imaterial
(IPHAN, 2017).

O Registro tem a funcdo de obrigar o desenvolvimento de um plano de
salvaguarda, sendo um instrumento que foi inserido com a Constituicdo Federal de
1988, refletindo o novo Estado Sociocultural e Democratico, bastante diferente do
Decreto-Lei n° 25/1937 que institui o tombamento. Vé-se, portanto, que Sao
periodos distintos, com novos atores e regimes juridicos, tendo um processo
diferenciado, com abordagens e objetos variados. Entretanto, hoje, tanto o
Registro quanto o Tombamento podem ser visualizados com um novo olhar sobre
0 patriménio cultural, com novos interesses e instrumentos de protecdo, que
representam mecanismos de reconhecimento do valor cultural de determinado
bem ou de determinada pratica (QUEIROZ, 2016, p. 113).

Lembrando que o tombamento € um ato administrativo, que decorre do poder de
império do Estado, criado pelo Decreto-Lei n°® 25/1937 para a protecdo de bens
moveis e imoveis, com o0 objetivo de preservacdo de tais bens de valor historico,
artistico, paisagistico, ambiental, entre outros, impedindo a sua destruicdo ou
descaracterizacdo. Seus efeitos sdo produzidos perante o proprietario, e nesse
caso o suporte da memodria € a coisa, bem mével ou imével, passivel de
intervencado pelo Poder Publico (DIAS, 2011, p. 76).

A autora Marcia Regina Martins Lima Dias discorre que:

O vocabulo advém do verbo tombar no sentido de inventariar, registrar ou
inscrever bens. Segundo Oliveira (apud, 2008), no Direito portugués o
vocabulo referia-se a registrar nos arquivos do reino guardados na Torre
do Tombo, portanto tombamento significa inscrever em um dos quatro
livros do Tombo.

O sentido etimoldgico da palavra tombamento faz referéncia, portanto, ndo apenas
a ato de registro, catalogacédo e inventario, mas também a selecdo de bens que
mereceriam uma protecdo e divulgacao especial pelo Estado - os bens da “Torre
do Tombo”, (CORDIDO, 2014, p. 50).

Diante do tratamento juridico de iniciativa do Poder Publico dado ao ato de
tombamento, o qual é satisfatoriamente explicado quanto ao seu registro por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, pag. 184):

“[-..] o tombamento somente se torna definitivo com a inscricdo em um dos
Livros do Tombo que, na esfera federal, compreende nos termos do art. 4°
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do Decreto-lei n° 25: 1- o Livro do Tombo Arqueoldgico, Etnogréafico e
Paisagistico; 2- o Livro do Tombo das Belas Artes; 3- o Livro do Tombo das
Artes Aplicadas; 4- o Livro do Tombo Histérico”. No Estado de S&o Paulo,
além desses quatro, existe o Livro do Tombo das Artes Populares
(Decretos/n de 19-12-69).

O Decreto n° 3.551/2000* aponta quatro Livros de Registros, chamados também
de livros do Tombo, que registram os Saberes, a exemplo do Oficio das Baianas
de Acarajé (registro em 2005); o Registro das Celebracdes, como a Festa da Boa
Morte em Cachoeira — Bahia (2010) e a Festa do Senhor do Bom Jesus do Bonfim
(2013); O Registro das Formas de Expressdao como o Samba de Roda do
Recbncavo Baiano — Bahia (2004) e a Roda de Capoeira — Bahia (2008); o
Registro de Lugar, como a Feira de Caruaru — Pernambuco, entre outros (Queiroz,
2016, p. 117).

E importante destacar que Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 184), descreve
que “No Estado de Sao Paulo, além desses quatro livros, existe o Livro do Tombo

das Artes Populares (Decreto s/n° de 19 de dezembro de 1969)”.

O objetivo da inscricdo num dos Livros de Registro, € a continuidade historica do
bem e sua relevancia nacional para a memoéria, a identidade e a formacdo da
sociedade brasileira. Como exemplo disso, as candidaturas do Samba-de-Roda do
Recbncavo Baiano e do Cirio de Nazaré, lancaram oficialmente o Programa
Nacional do Patriménio Imaterial (QUEIROZ, 2016, p. 123).

Destarte, tanto o tombamento quanto o registro sao vetores importantes para a
promocao da preservacao e conservacao do patriménio cultural brasileiro, tendo
como finalidade a valorizacdo dos bens culturais materiais ou imateriais

reconhecidos de protecgao legal.

% Art. 1° Fica instituido o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial gue constituem patriménio
cultural brasileiro. § 1° Esse registro se fard em um dos seguintes livros: | - Livro de Registro dos
Saberes, onde serdo inscritos conhecimentos e modos de fazer enraizados no cotidiano das
comunidades; Il - Livro de Registro das Celebracdes, onde serdo inscritos rituais e festas que marcam
a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras praticas da vida social;
lIl - Livro de Registro das Formas de Expressdo, onde serdo inscritas manifestacdes literarias,
musicais, plasticas, cénicas e ludicas; IV - Livro de Registro dos Lugares, onde serdo inscritos
mercados, feiras, santuarios, pracas e demais espacos onde se concentram e reproduzem praticas
culturais coletivas. (BRASIL. Decreto n°® 3551, de 04 de agosto de 2000).



51

3.2 COMPETENCIAS DOS ENTES PUBLICOS

A Constituicdo Federal de 1988 realiza uma reparticdo de competéncia legislativa
sobre o patrimdnio cultural. Antes o Poder Publico tinha a tutela genérica sobre bens
culturais. Com a presente Carta Magna, o entendimento foi mudado em relagédo a

distribuicdo de competéncia legislativa, estabelecendo no artigo 24, VII*®

a
competéncia concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal. Além disso,
0 § 1° e 2° fazem ressalva no ambito desta competéncia, sendo a Unido responséavel
por editar normas gerais, sem excluir a competéncia suplementar dos Estados. O
artigo 30, 1I*", assegura a competéncia legislativa municipal suplementar a lei federal
e estadual, e o inciso I1X do presente artigo assegura a competéncia legislativa local,
desde que observados os limites das leis federais e estaduais no que concerne a

protec@o do patriménio histdrico-cultural local (CORDIDO, 2014, p. 85).

Nesse sentido, a competéncia para legislar sobre tombamento é da Unido, Estados
e Distrito Federal. Entretanto, pode o Municipio realizar o tombamento de um bem,
porém, o que este ndo pode é legislar sobre a matéria. Ademais sao obrigados a
avaliar as normas federais e estaduais (utilizando instrumentos de protec&o previstos

nessas duas legislacdes) a respeito, antes de editar uma norma suplementar.

Destarte, a Constituicdo Federal de 1988 determina a todos os entes - Unido,
Estado, Distrito Federal e Municipio, realizarem o tombamento para preservar o bem
cultural, chamada assim, de competéncia comum previsto no artigo 23, incisos llI,

IV e V, entre todos os entes, impedindo a evasdo, a destruicdo e a

% Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: VIl -
protecdo ao patrimbnio histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico; § 1° No ambito da
legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais; § 2° A
competéncia da Unidao para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia suplementar dos
Estados.

37 Art. 30. Compete aos Municipios: [...]. Il - suplementar a legislacao federal e estadual no que
couber; [...] IX - promover a protecdo do patriménio histérico-cultural local, observada a legislacdo e a
acao fiscalizadora federal e estadual.

% Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: | -
zelar pela guarda da Constituicao, das leis e das instituicbes democraticas e conservar o patrimonio
publico; Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos; IV - impedir a evasao, a
destruicdo e a descaracterizagdo de obras de arte e de outros bens de valor histérico, artistico ou
cultural; V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacdo, a ciéncia, a tecnologia, a
pesquisa e a inovacdo. Paragrafo Unico. 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.
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descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de valor histérico, artistico ou
cultural. Quanto a Competéncia Concorrente o art. 24, inciso VII, dispde como
legislar sobre a protecdo ao patrimdnio histérico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico (DI PIETRO, 2015, p. 179).

Ruth Maria de Barros Reicao Cordido (2014, p. 85) salienta ainda que:

Uma vez definida a competéncia executiva sobre a protecdo do patriménio
cultural, resta identificar qual é o limite de atuacdo dos entes politicos. O
limite mais evidente é o territorial. Suscita-se que os Estados e Municipios
ndo tém pode de policia para agir quando bens iméveis vinculados
culturalmente a eles estdo fora de suas fronteiras. Como a Constituicao
Federal assegura a competéncia aos entes no limite de suas fronteiras, é
I6gico aferir também que apenas a Unido consegue intervir na integralidade
do territdrio brasileiro.

Desta forma, os trés entes tém competéncia comum para tombar. A Unido
competiria salvaguardar bens de interesse nacional; da mesma forma quanto aos

Estados, bens de interesse regional e os Municipios bens de interesse local.

Contudo, quanto a essa competéncia legislativa, Fernanda da Cruz Néia (2006, p.
65) diz que “discorda da posicdo dominante de que o ente politico se manifesta
apenas sob o critério territorial — limite de seu espaco fisico, ou sob o critério de

interesse — bem cultural de interesse federal, estadual ou municipal”.

O critério deve ser definido pelo o artigo 23, paragrafo unico da Constituicdo Federal
de 1988 (competéncia comum), ao qual promove a cooperacdo entre 0s entes
federativos, com vistas na conducao ao “equilibrio do bem-estar social’. Esse critério
de cooperacédo deve ser regulamentado por Lei Complementar, que ainda néo existe
edicdo nesse sentido, permanecendo a prevaléncia dos critérios territorial e do grau
de interesse. A Unica Lei Complementar referente ao paragrafo unico desse artigo é
a LC n° 140 de 08 de dezembro de 2011, que trata do Meio Ambiente Natural,
podendo ser de interesse ao Meio Ambiente Cultural, regulamentando acerca das

paisagens naturais notaveis (CORDIDO, 2014, p. 87).

Os entes publicos devem promover a preservacao e conservagdo do bem imovel, de
forma conjunta e em cooperacdo com toda a sociedade, pois s6 assim, havera esse
equilibrio do bem-estar social, com a finalidade precipua que é o interesse de

salvaguarda do bem cultural seja ele de competéncia estadual, federal e municipal.
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3.2.1 Instituto do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional e Instituto do

Patrimoénio Artistico e Cultural da Bahia

O instituto do tombamento resulta na inscricio do bem no Livro de Tombo, e
autorizando o Estado na ado¢do de medidas necessarias face a conservagéo do seu
valor cultural e de forma integrada a gestdo do patriménio cultural na defesa do

interesse publico.

Como assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

As modalidades de tombamento deverdo constar pela manifestacdo de
6rgao técnico especializado, na esfera federal, é o Instituto do Patrim6nio
Histérico e Artistico Nacional — IPHAN sendo criado como autarquia, pelo
Decreto n° 99.492%, de 03 de setembro de 1990, autorizado pela Lei n°
8.029 de 12 de abril de 1990. Sua denominacao foi instituida pelo Decreto
supracitado, intitulado de Instituto Brasileiro do Patriménio Cultural — IBPC,
sendo posteriormente alterada para o nome atual — IPHAN, proposto pela
Medida Provisoria n° 610, de 08 de setembro de 1994.

by

Entretanto, o IPHAN precisa ainda se aprimorar quanto a aplicagdo das normas

como destaca Hermano Fabricio Oliveira Guanais e Queiroz (2016, p. 140):

Nota-se, infelizmente, que ainda que exista um vasto e qualificado repertério
de normas legais e infralegais para o tratamento do patrimdnio cultural, em
carater preventivo e repressivo, o IPHAN ndo se aprimorou bem de tal
referencial normativo e instrumental, sobretudo quando o assunto se refere
a salvaguarda do patriménio cultural imaterial e defesa de direitos
decorrentes do registro. Até mesmo na seara da face material do patriménio
cultural, esse 6rgao, apenas em 2010, editou a Portaria 187, de 9 de junho,
gue trata dos procedimentos para apuracdo de infracdes administrativas
perpetradas em face do patriménio cultural tombado.

A Portaria n® 187 de 2010%°, descrita acima pelo autor disciplina a aplicacéo de
sancdes (multas) os meios de defesa, o sistema recursal em relagdo a cobranca dos
débitos decorrentes das infragcdes administrativas ao patrimonio cultural edificado, a
acao fiscalizadora (irregularidade do dano), defesa e julgamento e termos de
compromisso. Além dessa Portaria foi editada outra no mesmo ano de n°® 420
dispondo sobre os procedimentos a serem observados para a concessao de

autorizacdo para a realizacao de intervencdes em bens edificados tombados e nas

% Constitui as Fundagdes Instituto Brasileiro de Arte e Cultura IBAC, Biblioteca Nacional (BN), e a
Autarquia Federal Instituto Brasileiro do Patrimdnio Cultural IBPC. (BRASIL. Decreto 99.492, de 03 de
setembro de 1990).

A formulagdo da Portaria 187 se deu, em carater obrigatério, considerando os efeitos da decisédo
judicial proferida em Acgao Civil Publica, movida pelo Ministério Publico Federal em desfavor do
IPHAN, autos 2007.5106001537-1, que teve curso na 22 Vara Federal de Petropolis, Rio de Janeiro.
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respectivas areas de entorno. Esse procedimento sera descrito no capitulo seguinte
desse estudo (IPHAN, 2017).

As normas de preservacdo para cada cidade historica visa conciliar o
desenvolvimento socioeconémico a preservacdo do patriménio cultural, definindo
critérios e diretrizes claras para as intervengfes nas areas tombadas, permitindo o
seu desenvolvimento, mas sem comprometer a protecdo de valores que levaram ao
tombamento do bem material ou imaterial. A atuacdo do IPHAN é no sentido de
poder praticar de forma propositiva, visando a requalificacdo dessas &reas
protegidas, atrelada a esta preservagao, de forma a harmonizar os aspectos da

dindmica urbana com os anseios da sociedade (IPHAN, 2012, p. 25).

Assim, a tarefa do IPHAN é enorme como ente publico na ado¢cdo de medidas para
dirimir os conflitos, principalmente na seara da propriedade privada, pela existéncia
da dualidade entre preservar e destruir, identidade e diferenca, como afirma Nestor
Garcia Canclini (1994, p. 100) “o patriménio € o espaco de disputa econémica,

politica e simbdlica”.

Diante disso, ha uma exigéncia ainda maior dessa autarquia que foi criada
exclusivamente para promover a tutela e salvaguarda dos bens culturais, do
envolvimento com o0s grupos e comunidades e com suas praticas simbdlicas, na
identificacdo de mediacdo do didlogo entre o Poder Publico, proprietario e a
sociedade, realizando assim, um monitoramento e avaliacdo dos interesses de cada
um, para se chegar ao desenvolvimento de referencial juridico e legal a sua efetiva
protecao (QUEIROZ, 2016, p. 133).

O objetivo da norma constitucional, previsto nos artigos 215 e 216, € assegurar a
aplicacdo de normas por meio de seus entes publicos, para a promocéo da tutela
patrimonial, reconhecidos como de eficacia garantida e devidamente utilizada pela

Administracdo Publica, na protecéo do patriménio material e imaterial.

O Decreto-Lei n° 25/1937 dispbe em seu artigo 1°, § 1°, sobre o patrimnio historico
e artistico nacional, organiza a protecdo do patriménio cultural por meio da
instituicdo do Servico do Patrimbnio Historico e Artistico Nacional, (atual IPHAN)
sendo pensado para dar poderes a este ente na ado¢cao de medidas protetivas, por

meio do tombamento atrelado ao interesse publico. Esse ano de 2017, o IPHAN
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comemora 80 (oitenta) ** anos de sua criacdo. Essa autarquia nasceu da construcdo
de um Estado Moderno capitalista. “O Estado passa a ser o ente impessoal, legal e
legitimo de governanga dos cidaddos”. O SPHAN era na época um centralizador,
gue detinha uma autonomia administrativa e funcional em relagcdo aos demais entes
da gestéo publica (CORDIDO, 2014, p. 51).

O papel do IPHAN como assevera Hermano Fabricio Oliveira Guanais e Queiroz
(2016, p. 135):

O Instituto de Patriménio Historico e Artistico Nacional - IPHAN -
autarquia federal integrante da Administracdo Direta da Unido, vinculada ao
Ministério da Cultura que responde pela preservagéo do Patrimdnio Cultural
Brasileiro. Cabendo a esse 6rgéo, proteger e promover 0s bens culturais do
pais, assegurando sua permanéncia e usufruto para as geracdes presentes
e futuras.

J4 no ambito do Estado da Bahia, a instituicdo responsavel € o Instituto do
Patrim6nio Artistico Cultural da Bahia — IPAC, autarquia vinculada a Secretaria da
Cultura que atua de forma integrada em articulacdo com a sociedade e os poderes
publicos municipais e federais, na salvaguarda de bens culturais tangiveis e

intangiveis e na politica publica estadual do patriménio cultural (IPAC, 2017).

O IPAC através da lei 8.895 de 16 de dezembro de 2003 foi regulamentado pelo
Decreto n° 10.039 de 03 de julho de 2006, instituindo normas de prote¢cdo e estimulo
a preservacédo do patrimonio cultural do Estado da Bahia. Durante o seu percurso*
predominou o interesse pela salvaguarda de bens ligados a arquitetura colonial e
barroca do século XVIII, influenciado pelas diretrizes estabelecidas pelo Instituto do
patrimbnio Historico Artistico e Nacional — IPHAN, vindo a ser posteriormente
ampliado com a protecdo de bens ecléticos, ou seja, bens que mesclam estilos
variados (classico, renascentista, barroco, neoclassico). Contudo, com as

transformacgdes e ampliagdes conceituais sobre o patrimonio cultural, exemplares da

I Oficialmente a autarquia — IPHAN - foi criada com a promulgagao em 13 de janeiro de 1937, por
meio da lei n° 378. Foi integrado a estrutura do Ministério da Educagao e Saude (MES), na categoria
de Instituicbes de Educagéo Extraescolar dos Servigos relativos a Educagao (IPHAN, 2017, p. 01).

2 Sua fundagao foi instituida em 13 de setembro de 1967, durante o governo de Luiz Viana Filho,
através da lei n° 2.464, regulamentada pelo Decreto n° 20.530 de 03 de janeiro de 1968. Em 1980,
passou a ser Instituto, sendo, entdo, denominado IPAC. A arquitetura eclética foi um movimento
arquitetébnico preponderante até o principio do século XX e que consistia em uma mescla de varios e
diferentes estilos, que resultaram na criagdo de uma nova vertente arquitetdbnica. No Brasil, este
movimento nasceu no século XIX, no ambito do academicismo e foi difundido pela Academia Imperial
de Belas Artes e pela Escola Nacional de Belas Artes.


http://www.ipac.ba.gov.br/
http://www.ipac.ba.gov.br/
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arquitetura moderna foram reconhecidos como patrimbénio do Estado (GOMES,
2014, p. 133).

A autarquia é assim conceituada (IPAC, 2017, p. 01):

Instituto do Patrimbnio Artistico e Cultural da Bahia é uma autarquia
vinculada a Secretaria de Cultura do Estado da Bahia - SECULT, atuando
de forma integrada e em articulagcdo com a sociedade e os poderes publicos
federais e municipais na salvaguarda de bens culturais tangiveis e
intangiveis, na politica publica estadual do patrim6nio cultural e no fomento
de acdes para o fortalecimento das identidades culturais da Bahia.

A finalidade dessa autarquia € preservar o bem cultural, fiscalizando de forma
ostensiva pelo ente estadual, para verificar se o bem cultural estd ou ndo sendo
preservado, transformado, destruido na sua materialidade, inclusive impondo a
aplicacdo de multas, utilizando medidas coercitivas, judiciais e extrajudiciais, por
meio de acdes restritivas ao cumprimento de protecdo pelo proprietario de bem
imovel (GOMES, 2014, p. 134).

A importancia dada a manutencdo do monumento tombado (desde o periodo do
Modernismo) por parte do ente estadual como assevera Milena Luisa da Silva

Tavares (2014, p. 145) é no sentido de que:

O ato do tombamento, exercido pelo Poder Publico, se constitui em um
passo importante para a preservacdo do patrimbénio, considerando de
interesse para a sociedade. Embora mantenha a propriedade do bem
cultural, institui limites e critérios de intervencdo na unidade a ser
salvaguarda, com o objetivo de impedir sua descaracterizacdo (apud
SANT’ANNA, 1995 p. 80).

N&o é apenas o tombamento que garante a preservacdo do bem cultural posto que
essa medida somente ocorrera de fato, quando o objeto se mantém em bom estado
de conservacédo. Pela imposicao legal ao proprietario, que detém o direito de usar e
gozar do bem cultural tombado, resguardando ainda a sua responsabilidade pela
manutencdo de suas qualidades fisicas, devendo notificar ao ente publico, nesse
caso o IPAC, se o patrimbnio protegido estiver sendo ameacado, para que este
promova as mediadas legais cabiveis (TAVARES, 2014, p. 145).

Na atualidade, o conflito entre o proprietario e o Poder Publico se estabelece quando
este ultimo imp&e medidas protetivas (vistos em muitos momentos da historia, desde
o periodo do Modernismo) marcadas pelo conservadorismo, quase sempre ligados

aos interesses da especulagdo do solo e dos imoveis urbanos, ndo atendendo de
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forma eficaz os interesses coletivos e usando da prerrogativa do direito publico,

porém, atingindo os interesses individuais (GOMES, 2014, 133).

Assevera Nara de Souza Gomes (2014, p.133) que:

O periodo do Modernismo, que apesar de sua denominacao, ja ndo é mais
moderno no sentido de ser contemporaneo, foi um movimento artistico e
cultural iniciado na Europa, no inicio do século XX, a partir da articulagcdo de
trés vetores: técnica, forma e ideologia, sendo fruto de um periodo marcado
por uma enorme producdo de massa, ha nova arte, da arquitetura,
industrializagdo. Com isso, veio o crescimento das cidades, com novas
demandas que promoveu um novo olhar sobre as cidades.

O Modernismo nos séculos XIX e XX estuda a cidade e planeja seu desenvolvimento
como ciéncia moderna, resultante da convergéncia entre diversas disciplinas como a
sociologia, economia, arquitetura, porém, ndo deve ser confundida com a antiga
arquitetura urbana. Nasceu da necessidade de enfrentar os graves problemas
determinados pela modificacdo do fenbmeno urbano, devido a Revolucao Industrial,
mas principalmente pela transformacao da estrutura social, e do modo de vida, face
ao rapido crescimento demogréfico, revelando uma questdo estrutural e qualitativa.
(ARGAN, 1995, p.185).

Nesse sentido, o que ainda hoje impede a formacdo de cidades estruturalmente
modernas, e que estejam em harmonia com a preservacao cultural € o contraste
entre uma tendéncia conservadora do ente publico que vé o problema em termos
guantitativos propondo solu¢Bes de compromisso, porém, sem uma intervencao
mais efetiva, com uma tendéncia pouco reformadora que verifica o problema, imp&e
medidas coercitivas, mas ndo propde solucbes que permitem a requalificacdo do

cenario urbano.

O Estado da Bahia possui um vasto nimero de exemplares® relacionados a

modernidade, que devem ser preservados cuja tutela seja de interesse publico, pelo

“3 Entendido por muitos como um rito social pelo qual é possivel uma transferéncia de valores, o
tombamento é o instrumento juridico de salvaguarda que se aplica aos bens culturais. Em 2008,
visando salvaguardar exemplares modernos em linguagem art decé, foram tombados provisoriamente
(é instituido até que se homologue, por decreto do Governador, o reconhecimento do bem como
patriménio cultural do Estado) os edificios do Hospital Aristides Maltez, o jornal A Tarde, Cine Teatro
Jandaia, Sulacap e Dourado, entre outros, todos localizados em Salvador (IPAC, 2017).

Importante destacar também o edificio do Instituto do Cacau através de parecer técnico - s/n° do
Conselho Estadual de Cultura da Bahia, tombado pelo governo estadual, por meio do Decreto n°
8.357 de 05 de novembro de 2002, sendo de autoria do arquiteto alemao Alexander Buddeds,
concebido como um grande armazém capaz de comportar mais ou menos 250.000 sacas para
estocagem do produto, apresentando no inicio dos anos 30, notaveis avangos técnicos (articulagao
com o porto, por meio de esteiras subterraneas).
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reconhecimento social no conjunto de tradicbes passadas e contemporaneas do
Estado, instituindo normas de protecédo e estimulo a esta preservacao do patrimonio
cultural do Estado da Bahia, por meio do Instituto do Patrimdénio Cultural da Bahia
(GOMES, 2014, 133).

Entretanto, acbes de salvaguarda das expressdes da arquitetura moderna, bem
como de inumeras obras de arte tombadas em 2002, de renomadas personalidades
artisticas — como o mural do artista plastico Lénio Braga, localizado na cidade de
Feira de Santana, os murais dos artistas: Genaro de Carvalho, Carybé, Carlos
Bastos, Juarez Paraiso, espalhados na cidade de Salvador, sdo expressdes que
foram implementadas pelo IPAC e merecem uma maior divulgacéo, que fica restrita
sobre suas historias e caracteristicas, contribuindo para a dificuldade de valoracéo

pela sociedade.

Acredita-se que o conhecimento € o caminho para tornar oS monumentos parte da
memoria efetiva de um povo, fazendo emergir a consciéncia de preservacao, por
meio de planos e projetos de educacao patrimonial promovido pelo Poder Publico
em cooperacdo com a sociedade, para que torne mais visiveis as expressodes

artisticas reconhecidas como patriménio cultural da Bahia (GOMES, 2014, p. 134).

Assim, a dificuldade de se ter um enfrentamento mais direcionado a questao politico
cultural ainda é algo que pode ser visto atualmente, quanto aos problemas de
requalificacdo da modernizacdo urbana, tendo em vista, que esta questao afeta de

forma sistematica a preservacao do patriménio cultural da Bahia.

3.2.2 Tombamento: Municipio do Salvador — Bahia

No Municipio do Salvador — capital do Estado, o ato de tombamento é realizado pela
Unido, Estado e recentemente pelo ente local (Lei 8.550/2014 de Preservacdo ao
Patriménio Cultural do Municipio, organizada por meio da Fundagdo Gregério de

Mattos). O ente publico ja realizou dois tombamentos por meio dessa lei atual*’.

* Tombamentos realizados pela Prefeitura do Salvador: o primeiro tombamento municipal realizado
por meio desta lei foi o Terreiro Vodun Z6 em 15 de janeiro de 2016 (SEINFRA, 29 mar. 2017), e o
segundo tombamento foi o monumento ao Cristo Nosso Senhor, mais conhecido como Cristo
Salvador em 29 de marco de 2017 (em homenagem aos 468 anos de Salvador). Os dois bens
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Salvador completou 468 anos de fundada (27 de marco de 2017). Contudo sé
passou a contar com o processo de tombamento local em 2014, quando a prefeitura

criou o Conselho de Cultura®.

Este Conselho, instituido pelo ente plblico (Fundacdo Gregério de Mattos) *°, ainda
€ muito recente, face as demandas existentes quanto a preservac¢ao do vasto acervo
patrimonial existente em Salvador, que exigem uma politica cultural voltada a

manutencdo mais eficiente, em colaboracdo com o IPHAN e IPAC.

Dessa forma, poderia haver a instituicdo de uma autarquia municipal com a
finalidade de preservar, proteger, fiscalizar bens culturais, além da promoc¢éo de
estudos técnicos, pesquisas e acfes de educacdo patrimonial em conjunto com o0s
outros niveis do Poder Publico e toda a sociedade, com o foco de atuacéo especifica

na area, nos moldes correlatos com as instituicdes federal e estadual.

Salvador foi a primeira capital do Brasil, e por ser uma cidade histérica, merece ser
tratada com a devida importancia. Contudo, a realidade revela que a cidade esta
repleta de inimeras edificacfes que necessitam de preservacao, restauracdo, bem
como a revitalizacdo de grandes areas degradadas, ndo abarcando apenas um
imével, mas uma série deles, localizados numa mesma area, como sitios historicos,
arqueoldgicos e nucleos urbanos (conjunto de bens), através de planos e acdes
politico-culturais que fossem criados pelo municipio com vistas a requalificacdo do

cenario urbano soteropolitano.

Entretanto, ainda ha muito a ser feito, pois como a demanda de bens iméveis

tombados espalhados pela cidade é enorme, necessitando de medidas interventivas

culturais foram tombados por meio da Lei de Preservacdo ao Patrimdnio Cultural do Municipio,
organizada através da Fundacéo Gregdrio de Mattos (FGM, 2017).

** 0 Conselho Consultivo do Patriménio Cultural, presidido pela Fundagdo Gregério de Mattos (ente
publico vinculado a Secretaria do Desenvolvimento, Turismo e Cultural — Sedes), aprovando
legislagéo especifica pela Camara Municipal apreciou o tombamento da pedra de xangd (Cajazeiras),
do terreiro de Candomblé Hunkpame Savalu (Liberdade) e do Cristo Nosso senhor (IPAC, 2017).

% O Conselho Consultivo do Patriménio Cultural, criado na estrutura da Fundagdo Gregorio de
Mattos, decidira, por maioria simples, acerca da aplicacdo dos institutos de protecdo do patrimbnio
cultural, sem prejuizo das demais obrigacdes que esta Lei Ihe impuser. Paragrafo Unico - O Conselho
Consultivo do Patriménio Cultural, sob a direcdo do Presidente da Fundagao Gregoério de Matos, sera
composto por 11 (onze) membros, indicados dentre pessoas iddneas da sociedade civil, com
afinidade com o patrimbnio cultural, preferencialmente representantes de entidades civis, como a
Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, Instituto dos Arquitetos do Brasil - IAB, Instituto do Patriménio
Historico e Artistico Nacional - IPHAN e Instituto do Patriménio Artistico e Cultural da Bahia - IPAC e
Instituto Geografico e Histérico da Bahia - IGHB. (SALVADOR, Lei n°® 8.550/2014).
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urgentes, muitas vezes o que se vé sao inUmeros bens e areas tombadas sem o

devido cuidado, em processo de total abandono.

Nesse sentido, faz-se necessario a intervencao de politicas publicas que promovam
a preservagao do patrimonio cultural da cidade em cooperagdo com a comunidade,
realizando uma educacao patrimonial abrangente e efetiva, assumindo um papel
mais atuante na promocdo desse patrimbnio com a instituicdo de uma autarquia
municipal, pois um Conselho Consultivo, por mais bem administrado que seja pelo
seu ente (Fundacdo Gregério de Mattos) é somente um conselho consultivo, ndo
promovendo uma politica patrimonial voltada diretamente para areas degradadas

onde situam os bens tombados ou em processo de tombamento.

Destarte, ndo basta a instituicdo de um Conselho, pois hoje 0 que se vé € um
processo de abandono dos iméveis e areas tombadas espalhadas pela cidade,
requerendo uma protecdo mais efetiva. A atuagdo do Municipio com o ente federal e
estadual é em certa medida presente, porém, ndo de forma integrada para a

promoc&o de revitalizacéo de areas*’ que sofrem com a degradacéo.

Assim, apesar de importante, ndo é suficiente efetuar apenas o tombamento (vide a
quantidade de imodveis devidamente tombados em estado de degradacdo) uma vez
gue, ele deve ocorrer concomitante com uma intervencdo mais atuante na
concepcdo e execucdo de politicas publicas que envolvam propostas de
refuncionalizacdo dos espacos e requalificacdo do cenario urbano da regido, com
areas destinadas a cultura e lazer, novas moradias e centros educacionais
profissionalizantes, atraindo projetos empresariais de médio e grande porte. Ou seja,
resultante de uma atuacdo cooperada entre 0s entes publicos, a iniciativa privada e
toda comunidade (DIAS, 2011, p. 73).

O processo de refuncionalizacéo do patriménio com vistas a ampliacdo de lugares e
bens tombados deve ser apreendido pela cidade por meio do desenvolvimento de
sua estética, que é a sua caracteristica original, mas também por novas logicas do
pensamento contemporaneo, numa acdo conjunta com a sociedade em um

processo de transformacéo, tornando um lugar que representa a comunidade, de

*" O Centro Histérico de Salvador é uma area do Municipio tombada pelo IPHAN. Através desta
autarquia, visa resguardar o conjunto de bens, por meio do tombamento, ndo devendo tombar apenas
bens de familias importantes ou edificagdes oficiais, para ndo reforcar na histéria apenas
monumentos de grande vulto, mas o cuidado de preservar bens de todas as camadas sociais que
definem a historia local, mesmo aquelas cidades mais novas podera haver bens a serem tombados,
se forem consideradas pela importancia da memodria coletiva do lugar (IPAC, 2017).



61

maneira organizada e que interage com o todo, na identificacdo de nucleos
destinados a esta atividade, ou seja, realizando acfes que minimizam 0 acesso aos
espacos publicos que banalizam a cultura local e relegam a populagdo ao

esquecimento.

3.3 OUTRAS FORMAS DE “ACAUTELAMENTO E PRESERVAGAQO”

E importante destacar a partir da tutela do patriménio cultural pela Constituicdo
Federal de 1988, previsto em seu artigo 216, §1°*® as “outras formas de
acautelamento e preservacgao”. Além de incentivos fiscais, orcamento participativo,
audiéncias publicas, chancela da paisagem brasileira, o termo de ajustamento de
conduta, o tombamento e estatuto da cidade (Lei Federal n° 10. 257/2001), e tantas
outras recomendacdes, 0 presente estudo faz referéncia nesse capitulo quanto as
recomendacfes do Ministério Publico, a educacdo patrimonial, e o termo de

referéncia cultural.

3.3.1 Recomendacgdes do Ministério Publico

A Recomendac&o tem previs&o constitucional no artigo 129, inciso Il da CF/1988;

artigo 5°, inciso V, alinea “a”°, e artigo 6°, inciso XX da Lei Complementar n°

75/1993°%; artigo 27, paragrafo Gnico, inciso 1V, da Lei n° 8.625/1993. E uma medida

“8 Art. 216. Constitui patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memodria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:§ 1° O Poder Publico,
com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio
de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao.

9 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: [...]

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

% Art. 5° Sao fungdes institucionais do Ministério Publico da Uniao: [...]

V - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido e dos servigos de relevancia publica
quanto: a) aos direitos assegurados na Constituicdo Federal relativo as agdes e aos servigos de
saude e a educacgao;

*! Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unio: [...]

X - expedir recomendacgdes, visando a melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica, bem
como ao respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa lhe cabe promover, fixando prazo
razoavel para a adogao das providéncias cabiveis.
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extrajudicial de forma preventiva sendo expedida pelo Ministério Publico com o
objetivo de identificar alguma omisséo legal ou mesmo de adequacédo de conduta
irregular. Quando o ente publico restringe de alguma forma a divulgacdo sobre
determinado bem cultural - histérias e caracteristicas (descrito no item acima 4.2),
bem como a ndo efetivagcdo de gastos orcamentarios previstos em lei, torna-se

possivel instruir uma recomendacédo (CORDIDO, 2014, p.68).

Para Ruth Maria de Barros Reicao Cordido (2014, p. 68) a recomendacé&o:

Torna o ato lesivo ao bem cultural publico. Por isso, caso o descumprimento
da recomendacéo persista, configura-se dolo do agente.

Esta recomendacdo é uma ferramenta exclusiva do Poder Publico e séo
causas que motivam a sua aplicacdo: necessidade de adequar a conduta
omissiva ou comissiva do agente a tutela do bem cultural, resisténcia de
orgdo publico competente em divulgar informag6es sobre o bem cultural.

Dessa forma, o objetivo do Ministério Publico é reforcar o apoio aos bens tombados
por meio de sua recomendacdo, demonstrando com isso, 0 comprometimento

guanto a preservacéao do patrimonio cultural material e imaterial.

3.3.2 Educacgao patrimonial

E uma medida imprescindivel que constitui como parte essencial da luta pela
democratizagdo e emancipacdo da sociedade. Nessa perspectiva, a pratica
educativa deve ser vista com o um processo de desenvolvimento da existéncia,
fundamentando em diversas esferas, das ciéncias, das artes, oficios e da
sensibilidade, abrangendo a formacéo intelectual, ética e artistica que compde a
condicdo humana (BARRETO FILHO, 2014, p. 15).

Esta medida é voltada para a conscientizacdo publica, ndo sé para o processo de
esclarecimento de efetivacdo dos direitos sociais, da protecao do patrimonio cultural,
mas principalmente para a formacao de nova mentalidade cultural na sociedade.
Como afirma o educador Anisio Teixeira (1936, p.58): “sé existira democracia no
Brasil no dia em que se montar no pais a maquina que prepara as democracias.

Essa maquina é a educacéo publica”.
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A Educacéo patrimonial tem amparo normativo no texto constitucional, previsto no
artigo 215°%, caput e § 2°; artigo 216>, caput e §§ 1° e 3°; artigo 225>, § 1°, inciso
VI; na Politica Nacional para Educagcdo Ambiental — Lei n® 9.795 de 27 de abril de
1999°°, bem como na Politica Nacional para Educacdo em Direitos Humanos e em
diversos tratados internacionais nos quais o Brasil é signatario. Pode ser uma
medida escolhida por meio do termo de ajustamento de Condutas em acordo com o

Ministério Publico, como compensacéao de licenca ambiental (CORDIDO, 2014, 68).

A Educacao patrimonial € um instrumento que tem por objetivo capacitar o individuo,
habilitando-o a fazer uma leitura do ambiente em que vive e possibilitando uma
maior interacdo entre ele e a comunidade. A partir dessa interacdo, este individuo
sera capaz de ser um agente responsavel pela preservacdo e estudo dos bens
culturais, proporcionando a troca de conhecimentos e informag8es que valorizara

ainda mais a protecao a esses bens.

3.3.3 Termo de Referéncia Cultural

A Administracdo publica exige os cuidados necessarios a concessao de licenca para

a execucao do projeto de construgao.

O termo de referencia cultural é utilizado pelo Poder Publico, mais especificamente
direcionados aos entes publicos responsaveis — a exemplo do IPHAN, para gestéao e
tutela de bens culturais e ambientais, com a finalidade de protecdo ao patrimonio

cultural. E um instrumento que tem por finalidade estabelecer diretrizes orientadoras,

%2 Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestacdes culturais. § 2° A
lei dispora sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta significagdo para os diferentes segmentos
étnicos nacionais.

%3 Art. 216. Constitui patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoéria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: § 1° O Poder Publico,
com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio
de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacdo. [...] § 3° A lei estabelecera incentivos para a produgdo e o
conhecimento de bens e valores culturais.

> Art. 225: [...]

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: VI - promover a educagao
ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica para a preservagdo do meio
ambiente.

*® Disp6e sobre a educagao ambiental, institui a Politica Nacional de Educagao Ambiental e da outras
providéncias. (BRASIL. Lei n°® 9.795, de 27 de abril de 1999).
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sendo seu conteudo e abrangéncia de estudos apresentados e formulados a partir
de informacdes pelo particular interessado para a autorizacdo de determinada
atividade ou obra de interesse cultural e/ou ambiental, bem como durante a
constituicdo de inventarios, registros a serem protegidos no local (QUEIROZ, 2016,
p. 137).

Além de promover a continuidade da mobilizacdo social, direcionado a espacos
publicos, como as pracas, bem como as edificacdes, o termo de referéncia, tem o
objetivo de promover o intercambio de experiéncias entre grupos, fortalecendo
assim, as relacfes regionais e nacionais entre 0s entes publicos e as comunidades,
por meio da troca de informagdes, com a finalidade de um trabalho em conjunto, que
visa um planejamento participativo quanto a protecdo do bem cultural dos mais
diversos grupos sociais, incluindo moradores, agentes socioculturais e entidades

publicas.
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4 TOMBAMENTO: PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

O procedimento do ato de tombamento consiste na identificacdo e sistematizacao
de conhecimento referente ao bem cultural e na reunido da mais ampla
documentagcao de todos os seus aspectos culturais relevantes, ou seja, um
inventario. Apés essa fase de instrucdo técnica, o processo de registro
é encaminhado & autarquia competente - IPHAN®® - Instituto do Patriménio
Histérico e Artistico Nacional, no caso ao Presidente, que o submetera ao
Conselho Consultivo do Patriménio Cultural. Se aprovado, o bem é inscrito num
dos Livros de Registro, recebendo, assim, o titulo de "Patriménio Cultural do
Brasil" (IPHAN, 2017).

Como entende Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p.181): “E procedimento
administrativo, porque ndo se realiza em um Unico ato, mas numa sucessao de
atos preparatorios, essenciais a validade no final, que é a inscricdo no Livro do

Tombo” (mencionado no Capitulo 3.1.2).

Os fundamentos juridicos do tombamento podem ser analisados quanto a atribuicao
de tombar, exercida pela Administracdo de forma tripartida, ou seja, o fundamento
da atribuicdo de tombar, exercida pela Administracdo Publica, possui trés aspectos:
politico, constitucional e legal. Politicamente, € a atividade de controle e fiscalizacéo
gue o Estado desempenha sobre os bens e pessoas situadas no territério nacional;
o fundamento constitucional estd, principalmente no art. 216, § 1°, da Carta Magna,
tratando o tombamento como uma das formas de protecdo e de preservacdo do
patrimdnio cultural; e por fim o fundamento legal reside principalmente no Decreto-
Lei 25/37 e ainda no 3.866/41, na Lei 6.292/75 e, para alguns, na Lei 9.784/99,
tendo em vista a anterioridade das normas supracitadas em relacdo a Constituicao
de 1988 (GASPARINI, 2009, p. 820).

® A estrutura do IPHAN ¢é composta de 27 Superintendéncias Estaduais que respondem pela
coordenacdo, planejamento, operacionalizagdo e execugao das agbes do Instituto, em ambito
estadual, e supervisdo técnica e administrativa dos 27 Escritérios Técnicos. As Superintendéncias
estdo vinculadas diretamente a Presidéncia do IPHAN e sio responsaveis pela articulacao entre as
esferas de poder local, organismos e instituicdes da sociedade civil ou empresas, para estabelecer as
parcerias necessarias ao cumprimento dos planos e politicas de gestdo e promogédo do Patrimbnio
Cultural Brasileiro. Os Escritérios Técnicos possuem uma chefia e um corpo técnico, localizam-se em
conjuntos urbanos tombados (cidades historicas) e foram criados para administrar diretamente o
patrimbénio tombado e/ou registrado nesses locais. Os Parques Histéricos Nacionais também
funcionam sob a supervisdo direta das Superintendéncias e a gestao desse patrimbnio material e
natural é partilhada entre o IPHAN e o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente (IBAMA). (IPHAN, 2017).
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Destaca-se que todos os diplomas legais que regulam o tombamento sé&o anteriores
a Constituicdo Federal de 1988 e foram editados durante o periodo ditatorial. Por
isso, eles devem ser relidos em conformidade com a atual Magna Carta para se
adequar aos dispositivos constitucionais do Estado Democrético brasileiro.
Entretanto, a releitura constitucional destes diplomas legais ndo é suficiente. E
preciso também que se apligue de forma subsidiaria ao processo de tombamento, o0s
dispositivos da Lei 9.784/99, que regulamenta o processo administrativo no ambito

da Administragéo Publica Federal (ARAUJO; GUIMARAES, 2015, p. 127).

A Lei 9.784°" de 27 de janeiro de 1999 em seu artigo 69 estabelece que os
processos administrativos especificos, serdo regidos pelas leis proprias, porém,
podera aplicar subsidiariamente os preceitos dessa lei. Assim, a referida lei deve
necessariamente direcionar o agir do Poder Publico nos processos de tombamento,
de protecéo do patrimonio cultural, observando em todas as fases processuais, em
funcdo do proprio Decreto-Lei de 1937, que € a principal norma que regula o
processo do tombamento € um diploma legal com bastante falha e omissa em
muitos pontos importantes. Nesse sentido, a aplicacdo dessa lei no processo de
tombamento é medida indispensavel para preencher as lacunas do Decreto-lei 25/37
e, principalmente, para garantir ao administrado a melhor observéancia dos direitos
fundamentais ao devido processo, a ampla defesa e ao contraditorio, resguardando
sua livre manifestagédo (MIRANDA, 2006, p. 121).

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 183), quanto ao procedimento de

tombamento:

Quando o procedimento comecar por iniciativa do Poder Publico, ele deve
observar as seguintes fases de: 1.manifestacdo do 6rgdo técnico sobre o
valor do bem para fins de tombamento; 2. notificacdo ao proprietario para
anuir ao tombamento dentro do prazo de 15 dias, a contar do recebimento
da notificacdo ou para, se quiser, impugnar e oferecer as razbes dessa
impugnacao; 3. Se o proprietario anuir, por escrito, a notificacdo ou néo
impugnar, tem-se o tombamento voluntario, com a inscricdo no Livro do
Tombo; 4. Havendo impugnacao, sera dada vista, no prazo de 15 dias, ao
orgdo que tiver tomado a iniciativa do tombamento, a fim de sustentar as
suas razdes; 5. A seguir, o processo sera remetido ao IPHAN, que proferira
decisdo a respeito, no prazo de 60 dias a contar do recebimento; 7. A
decisdo do conselho Consultivo tera que ser apreciada pelo Ministro da
Cultura (Lei n® 6.292, de 15-12-75), o qual podera examinar todo o
procedimento, anulando-o, se houver ilegalidade, ou revogando a decisédo

" Lei 9.783/99: Regula 0 processo administrativo no ambito da Administracio Publica Federal. Art.
69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria, aplicando-lhes
apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.
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do 6rgdo técnico, se contraria ao interesse publico, ou, finalmente apenas
homologando; 8.0 tombamento somente se torna definitivo com a inscri¢cdo
em um dos Livros do Tombo.

A autora ainda descreve que no caso do bem ser publico e posterior a manifestacéo
do 6rgéo técnico, em havendo o preenchimento dos requisitos, havera a inscricao do
bem no Livro respectivo, determinada pela autoridade publica que ira notificar o
titular do bem ou que tenha sob sua guarda, sendo nesse caso a pessoa juridica de

direito publico.

Destarte, o sistema de protecdo por meio do instituto do tombamento pelo Decreto-
Lei n° 25/1937 ndo decorre automaticamente da lei, devendo haver um processo
administrativo. E uma espécie de ato do Executivo, abrindo espaco a utilizagdo do
poder de policia em vistas do interesse publico a preservacdo. O ato do Executivo é
responsavel em avaliar quais os bens merecem gozar de protecao cultural — funcao
tipica do Executivo conforme o artigo 23°® do Decreto supracitado. Como o
tombamento é um instrumento de protecdo cultural, existe entendimento doutrinario
referindo esse instituto como ato administrativo, e outros, como fato administrativo
GASPARINI (2009, p. 74).

O autor acima separa o tombamento como fato, sendo a inscrigdo do bem no Livro
do Tombo pelo Estado, e ato como sendo a restricdo do Estado a propriedade a

defesa da cultura. O tombamento é assim um ato administrativo.

Entretanto, o autor José Cretella Junior (1975, p. 87), descreve o tombamento como
“fato administrativo em razdo da atividade material em que Administracdo Publica &

responséavel, com efeito de realizar uma restricdo parcial do direito de propriedade”.

4.1 A INTERVENCAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE PRIVADA

A intervencao do Estado na propriedade privada advém de um processo evolutivo do
proprio modelo estatal, tendo como finalidade precipua o restabelecimento do

equilibrio nas reacfes sociais. A supremacia do interesse publico sobre o privado

%8 Art. 23. O Poder Executivo providenciara a realizacao de acordos entre a Unido e os Estados, para
melhor coordenacgéo e desenvolvimento das atividades relativas a protegdo do patrimdnio histérico e
artistico nacional e para a uniformizagdo da legislagdo estadual complementar sobre o mesmo
assunto.
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legitima a atuacdo da autarquia gestora, como o IPHAN ou IPAC, na defesa do
patrimoénio cultural, pois a Administracdo Publica representa o interesse publico,
tendo a possibilidade nos termos da lei, de adotar medidas restritivas decorrentes de
sua exigibilidade. O Estado por meio do poder de policia ira restringir, limitar, frear a
atuacao do particular em nome do interesse publico, atingindo dois direitos que € a
liberdade e a propriedade. Esse poder de policia é prerrogativa do Estado para que
este possa compatibilizar os interesses publicos com os privados, na busca do bem
estar social (QUEIROZ, 2016, p. 137).

O Poder Publico podera ou deverda atuar na defesa do bem imével tombado,
mediante o exercicio do poder de policia preventivo, fiscalizador e repressivo,
exteriorizando por meio da funcdo administrativa (ato administrativo normativo). Esse
poder de policia, apesar de atuar na liberdade e propriedade, enquanto instrumento
do Estado, ndo ira atingir diretamente a pessoa do particular, mas sim 0s seus

direitos e atividades do proprietario do bem.

Como assevera Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p. 74):

O proéprio 6rgdo administrativo que os representa nao tem disponibilidade
sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curd-los — o que é
também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a lei.

O autor ressalta que 0s bens e os interesses publicos ndo estdo a disposicao da
vontade do administrador, mas sim no seu dever de cuidado com a finalidade

condicionada ao atendimento da lei e do direito.

Nesse sentido, a limitacdo da propriedade pelo Poder Publico, ndo pode como
entende Marcgal Justem Filho (2015, p. 600) “desnaturar a esséncia econémica do
direito”.

Como assinala 0 mesmo autor:

A limitagdo acarreta limites ao uso e a fruicdo do bem imdvel, sem acarretar
a “supressao” absoluta ou essencial das faculdades inerentes ao dominio. A
vedacgédo absoluta ou a eliminagdo do contetdo econdmico da propriedade
descaracterizam a limitacdo administrativa.

Assim, as autarquias gestoras como o IPHAN e o IPAC (na Bahia), tém a
competéncia e legitimidade, no ambito legal, infralegal, para agir na defesa desse
patriménio, onde a sua atuacdo sera legitima no auxilio a resolucdo de questbes

relacionadas ao bem imével tombado ou prestes a ser tombado, inclusive,
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chamando a causa outros organismos que compde o Estado brasileiro, a exemplo
do Ministério Publico (QUEIROZ, 2016, p. 136).

A limitacdo ndo tem como finalidade a reduc&o do direito a propriedade, mas apenas
limites, sob o prisma juridico, para tutelar os bens culturais (iméveis tombados) na

defesa do patriménio cultural brasileiro.

4.1.1 Natureza Juridica do Tombamento

Como um dos instrumentos de protecdo administrativa ao Patriménio Cultural, ja
descrito, entende o tombamento como Ato Administrativo, a manifestacao unilateral
de vontade do Estado, ou de quem o represente, sob o regime do Direito Publico, de
modo a adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
ainda impor obrigag6es. Importante destacar ainda, que seu controle esté sujeito ao
Poder Judiciario objetivando atender o interesse coletivo (ARAUJO; GUIMARAES,
2015, p. 126).

A doutrina ndo é uniforme em relagdo a natureza juridica do instituto. Porque uns
entendem que o tombamento constitui modalidade de serviddo administrativa, sendo
contrario a limitagdo, a sua incidéncia é sobre bem imével determinado, acarretando
ao proprietario o 6nus muito maior do que é suportado pela coletividade (DI PIETRO,
2015, p. 189).

A mesma autora descreve ainda que “o tombamento tem em comum com a limitagao
administrativa o fato de ser imposto em beneficio de interesse publico, porém dela

difere por individualizar o imével”.

Assim, diante da divergéncia doutrinaria acerca da natureza juridica do tombamento
- servidado e limitacdo administrativa - essa apreciacao terd que ser realizada no

momento da decisdo, diante do caso concreto.

A serviddo administrativa incide sobre um bem determinado, em que o proprietario
passa a dividir seu direito dominial com outra pessoa, contudo, iSso ndo ocorre com
o0 tombamento, ja que este refere apenas a adequacéao da propriedade; e a limitacao
administrativa ndo recai diretamente sobre um bem material, mas na imposicéo ao

proprietario de uma obrigacdo negativa, ou seja, de ndo fazer, conferindo com isso
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uma restricdo ao seu exercicio do direito de propriedade, em detrimento do interesse
publico (CORDIDO, 2014, p. 88). Como ressalta ainda a autora, “caso o
tombamento impliqgue na impossibilidade de exercicio da propriedade, o proprietario
ter4 direito a um ressarcimento pelo Estado, dado o seu carater expropriatério a
semelhanca da desapropriacao”.

Se o0 tombamento resultar em perda parcial ao proprietario, como ja descrito

anteriormente (Capitulo 5.2.1), ele tera direito a indenizacao proporcional ao dano.

Destarte, como afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p.189): “o tombamento
tem categoria prépria, que ndo se enquadra nem como simples limitacdo

administrativa, nem como servidao”.

4.1.2 Regime Juridico do Tombamento

O tombamento € instituto de direito administrativo, de incidéncia normativa de direito
publico. Caracteriza-se por normas de direito publico que regulam o direito do

proprietario diante da administragéao.

Os tracos caracteristicos desse instituto acerca de seu regime juridico podem ser
relacionados: pela sua definicdo, como um conjunto legal de restricdes parciais que
o Poder Publico realiza perante o particular de bem movel ou imével; por seu motivo
o qual o instituto é o valor que a lei Ihe atribui, valor histoérico, artistico, paisagistico,
arqueoldgico; pela sua inscricdo em livro apropriado (livro do tombo); pelos seus
efeitos com limitagBes parciais ao exercicio do direito de propriedade; pelo seu
fundamento no poder de policia do Estado, possibilitando as limitacdes em razdo do
interesse publico; pelo seu sujeito ativo que € sempre o Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipio), sendo 0 sujeito passivo 0 proprietario que sofre as
limitagcbes em seu direito de propriedade e por fim pelo seu objeto sendo este o
conjunto de restricdes que recai sobre bem particular movel (CRETELLA JUNIOR,
1975, p. 71).

Desse modo, o regime juridico imposto ao bem tombado se constitui numa ordem de
direito publico que se sobrepdem as disposicdes do direito privado, em que esta

propriedade deve se ordenar ao principio da funcao social, exigido pela Constituicdo
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Federal de 1988, legitimando o direito de propriedade que obriga 0 uso social da

coisa.

4.1.3 O Ato Administrativo: Discricionario ou Vinculado?

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 188) descreve que o tombamento para
alguns seja ato discricionario, em que “colocando a Constituicdo, os bens do
patrimbnio historico e artistico nacional sob a protecdo do poder publico, a

autoridade competente para determinar o tombamento”.

Quando se fala em ato discricionario, a propria lei cria certa margem de liberdade a
autoridade publica para realizacdo das suas decisdes, ou seja, a autoridade tem
uma margem maior de liberdade, examinando a conveniéncia e oportunidade em
suas decisdes, porém, sempre em observancia aos preceitos legais. Caso a conduta
ultrapasse os limites normativos, podera recair em abuso de poder. Ja quando o ato
€ vinculado, e a autoridade descumpre a norma imposta pela administracdo publica,
remete-se ao ato ilegal, pois quanto a esse ato, a atuacdo da autoridade publica,

terda uma liberdade mais restrita em suas decisoes.

7z

Essa autoridade, no caso da esfera federal, € o IPHAN (Instituto do Patriménio
Histérico e Artistico Nacional, autarquia federal vinculada ao Ministério da Cultura,
conforme prescreve o Anexo | e Il do Decreto n° 6.844/2009, artigo 1°°°, com parecer
técnico do seu conselho consultivo), numa manifestacdo positiva de vontade,
reconhecendo o valor cultural do bem para fins de prote¢do, em que a sua decisdo €
feita com liberdade na determinacdo de seu trabalho e dentro de padrbes técnicos
previamente estabelecidos, ou seja, uma decisédo discricionaria a identificacdo do
valor cultural relevante. O ato de homologacao do tombamento federal € do Ministro
da Cultura, de modo discricionério. Esta homologacao vincula o ato ao valor cultural
identificado pelo conselho em observancia ao critério de conveniéncia e
oportunidade (RABELLO, 2009, p.60).

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 188) quanto a apreciacao do ato:

* Art. 12 Ficam aprovados a Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em
Comissdo e das Funcgbdes Gratificadas do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional -
IPHAN, na forma dos Anexos | e Il. (BRASIL. Decreto 6.844, de 07 de maio de 2009).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6844.htm#anexoi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6844.htm#anexoii
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A apreciacdo tera que ser feita no momento da decisdo, diante do caso
concreto; evidentemente, se nenhuma razdo de interesse publico obstar o
tombamento, este deve ser feito; por isso mesmo, a recusa em fazé-lo ha de
ser motivada, sob pena de transformar-se a discricionariedade em arbitrio
gue afronta a propria Constituicdo, na parte em que protege os bens de
interesse publico.

Portanto, é necessario haver um equilibrio entre o procedimento do tombamento e a
ordem juridica, com a motivacdo adequada e proporcional, sopesando 0s interesses

do direito de propriedade com as limitacdes impostas pelo Poder Publico.

4.2 EFEITOS JURIDICOS DO TOMBAMENTO

Dos efeitos do ato de tombamento, as restricbes feitas pelo Decreto-Lei 25/1937,
guanto ao deslocamento, transformacéo, a vizinhanca, a conservacéo e fiscalizacédo
do bem tombado tem importancia fundamental, produzindo ao proprietario do bem
tombado obrigacbes positivas (de fazer), negativas (de ndo fazer), bem como de
suportar, ou seja, deixar de fazer. Para terceiros (proprietarios de iméveis vizinhos)
na existéncia de obrigacbes negativas e para o ente publico (IPHAN, IPAC) as
obrigac¢des positivas (DI PIETRO, 2015, p. 185).

Em relacdo ao proprietario tais obrigacdes positivas (de fazer) tém previsédo no artigo
19 e 11 do referido Decreto-Lei®®. O artigo 19 impde ao proprietario realizar as obras
de conservacdo, e caso nao tenha condicbes de arcar com tais obras devera
comunicar ao ente competente, sob pena de incorrer em sangao. Ou seja, a norma
prevé que, se o proprietario da coisa tombada n&do dispuser de recursos para as

obras de conservacao, devera, sob pena de multa, por meio de uma notificacao,

% Art. 11. As coisas tombadas, que pertengam a Unido, aos Estados ou aos Municipios, inalienaveis
por natureza, s6 poderdo ser transferidas de uma a outra das referidas entidades.

Art. 19. O proprietario de coisa tombada, que nao dispuser de recursos para proceder as obras de
conservagao e reparacdo que a mesma requerer, levara ao conhecimento do Servigo do Patrimbnio
Historico e Artistico Nacional a necessidade das mencionadas obras, sob pena de multa
correspondente ao dobro da importancia em que for avaliado o dano sofrido pela mesma coisa. § 1°
Recebida a comunicagdo, e consideradas necessarias as obras, o diretor do Servico do Patriménio
Historico e Artistico Nacional mandara executa-las, a expensas da Unido, devendo as mesmas ser
iniciadas dentro do prazo de seis meses, ou providenciara para que seja feita a desapropriagao da
coisa. § 2° A falta de qualquer das providéncias previstas no paragrafo anterior, podera o proprietario
requerer que seja cancelado o tombamento da coisa. § 3° Uma vez que verifique haver urgéncia na
realizacdo de obras e conservagao ou reparagdao em qualquer coisa tombada, podera o Servigo do
Patriménio Histdrico e Artistico Nacional tomar a iniciativa de projeta-las e executa-las, a expensas da
Unido, independentemente da comunicacdo a que alude este artigo, por parte do proprietario.
(BRASIL. Decreto-Lei n°25, de 30 de novembro de 1937).
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comunicar a necessidade ao Poder Publico, a quem incumbira custear as obras e
servicos. Se ndo forem adotadas as providéncias adequadas, o ente publico

podera pleitear o “cancelamento” do tombamento (IPHAN, 2017).

Ja o artigo 11 dispbe que se o bem tombado for publico, este sera inalienavel,
ressalvada a possibilidade de transferéncia entre os entes federativos. O artigo 22°
caput e demais paragrafos, antes de sua revogacdo pela Lei 13.105 de 2015,
dispunha sobre a alienacdo onerosa de bens tombados, como entende a autora
“pertencentes a pessoas naturais ou a pessoas juridicas de direito privado, a Unido,
os Estados e os Municipios terdo, nesta ordem, o direito de preferéncia”.

Esse dispositivo encerrava um direito atribuido aos entes federativos, garantindo-
lhes a aquisicdo do bem tombado no caso de alienacéo pelo proprietario, permitindo
gue o bem nao viesse a integrar o patriménio de outro particular, se houvesse
interesse maior na sua preservacdo em virtude de suas caracteristicas culturais
apresentadas. Desse modo, entre permanecer no dominio privado, embora com
restricbes ao proprietario, e passar a pertencer ao acervo publico, o Poder Publico
optaria por esta Ultima posicéo, exercendo seu direito de preferéncia sobre eventuais
ofertas particulares e adotando um regime de ordem de preferéncia, que se
sobrepde os interesses culturais nacionais aos regionais e locais (CARVALHO
FILHO, 2016, p. 855).

Ao lado do direito de preferéncia outorgado aos entes publicos, a lei, em
contraposicao, atribuia um dever juridico ao proprietario devendo este oferecer, pelo
mesmo preco, o bem tombado as referidas pessoas publicas, notificando-as para o
exercicio do direito em trinta dias, sob pena de caducidade. Eventual
descumprimento dessa obrigacdo, a alienacdo seria nula (ineficaz), admitindo-se

gue os entes preteridos sequestrassem o bem, com imposicdo da multa de 20 %

1 Art. 22. Em face da alienacdo onerosa de bens tombados, pertencentes a pessoas naturais ou a
pessoas juridicas de direito privado, a Unido, os Estados e os municipios terdo, nesta ordem, o direito
de preferéncia. § 1° Tal alienacdo ndo sera permitida, sem que previamente sejam os bens
oferecidos, pelo mesmo precgo, a Unido, bem como ao Estado e ao municipio em que se encontrarem.
O proprietario devera notificar os titulares do direito de preferéncia a usa-lo, dentro de trinta dias, sob
pena de perdé-lo. § 2° E nula alienacéo realizada com violacéo do disposto no paragrafo anterior,
ficando qualquer dos titulares do direito de preferéncia habilitado a sequestrar a coisa e a impor a
multa de vinte por cento do seu valor ao transmitente e ao adquirente, que serdo por ela
solidariamente responsaveis. A nulidade sera pronunciada, na forma da lei, pelo juiz que conceder o
sequestro, o qual so sera levantado depois de paga a multa e se qualquer dos titulares do direito de
preferéncia néo tiver adquirido a coisa no prazo de trinta dias. (Revogado pela Lei n ° 13.105, de
2015) em vigéncia.
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sobre o seu valor ao transmitente e ao adquirente, ambos solidariamente
responsaveis. Essa providéncia constituia uma obrigacdo positiva do titular do
dominio para com os entes publicos dotados do direito de preferéncia, obrigagéo,
prevista ao lado de outras de carater negativo, sempre com a finalidade protetiva do
patrimonio cultural (CARVALHO FILHO, 2016, p. 856).

O referido autor cita ainda a respeito do artigo 22 do Decreto-Lei que foi revogado
pelo art. 1.072, I, do novo Cdédigo de Processo Civil (Lei 13.105 de 16 de marco de
2015) de modo que, a revogacédo, extinguiu o direito de preferéncia em favor dos
entes publicos. Com isso, se o proprietario deseja alienar o bem tombado de sua
propriedade, podera fazé-lo livremente, nas condi¢cdes que ajustar com o interessado
na aquisicdo, sem a obrigacdo de comunicar seu intento aos entes publicos.

Extinguiu-se, por conseguinte, sua obrigacao juridica (IPHAN, 2017).

O novo Cédigo de Processo Civil®® de 2015 limitou-se a extinguir apenas um dos
efeitos do tombamento. Nesse sentido ha de inferir que subsistem os demais efeitos,
sejam obrigac6es do titular do dominio, sejam do ente publico interessado na
preservacao. A acao protetiva do proprietario e do Poder Publico deve continuar
normalmente, pois a extingdo do direito ndo interfere absolutamente no dever maior
de conservacdo do bem tombado, resultando inclusive do texto constitucional. Além
disso, a preferéncia do Poder Publico na aquisicdo, no caso de aliena¢do onerosa,
nao desapareceu inteiramente, porquanto perdura no ambito do direito urbanistico.
Com efeito, a Lei n°® 10.257 de 10 de julho de 2001 (Estatuto da Cidade), em seu
artigo 25% que destina um capitulo ao direito de preempcdo, que nada mais € do
gue o direito de preferéncia, tendo natureza legal, e ndo contratual, resultando em
imposicao legal, e ndo da vontade das partes. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 856).

Em relacdo as obrigacdes negativas, ou seja, de ndo fazer, o Decreto-Lei dispde as
restricdes ao proprietario, nos artigo 14%, 15% e 17°®, ndo podendo este destruir,

%2 Art. 1072. Revogam-se: (Vigéncia) O Decreto-Lei n°25 de 30 de novembro de 1937. (BRASIL. Lei
n® 13.105, de marco de 2015).

% Art. 25. O direito de preempgao confere ao Poder Publico municipal preferéncia para aquisicdo de
imovel urbano objeto de alienagao onerosa entre particulares.

® Art. 14. A. coisa tombada ndo podera sair do pais, sendo por curto prazo, sem transferéncia de
dominio e para fim de intercAmbio cultural, a juizo do Conselho Consultivo do Servigo do Patrimdnio
Historico e Artistico Nacional.

% Art. 15. Tentada, a ndo ser no caso previsto no artigo anterior, a exportacao, para fora do pais, da
coisa tombada, sera esta sequestrada pela Unido ou pelo Estado em que se encontrar.

® Art. 17. As coisas tombadas n&o poderdo, em caso nenhum ser destruidas, demolidas ou
mutiladas, nem, sem prévia autorizagdo especial do Servigo do Patriménio Historico e Artistico
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demolir, restaurar, pintar as coisas tombadas, sem prévia autorizacdo do ente
competente (IPHAN, 2017).

Ao proprietario é vedado retirar os bens moéveis com a finalidade de intercambio
cultural como prevé o artigo 14, bem como tentada a exportacéo dos bens, ficando o
proprietario sujeito as penas cominadas no artigo 15. Quanto a obrigacdo de
suportar, isto €, de deixar de fazer, o proprietério fica sujeito a fiscalizacdo do ente
competente, as sancdes previstas pelo Decreto-Lei, caso se oponha as obrigacdes
legais. (DI PIETRO, 2015, p. 186).

As restricdes feitas pelo Decreto-Lei 25/37 a vizinhanca do bem tombado sao
também de importancia fundamental. Diz o art. 18°%", que sem prévia autorizacdo do
ente competente ndo podera, na vizinhanca da coisa tombada, fazer construcéo que
lhe impeca ou reduza a visibilidade, para preservar o entorno do bem imdével

tombado®,

A restricdo que se impde a vizinhanca € decorrente da prépria existéncia de um bem
tombado, no caso de bem imével, com a finalidade de sua visibilidade, bem como
sua admiracao por todos. Ressalta-se que essa visibilidade quanto ao bem tombado
exigida pela lei, ndo seja considerado tdo somente que o prédio impeca a
visibilidade e que, fisicamente, obste, pela sua altura ou volume, a visdo do bem.
Porque pode ocorrer que prédio, pelo seu tipo de construcdo ou pelo seu
revestimento ou pintura, torne-se incompativel com a visdo do bem tombado no seu
sentido mais amplo, ou seja, em relacdo a harmonia da visdo do bem, inserida no
conjunto que o rodeia. Atualmente, a finalidade do art.18 do Decreto-Lei 25/37 € a
protecdo da ambiéncia do bem tombado, que “valorizara sua visdo e sua
compreensao no espaco urbano. Neste sentido, ndo s6 prédios reduzem a
visibilidade da coisa, mas qualquer obra ou objeto que seja incompativel com uma
vivéncia integrada com o bem tombado” (RABELLO, 2009, p. 122).

Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de cinquenta por cento do dano
causado.

" Art. 18. Sem prévia autorizacdo do Servico do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional, ndo se
podera, na vizinhanca da coisa tombada, fazer constru¢cdo que lhe impecga ou reduza a visibilidade,
nem nela colocar anuncios 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.

%8 O entorno é a area de projecao localizada na vizinhanca dos imdveis tombados, sendo delimitada
com o objetivo de preservar a sua ambiéncia e impedir que novos elementos obstruam sua
visibilidade. (IPHAN, 2017).
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Destarte, a vizinhanca de bem tombado € limitacdo necesséria decorrente do
tombamento de bem imével. O efeito decorrente do ato de tombamento, a tutela da
vizinhanca caracteriza-se por limitar direitos de uso e gozo da propriedade vizinha,

sem que com isso se caracterize como servidao administrativa.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro a servidao administrativa (2015, p. 186):

Trata-se de serviddo em que dominante € a coisa tombada, e serviente, 0os
prédios vizinhos. E serviddo que resulta automaticamente do ato do
tombamento e imp8e aos proprietarios dos prédios servientes obrigacao
negativa de néo fazer constru¢cdo que impeca ou reduza a visibilidade da
coisa tombada.

As definicbes para as servidfes civis, previstas no Codigo Civil de 2002,
estabelecem determinadas regras para sua aplicacdo, distinguindo dos demais
direitos reais, e dos direitos de vizinhancga. Caracterizam a servidao os principios: da
perpetuidade, mediante a perda, pelo proprietario do prédio serviente, do exercicio
de alguns dos seus direitos dominiais, bem como o da indivisibilidade e o do seu
exercicio moderado, restringindo-se as necessidades do prédio dominante conforme
prescrevem os artigos 1380 a 1386 do referido Cédigo (RABELLO, 2009, p. 132).

Entretanto, a serviddo administrativa € uma utilidade publica sobre prédio alheio,
além disso, tem o interesse publico que motiva os atos administrativos em geral.
Afeta um bem como direito real, dando, por conseguinte, a titularidade deste direito
ao sujeito que o constituiu — uma pessoa juridica de direito publico (ou ente
delegado). Pode-se dizer que se aplicam os mesmos principios ja mencionados para
as serviddes civis, no entanto, quando decorrentes de lei, a servidao administrativa
podera atingir toda uma categoria de bens nédo individualizados, sendo fundamental
gue se estabeleca com ela o 6nus real de uso, imposto pela administracdo publica a
propriedade particular, assegurando com isso a realizacao e conservagao de obras e
servigos publicos ou de utilidade publica. Interessante ressaltar que a existéncia de
um prédio publico dominante sobre um prédio privado serviente néo transforma esta
servidao civil em serviddo administrativa (RABELLO, 2009, p. 134).

A maioria dos autores acolhe a figura da servidao administrativa como um 6nus real,
de finalidade publica, constituido sobre propriedade alheia. Nesse sentido, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 187) assevera que:

O artigo 18 constitui uma serviddo, mas nao delimitou seu campo de
incidéncia, deixando ao critério subjetivo de determinado 6rgéao publico a
decisdo quanto ao alcance dessa restricdo em cada caso.
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E de competéncia municipal a autorizacdo de construcdes, mediante aprovacéo de
respectivas plantas, no entorno de imével tombado. Porém, ocorrem situacfes em
gue ja houve aprovacdo da construcao pelo ente municipal, sendo esta impugnada
posteriormente pelo ente federal. Assim, para que fosse assegurado 0 que prescreve
o Decreto-lei n® 25/1937, em seu artigo 18, faz-se necesséario adotar medidas: com
critério objetivo delimitando o conceito de vizinhanca e determinando a area que a
construcdo seria realizada, dependendo de aprovacao pela autarquia competente,
no caso, o IPHAN; bem como a averbacdo no Registro de Imdveis da area onerada
com a servidao ou notificagcdo ao ente municipal interessado, para que este néo haja
em desacordo com o respectivo ente competente, além disso, ndo acarretando

prejuizo ao terceiro interessado na construcéo (DI PIETRO, 2015, p. 187).

A autora ainda ressalta que na auséncia de tais medidas, devera ente competente
exercer sua fiscalizagdo e “permanente vigilancia” sobre os bens tombados, bem
como a vizinhanca. Caso terceiros de boa-fé tiverem suas construcées embargadas
ou demolidas, mesmo com aprovacdo do ente municipal, cabera a responsabilidade

ao ente publico, que por culpa sua incorre na obrigacdo em perdas e danos.

Destarte, trata-se de efeitos especificos, anunciando as restricbes impostas ao
exercicio do direito de propriedade, as obriga¢ces do proprietario e a de terceiros, e

as do proéprio Poder Publico.

4.3 MODALIDADES DE TOMBAMENTO

Jé& foi dito que o ato de tombamento é a manifestacdo positiva de vontade, feita pelo
conselho consultivo, no sentido de que determinado bem integre ao Patriménio
Historico e Artistico Nacional. Essa deciséo, para producdo de seus efeitos sujeita-
se ao controle mediante homologacdo em ambito federal pelo Ministro da Cultura e

|69

no ambito estadual®™ (Bahia, pelo Governador do Estado artigo 10, inciso VI,

% Art. 10 - O Tombamento obedecera ao seguinte procedimento: VI - aprovado o parecer, o CEC
encaminhard o processo ao Secretario de Estado da Cultura e Turismo, que o submetera a
homologacao do Governador do Estado, que, estando de acordo, mandara publicar decreto no Diario
Oficial; O Decreto-Lei deixa claro quem possui legitimidade para provocar a instauracdo do
processo de registro, a saber, o Ministro de Estado da Cultura, as instituicbes vinculadas ao
Ministério da Cultura, as Secretarias de Estado, de Municipio e do Distrito Federal e as
Sociedades ou Associagfes Civis.
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conforme a Lei n° 8.895 de 16 de dezembro de 2003), devendo ainda ser citada a

Superintendéncia do IPHAN na Bahia™.

O tombamento de bens reveste-se de aspectos juridicos complexos, além de nao
prescindir de estudos técnicos aprofundados relacionados com o sentido e a
compreensao do que seja valor cultural. Nesse sentido, independentemente de
previsdo legal, sdo elaborados estudos técnicos que embasam a decisdo do
Conselho Consultivo. O Decreto-Lei n° 25/1937 nao faz mencéo a esses estudos,
ndo os tornando, portanto, obrigatdrios. Entretanto, eles se impdem, ndo por forga
da literalidade da lei, mas para esclarecer a motivagdo do ato administrativo,
explicitando a relacdo entre a escolha de determinado bem e o interesse publico em

conserva-lo.

Em relagdo ao processo de tombamento, o referido Decreto-Lei especifica os
procedimentos no artigo 6°*, em que dispde sobre o tombamento voluntario e o
tombamento compulsério. O tombamento diferencia-se caso atinja bens publicos ou

particulares. Desse modo quando ha incidéncia de bens publicos, far-se-4 o

" A Bahia, ocupando uma area de 567.692,669 km?, € o quinto maior estado do pais e possui um dos
maiores e mais significativos acervos de bens culturais do Brasil. A organizacdo da salvaguarda
deste acervo cultural, primazia do Estado iniciada ja nas primeiras décadas do século XX, foram
intensificadas apds a criacdo do SPHAN, a quem coube as tarefas de identificacdo, restauracdo e
preservacao dos bens culturais de excepcional valor. Em 1937, foi criado o 2° Distrito do
SPHAN, com sede em Salvador, abrangendo os estados da Bahia e Sergipe. Em 1990, transformou-
se em 72 Coordenagao Regional, atual Superintendéncia Regional do IPHAN, com jurisdigdo sobre a
Bahia. Em 1988 a sede passou do Museu dos Sete Candeeiros para a Casa Berquo, imével do
século XVII, tombado individualmente, situado no centro histérico de Salvador. A acdo desenvolvida
ao longo dos 78 anos de existéncia da instituicido no estado da Bahia, resulta hoje na protecao legal
de 174 bens de natureza material tombados individualmente e mais de 9 mil imoveis tombados em
conjunto. S&do considerados como bens individuais: o Conjunto Arquitetdbnico e Paisagistico de
Cachoeira; o Conjunto Paisagistico de Iguatu, em Andarai; o Conjunto Arquiteténico, Urbanistico e
Paisagistico de Itaparica; o Conjunto Arquitetdbnico e Paisagistico de Lencoéis; o Conjunto
Arquitetdnico, Urbanistico e Paisagistico de Monte Santo; o Conjunto Arquitetdnico e Paisagistico de
Mucugé; o Conjunto Arquiteténico e Paisagistico da Cidade Alta de Porto Seguro; o Municipio de
Porto Seguro; o Conjunto Arquiteténico de Rio de Contas; o Centro Histérico de Salvador; o Conjunto
Arquitetdnico, Urbanistico e Paisagistico de Salvador — trechos da Av. Otavio Mangabeira, Conceicao
da Praia, Dique do Torord, Conjuntos Urbanisticos e Vales Florestais, largo dos Mares, Penha, Pracga
Ana Nery, Praca Severino Vieira, Outeiro de Santo Anténio da Barra, Praca da Sé e Passo; Conjunto
Arquitetbnico da Rua Carneiro de Campos e Travessa Aquino Sodré; e, finalmente, Conjunto
Paisagistico de Santa Cruz Cabralia. Ha também os objetos de registro do patrimdnio imaterial: o
Samba de Roda do Recbncavo, o Oficio das Baianas de Acarajé, a Roda de Capoeira, Oficio dos
Mestres de Capoeira e a Festa do Senhor do Bonfim A relevancia deste patrimbnio é reconhecida
pela UNESCO ao distinguir o Centro Histérico da Cidade do Salvador e a Costa do Descobrimento
como Patrimbénio Mundial, além da inscricdo do Samba de Roda do Recdncavo na lista das Obras
Primas do Patriménio Oral e Imaterial da Humanidade. O Conjunto da Igreja e o Claustro da Ordem
Primeira de S&o Francisco de Salvador eleito uma das 07 maravilhas do Mundo Lusdéfono. (IPHAN-
BAHIA, 2017).

> Art. 6° O tombamento de coisa pertencente a pessoa natural ou a pessoa juridica de direito privado
se fara voluntaria ou compulsoriamente.
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tombamento de oficio conforme prescreve o artigo 5°’? do Decreto-Lei, quando o
bem declarado de valor histérico-cultural for publico, decorrendo os efeitos do
tombamento a partir da notificacdo a entidade a que o bem pertence, sendo que a

partir da notificacdo a medida comeca a produzir efeitos (DI PIETRO, 2015, p. 182).

O ato administrativo que declara e registra o tombamento (tendo por objeto bens
particulares) pode ser voluntario ou compulsoério. Em qualquer dessas modalidades
devera haver manifestacdo do conselho consultivo com a elaboracdo de estudos
técnicos que embasam a sua decisdo. Os estudos, 0S pronunciamentos, 0S
encaminhamentos da matéria até esta chegar a decisdo do Conselho Consultivo,

formam o processo administrativo de tombamento (DI PIETRO, 2015, p. 183)

O tombamento serd voluntario — artigo 7°’3, quando o proprietario solicitar a
declaracédo de tombamento do bem, sendo necessario que este possua 0s requisitos
para a declaracdo de interesse social, a juizo do ente competente ou que o
proprietario no momento em que for notificado pela autarquia respectiva a respeito
do tombamento expresse anuéncia, por escrito. O tombamento sera compulsorio
guando for realizado por iniciativa do Poder Publico ainda que néo corresponda a
vontade do proprietario, como dispde os artigos 8° e 9°’* do Decreto-Lei (RABELLO,
2009, p. 65)".

2 Art. 5° O tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados e aos Municipios se fara de
oficio, por ordem do diretor do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, mas devera ser
notificado a entidade a quem pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, a fim de produzir
0s necessarios efeitos.

" Art. 7° Proceder-se-a ao tombamento voluntario sempre que o proprietario pedir e a coisa se
revestir dos requisitos necessarios para constituir parte integrante do patriménio histérico e artistico
nacional, a juizo do Conselho Consultivo do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, ou
sempre que 0 mesmo proprietario anuir, por escrito, a notificacao, que se lhe fizer, para a inscrigcdo da
coisa em qualquer dos Livros do Tombo.

" Art. 8° Proceder-se-a ao tombamento compulsério quando o proprietario se recusar a anuir a
inscricdo da coisa. Art. 9° O tombamento compulsério se fara de acordo com o seguinte processo: 1)
o Servico do Patrimbénio Histérico e Artistico Nacional, por seu 6rgdo competente, notificara o
proprietario para anuir ao tombamento, dentro do prazo de quinze dias, a contar do recebimento da
notificacdo, ou para, si o quiser impugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as razbes de sua
impugnacgao. 2) no caso de nao haver impugnacao dentro do prazo assinado, que é fatal, o diretor do
Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional mandara por simples despacho que se proceda a
inscricdo da coisa no competente Livro do Tombo. 3) se a impugnacgao for oferecida dentro do prazo
assinado, far-se-a vista da mesma, dentro de outros quinze dias fatais, ao 6érgdo de que houver
emanado a iniciativa do tombamento, afim de sustenta-la. Em seguida, independentemente de
custas, sera o processo remetido ao Conselho Consultivo do Servico do Patrimbnio Histérico e
Artistico Nacional, que proferira decisao a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do seu
recebimento. Dessa decisao nao cabera recurso.

> Sonia Rabello (2009, p. 65) entende que a distingdo entre tombamento voluntario e compulsério
esta hoje, no seu aspecto pratico, superada pelo entendimento de que a Lei 6.292/75, que dispde
sobre a homologagao ministerial, ndo dispensa o parecer do Conselho Consultivo para nenhum tipo



80

Quanto a notificacdo, esta € a oportunidade dada pelo Decreto-Lei ao proprietario
para que este apresente recurso administrativo do tombamento. Ja a publicidade do
tombamento, em qualquer ato administrativo, sera feita por meio oficial de
divulgagdo. O tombamento também produz efeitos contra terceiros que ndo o
proprietario, mas a lei ndo previu para estes a legitimidade, prazo e forma de
recurso. Apenas para o proprietario ha esta faculdade, a qual uma vez exercida
obrigara a Administracéo a apreciar, se manifestando sobre as objecdes suscitadas
(RABELLO, 2009, p. 70).

Desse modo, ainda que os interesses de terceiros sejam atingidos pelos efeitos do
tombamento, eles ndo tém direito a recurso especifico, por falta de previsao legal.
Contudo, ndo se pode afirmar que terceiros interessados ndo possam peticionar
junto & Administracdo Publica para que possam levantar argumentos relativos ao
mérito ou a legalidade do ato administrativo, tendo ela de apreciar a matéria (haja
vista quando mencionado no presente estudo em relacdo a questdo de vizinhanca
do terceiro de boa-fé), pois o direito de peticdo € garantia constitucional (RABELLO,
2009, p. 70).

Acrescenta RABELLO (2009, p. 73) que o Decreto-Lei 25/1937 estabeleceu trés
prazos especificos: o primeiro, jA mencionado, que é o prazo de 15 (quinze) dias
para o proprietario, ap0s o recebimento da notificacdo, anuir ou impugnar o
tombamento, e os outros dois prazos estdo especificados no item 3 do artigo 9°,
indicando que a impugnacao feita pelo proprietario s6 sera apreciada, tanto pela
autoridade técnica quanto pelo Conselho Consultivo, se tiver sido feita no prazo
legal. Portanto, sendo intempestiva, ndo estara a administracdo obrigada a aprecia-
la, uma vez que o interessado ndo exerceu o seu direito no prazo legal. Contudo,
nao obsta que a Administracdo aprecie a impugnacéo intempestiva, se assim julgar
conveniente, mas fora do prazo esse exame nao serda imposto a Administracdo

Publica.

de tombamento. Assim é que, com o advento desta lei, todos os tombamentos, sejam eles voluntarios
ou compulsorios, passaram a ter a necessaria manifestagdo do Conselho Consultivo. Desse modo, o
processo de tombamento segue a seguinte tramitagdo, a vista do Decreto-lei 25/1937 c/c a Lei
6.292/75: o proprietario do bem é notificado, tendo o prazo de 15 (quinze) dias para anuir, ou n&o, ao
tombamento. Havendo impugnagéo, o 6rgédo que encaminhou o tombamento manifestar-se-a sobre
ela, enviando o processo a apreciagdo do Conselho. Ndo havendo impugnagéo no prazo legal, o
processo também sera encaminhado ao Conselho, para deliberacdo. Em ambos os casos, apoés
manifestacdo do Conselho, submeter-se-a a decisdo a homologagéo ministerial.
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Os prazos nao assinalados especificamente pelo Decreto, como o da remessa do
processo ao Conselho Consultivo para sua apreciacdo, nao conferem a
Administracdo a possibilidade de abusar deste espaco de tempo. O Decreto dispde
nesse caso, que a remessa sera feita “em seguida”. Portanto, estando entre dois
prazos a remessa sera feita dentro de um prazo razoavel para se exarar um

despacho, dentro dos tramites burocraticos normais.

Na falta desses prazos, aplica-se o principio da eficiéncia e da boa administracéo de
modo que a Administracdo Publica deve decidir em prazos razoaveis. O desrespeito
ao prazo de 60 (sessenta) dias para conclusdo definitiva do procedimento
administrativo de tombamento, seja por omissdo do ente competente, seja por seu
retardamento, configura abuso de poder, sanavel por intermédio do Poder Judiciario
(RABELLO, 2009, p. 74).

O tombamento ainda prevé outras duas modalidades, quanto a sua eficacia, prevista
no artigo 10’ do Decreto-Lei, estabelecendo que o tombamento voluntario ou
compulsério, pode ser provisério ou definitivo, conforme o processo seja iniciado
pela notificacdo ou concluido pela inscricdo no Livro do Tombo. A decisdo definitiva
sobre o tombamento compete ao ente que declarou a necessidade de preservacao
do bem, devendo, necessariamente, proferir decisdo no prazo de 60 (sessenta) dias.
Tal como o prazo anterior, o Decreto-lei ndo prevé sobre as consequéncias do néo
cumprimento deste prazo, porém, sendo aplicaveis os mesmos efeitos mencionados
acima (DI PIETRO, 2015, p. 182).

A sustacéo de alteracdo do bem, em decorréncia da declaracado do tombo é o que se
chama de tombamento provisério, que ocorre com a notificacdo do proprietario
‘cujos efeitos sao equiparados aos dotombamento definitivo”, a exceg¢do do
Registro no cartério imobiliario, que decorre exclusivamente da fase final do
procedimento, conforme previsto no artigo 10, paragrafo tnico’’. Caso seja deferido

o0 tombamento pela autarquia responsavel (IPHAN) em ambito federal, devera

6 Art. 10. O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6° desta lei, sera considerado provisoério ou
definitivo, conforme esteja o respectivo processo iniciado pela notificagdo ou concluido pela inscricao
dos referidos bens no competente Livro do Tombo.

" Art.10. [..] Paragrafo Gnico. Para todos os efeitos, salvo a disposicdo do art. 13 desta lei, o
tombamento provisério se equiparara ao definitivo. Art. 13. O tombamento definitivo dos bens de
propriedade particular serd, por iniciativa do 6érgdo competente do Servico do Patrimbnio Histérico e
Artistico Nacional, transcrito para os devidos efeitos em livro a cargo dos oficiais do registro de
iméveis e averbado ao lado da transcricao do dominio.
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ocorrer necessariamente a homologacéo pelo Ministro da Cultura (DI PIETRO 2015,
p. 185).

Da deciséo pelo tombamento definitivo cabera recurso ao Presidente da Republica,
com previsdo no Decreto-Lei n° 3.866 de 29 de novembro de 1941, visando o
recorrente o cancelamento do registro do bem no Livro do Tombo, sendo que podera
o Presidente, de oficio, cancelar o registro do bem tombado, sob a alegacédo de
atender aos motivos de interesse publico. Esta via recursal € muito criticada
doutrinariamente, vez que é flagrante a discricionariedade concedida ao chefe do
executivo nacional, pois em matéria histérica e artistica seu juizo particular se

sobrepde a deciséo do ente competente.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 185) ndo comunga da critica acima

mencionada, manifestando-se contraria pelos seguintes fundamentos:

N&o nos parece procedente a critica, tendo em vista que o dispositivo s
autoriza o cancelamento “por motivos de interesse publico”, o que exige
motiva¢do, contrastadvel perante o Judiciario, por parte do Presidente da
Republica. Se é verdade que a protecdo do patrimdnio cultural é dever do
Estado precisamente pelo seu interesse publico, ndo é menos verdade que
esse interesse pode, em determinado momento, conflitar com outros,
também relevantes e merecedores de protecdo; um deles ter4 que ser
sacrificado, a critério da autoridade a quem a lei conferiu o poder de
deciséo.

O recurso ao Presidente da Republica s6 é cabivel quando a entidade administrativa
gue decretou o tombamento for federal, no caso, o IPHAN, pois se a declaracdo de
tombamento emanar de ente estadual ou municipal, sé cabera recurso se previsto
em legislacao propria, sendo que sera interposto perante o chefe do executivo local,

no caso governador ou prefeito.

4.4 A INEFICACIA SOCIAL DO PROCEDIMENTO DE TOMBAMENTO

7

Face a complexidade desse objeto de estudo, que é o instituto do tombamento,
sendo tdo amplo, uma vez que a histéria e a preservacdo do patriménio cultural
envolvem conhecimentos de varias areas, tornando seu estudo muito complexo e
interdisciplinar, € que se faz necessério a elaboragdo de estudos e trabalhos
técnicos que examinem e opinem sobre o bem proposto a ser tombado. Esse estudo

constitui num procedimento administrativo preparatorio que, confere ao ente
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competente, o dever de adotar medidas de preservagdo do patrimdnio cultural,
criando restricbes impostas pelo Poder Publico ao proprietario. A finalidade do
procedimento ndo € engessar, imobilizar ou alterar qualquer forma de expresséo,
modo de saber, viver ou fazer dentre outras, mas, antes, identificar e perpetuar os

bens culturais de natureza material e imaterial (IPHAN, 2017).

Como exposto, a finalidade do tombamento € preservar os bens culturais e naturais
brasileiros. Além desse instituto, existem outros mecanismos de preservacédo. O
inventario € a primeira forma para o reconhecimento da importancia dos bens
culturais e ambientais, por meio do seu registro de suas caracteristicas principais.
Os Planos Diretores também estabelecem formas de preservacao do patriménio em
nivel municipal através do planejamento urbano. Os municipios deverdo promover o
desenvolvimento das cidades sem a destruicdo do patrimonio, podendo ainda criar
leis especificas (no caso do municipio de Salvador, foi criado em 2014 o Conselho

de Cultura) que estabelecam incentivos a preservacao (IPHAN, 2017).

Nesse sentido, apesar do rol exemplificativo da importancia de se preservar o
patrimonio cultural, este ainda ndo é visto pela sociedade brasileira, especialmente
pelas autoridades constituidas, como fator primordial face as inimeras tarefas de se
permitir a educacdo, habitacdo e salude a populacdo. Mas a compreensédo tardia
dessa importancia acarreta um processo de degradacao e destruicdo fisica e social,

como refere Maria Lucia Chagas Valle Soubihe (1992, p.15):

[...] o centro histérico deve ser considerado além de um bem cultural
intransferivel, um notadvel patriménio econdmico edifichvel, néo
desperdicado, abandonado ou destruido, nem direcionado as maos da
especulacéo.

A responsabilidade de preservar e conservar ndo depende somente de um
procedimento eficaz, na elaboracdo de normas que impde ao proprietario do bem,
restricbes para que ele conserve e preserve o patriménio cultural. Isso por si s6 ndo
€ o suficiente, uma vez que caberd a cada geracdo valorizar e aumentar esse
patrimoénio, para que faca parte da vida de geracfes futuras, por meio de uma
conscientizacdo envolvendo varias areas do conhecimento. Assim, o Estado deve
promover uma educagdo patrimonial integrada com a comunidade, como forma de

conscientizacdo e responsabilidade que devera ser repartida pelo proprietario, ente
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publico e toda a sociedade, com finalidade especifica de preservar e conservar o

acervo patrimonial de sua cidade.

Claro que é imprescindivel os estudos, os pronunciamentos, os encaminhamentos
da matéria até esta chegar a decisdo ao ente competente, formando o processo
administrativo de tombamento. A decisédo por esse ente torna a manifestacido de
vontade do Poder Publico na instru¢cdo do processo de tombamento de grande
importancia ndo so para subsidiar sua decisdo, como também para informar quanto
a aspectos fundamentais do tombamento, isto é, precisar seu objeto, determinar sua
caracteristica e sua expressao enquanto bem de valor cultural do Pais (RABELLO,
2009, p. 135).

O Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (2017) destaca que:

Preservar seria a manutencdo de um bem no estado fisico em que se
encontra e a desaceleracdo de sua degradacdo, visando prolongar e
salvaguardar o patriménio cultural. Cada individuo é parte de um todo — da
sociedade e do ambiente onde vive — e constroi, com os demais, a histéria
dessa sociedade, legando as geracdes futuras, por meio dos produtos
criados e das intervengfes no ambiente, registros capazes de propiciar a
compreensao da histéria humana pelas geracdes futuras.

Contudo, apds todo esse percurso e sendo o bem tombado faz-se necesséria a
fiscalizacdo efetiva, ndo sé pelo ente publico através do poder de policia, no dever
de atender as restricbes estabelecidas pelos 6rgdos competentes, mas pela prépria
comunidade no dever de zelar pela preservagéo do patriménio cultural, pelo qual é a
principal responsavel, para que tenha o direito de usufruir do organismo vivo que é a

sua cidade, como assevera José Teixeira Coelho Netto (1979, p. 9):

Se a cidade é um organismo vivo, ela ndo deixa de crescer e de sofrer
transformac@es. O individuo faz parte da cidade e a cidade faz parte do
individuo, um depende do outro, o homem vive na cidade e da cidade, e a
cidade ndo deixa de viver do homem.

Como assevera Sonia Rabello (2009, p. 113):

Conservar é proteger do dano, da mutilacéo e da descaracterizagdo. Este é
o conceito do préprio Decreto-Lei n°25/1937, disposto no seu artigo. Com
isso, a coisa tombada deve ser resguardada de qualquer acdo de destruicdo
opcional ou provocada. Ndo obstante, ndo € adequado entender a nogao de
conservacdo como de permanéncia absoluta, ou de completa
inalterabilidade; ao contrario, se a coisa €, pela sua natureza, mutavel, sua
conservacdo importa proteger as condicbes basicas que permitam a
continuidade de suas caracteristicas, segundo sua propria natureza.
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Preservar o patrimonio cultural de sua cidade é preservar sua memdéria urbana, em
um contexto amplo. Assim, ndo basta a realizacdo de um procedimento de
tombamento eficaz por meio de normas juridicas, na adocédo de restricbes ao
proprietario pelo ente publico, se esse processo ndo for consubstanciado na
realidade pratica para a promoc¢ao de se preservar e conservar o bem cultural. O que
deve ser observada é a preocupacdo com a preservacao e conservacao dos bens
culturais tombados ou em processo de tombamento, nos diferentes contextos e
suportes, justificando com isso, pela reflexdo sobre o perigo de esquecer ou de
perder a identidade cultural de uma comunidade que relatam fatos para geracdes
atuais e futuras; sejam eles, arquitetdnicos, historicos e/ou culturais relevantes para

uma determinada sociedade.
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5 O INDIVIDUO E SUAS REFLEXOES A PARTIR DE ARGUMENTOS
UTILIZADOS PARA A PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL

O alicerce desse estudo pode ser verificado como o motivo que esté por tras do fato,
ou seja, uma tomada de consciéncia sobre a compreensao do processo que pode
gradativamente desencadear uma série de argumentos l6gicos a partir da discussao
entre o individuo consciente de sua existéncia, e a sua formacao do circulo social do

qual participa.

E um dos meios de se verificar a insercdo entre o individuo e a coletividade, é a
utilizacdo dos argumentos que podem vir a ser desencadeados a partir de sua
memoaria cultural, em que o seu passado, sua histéria, ndo podem ser ruinas
esquecidas pelo tempo. Sua historia deve ser vivenciada, para dar sentido enquanto
individuo consciente da vida e da sociedade (IPHAN, 2017).

A formacdo num processo continuo de prote¢cdo do passado, em que 0 seu agir no
presente é construido para assegurar que seus direitos se mantenham e que seréo
compartilhnados por novas pessoas, na protecdo do patrimonio cultural. E nitido,
portanto, que o passado ndo morre e que o direito deve ser realizado pela forca
coercitiva do Estado. O dever ser do Estado, enquanto um direito que foi adquirido
pelo tempo, sendo protegido no presente e podendo haver uma expectativa de um
direito, na protecao de incertezas futuras (QUEIROZ, 2016, p. 19).

Sendo assim, um ponto de destaque para a utilizagdo dos argumentos € a utilidade
pratica do direito do individuo enquanto ser consciente inserido na sociedade, no
seu papel da construcdo da protecao do patriménio cultural e o dever do Estado de

zelar por essa protecao.

Para ser feito uma analise argumentativa do problema aqui estudado, pode-se
assumir como referéncia o pensamento de Stephen Edelston Toulmin, (2006, p. 01),
autor que, ao discorrer sobre os usos do argumento, definiu a principio estudos com
0s quais foram desenvolvidos, com a finalidade de suscitar problemas registrando

que:

O proposito destes estudos é levantar problemas, néo resolvé-los; é chamar
atencdo para um campo de indagacdo, em vez de examina-lo
completamente; e provocar a discussao, em vez de ser usado como tratado
sistematico. S&o “ensaios”, em trés sentidos: ao mesmo tempo, sao
incursGes experimentais N0 campo com que Se ocupam; sdo exames de
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conceitos-modelos tirados bem arbitrariamente de uma classe maior; e séo,
por fim, ballons d’essai, bal6es de ensaio destinados a desviar o fogo.

Assim, 0 que serd proposto no decorrer desse estudo sobre a protecdo do
patrimdénio cultural, como o instituto de tombamento esta sendo inserido na vida
cotidiana de um proprietario de um bem imovel tombado e seu dever imposto pelo

Estado de preservar esse bem.

Entretanto, faz-se necessario, realizar uma série de discussdes a partir dos usos do
argumento, para se chegar a uma possivel concretizacdo do direito. Como
mencionado acima, a protecdo do passado, em que o agir (individuo enquanto ser
social) no presente é construido para assegurar que seus direitos se mantenham e
gue serdo compartilhados por novas pessoas, na protecao do patrimdnio cultural é
uma mera expectativa de direito, face as inUmeras variaveis (requisitos) impostas
(dever de conservacdo por exemplo) pelo Estado que podem ser visualizadas por
meio da construcdo de uma cadeia a ser desenvolvida a partir de um argumento
logico.

Essas discussfes podem desencadear inUmeras variaveis, fazendo com que o
direito do individuo seja objeto de reflexdo. Esse direito que foi adquirido no
passado, mas que pode continuar a produzir efeitos juridicos no presente e

possivelmente no futuro.

O interessante é questionar se esses efeitos juridicos serdo sempre 0s mesmos ou

se o direito se mantera ou se realmente serd assegurado pelo Estado.

Ruth Maria de Barros Reicao Cordido (2014, p. 19) descreve acerca desses efeitos
juridicos, afirmando que eles serdo sempre 0s mesmos, desde que a situacdo e o

direito se mantenham:

Em outras palavras, o direito funciona em dialogo com o passado. Com o
intuito de interagir um fim, para o Estado-moderno: a paz social, o direito
assegura uma condicdo que foi gerada de um fato passado, mas que s6
tem razdo de existir se combinar na sistematica de organizacdo juridico-
social. Assim, vé-se nas relacdes de forca e poder, os acontecimentos
passados sdo fundamentais para se compreender a adequacdo do
presente.

Entretanto, o que se vé na atualidade, € que os efeitos juridicos da regulacdo do
patrimoénio historico-cultural estdo cada vez mais distantes de serem concretizados

pelo Estado, a partir do momento em que a identidade, a cultura, arte, filosofia,
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histéria de um povo estdo sendo relegados e tendo um papel secundario na vida
contemporanea, pela auséncia da pertinéncia do passado no presente (QUEIROZ,
2016, p. 44).

As ruinas de dezenas de bens imoveis espelhados no ambiente vivido pelo individuo
demonstram ndo somente o descaso pela sua falta de protecao, restauracdo, ou
seja, salvaguarda. Além disso, estas ruinas revelam um total abandono de

compreender a historia de um povo.

O que faz o individuo ser consciente de suas reponsabilidades e na salvaguarda de
seu passado e seu presente contido nas constru¢cdes que estdo hoje em ruinas, é
justamente a participacdo social de sua interacdo entre a vida individual e a vida
coletiva, na medida em que a perspectiva do passado para o presente, possam ser
reescritas por novas pessoas que dardo novos contornos e sentidos as edificacdes e
ao que ainda estd em pé, para que possa ser reerguida com a finalidade de
fomentar a construcéo da vida social. Do contrario, o passado continuara a ser visto
sem importancia (QUEIROZ, 2016, p. 47).

E o papel do Estado, pela sua forca de atuacdo € imprescindivel para essa
construcdo, condicionando dessa forma, para a criagdo de uma sociedade menos
desigual. O desenvolvimento do Estado, para fins democraticos, ndo pode fechar os
olhos para a diversidade de seu povo, que indubitavelmente € sua fonte de riqueza
(CORDIDO, 2014, p. 22).

Quando se avalia o individuo e suas reflexdes a partir de argumentos légicos
utilizados na construgdo do pensamento de protecdo do patrimonio cultural, isso
guer dizer, que esse pensamento deve estar atrelado ao passado que é relevante

para o presente na vida social contemporanea.

Assim, indaga-se quanto aos problemas que podem ser extraidos, no sentido de
investigar quais os argumentos que podem ser descobertos e desenvolvidos e como

se aplicam na pratica?
Como destaca Stephen Edelston Toumin (2006, p. 02):

“Como principio”, diz Aristoteles, “devemos dizer sobre o que pergunta esta
investigacdo e a que tema pertence. Ela diz respeito a apodeixis [isto &, ao
modo como as conclusfes devem ser estabelecidas]; (como tema) inclui-se
na ciéncia (episteme) do estabelecimento de conclusdes”. No século XX
d.C., ja se pode questionar esta conexdo, e ha de haver quem entenda que
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“‘demonstracdo légica” é uma coisa. E outra coisa, diferente, é, na vida
normal, chegar a conclusoées.

No entendimento descrito por Aristételes na época era impossivel haver a separacéo
entre demonstracdo logica e a vida normal. Ou seja, eu poderia dizer que a
demonstracdo logica retirada dos légicos € uma coisa, e outra coisa, € a
demonstracao na vida pratica do homem comum (do homem né&o especialista) para
se chegar a uma concluséo logica. Porém, mesmo hoje, se houver pelo menos um
pouco, do afastamento dos problemas da lbégica técnica, ainda podera ser
visualizada a importancia quanto ao levantamento de questdes filoséficas gerais
sobre a avaliacdo pratica de argumentos no sentido de demonstrar o que pergunta a

investigacao e a que tema pertence. (TOULMIN, 2006, p. 2).

Destarte, para que o ser humano possa influenciar novas geracdes e transcender a
sua individualidade, € importante que por meio do pensamento reflexivo na utilizacdo
de seus argumentos logicos possa ter o desejo continuo de se aperfeicoar, a partir
do seu passado. Esse como fator preponderante ao estimulo a criacdo de valores e

a funcéo educadora da histéria, bem como a referéncia as mudancas sociais.

Isso poderia ser exemplificado da seguinte forma: o que pergunta a investigacao:
como posso preservar 0 bem material tombado? E a que tema pertence:
preservacao do patrimonio cultural. A partir dai poderiamos tirar varias conclusdes
l6gicos dedutivas, que somente poderiam ser concretizadas e vivenciadas na

pratica.

5.1 O LAYOUT DE ARGUMENTOS NA VISAO DE TOULMIN — O BEM IMOVEL

Para que a validade dos argumentos seja estabelecida ou refutada, faz-se
necessario um reconhecimento de uma estrutura mais refinada de cada problema,
introduzindo a ideia de forma légica (TOULMIN, 2006, p. 136).

Um mesmo argumento pode, sem duavida, ser exposto de varias formas diferentes, e
alguns desses padrfes de analise serdo mais imparciais do que 0s outros, ou seja,
guando se argumenta sobre os bens imdéveis, por exemplo, alguns desses

argumentos irdo demonstrar de forma mais clara do que os outros a sua validade ou
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invalidade, permitindo que se vejam mais explicitamente a relacdo entre as bases e
a conclusado (TOULMIN, 2006, p. 136).

E como pode ser visto tais argumentos a partir dos bens imoveis, por exemplo? A
exposi¢cdo de um argumento pode ser visto entre um modelo artistico, social e outro
juridico?

No caso da presente investigacdo, a questdo fundamental € o reconhecimento de
bens culturais moveis e imoveis decorrente de um ato administrativo (ato de
tombamento), do poder de império do Estado, criado pelo Decreto-lei n°® 25/37,
sendo reforcado sob o critério de avaliagdo de historia e de arte, que foi

determinante para que o conceito integrasse na construcao de uma cultura.

A titulo de exemplo o bem imével, (na forma de patriménio edificado’®), dirigido ao
observador, pode ter um conceito ainda impreciso, em que a nocao de estética
podera ser descrita pelo individuo a partir da influéncia de sua memaria pessoal no
ambito em que vive, obtendo certas propriedades perspectivas, ao descrever a sua
percepcao visual sobre a arquitetura barroca (utiliza a dinAmica das formas, curvas
para aumentar a tensao, entre o movimento das fachadas). Com isso, o modelo
demonstrado a partir do argumento do observador, que revela a forma dos
monumentos e a sua dinamica por meio da sua memoéria visual que é influenciada
pelo seu passado (ARNHEIM, 1993, p. 41).

Por outro lado, entendido bem imével como patriménio historico cultural, tem-se um
instrumento (tombamento) valido que tem como efeito juridico restringir parcialmente
o direito de propriedade (ao proprietario) instituido, mediante processo administrativo
instaurado pelo Poder Publico, com a finalidade de preservar o patriménio cultural (a

exemplo do bem imovel) impedindo a sua destruicdo ou descaracterizacao.

Contudo, na pratica a protecdo acaba por residir num plano ideal, discursivo, que
serve somente para mascarar a real destruicdo do bem seja ele movel ou imovel

(meio de refutagao).

A nocéao de forma légica podera combinar com esses dois modelos descritos acima,
a partir da argumentacado do que seria o tema pertencente a preservacao do bem

imovel por meio do tombamento, bem como quanto a sua investigacdo se o

® Patriménio Edificado: s&o edificagbes isoladas ou conjunto de edificagdes, que poderdo ter
tipologias distintas e ndo necessariamente antigas, mas que possuam peculiaridades culturais. Ex.: a
arquitetura rural, as fabricas, as casas comuns, as cidades, os monumentos, etc.
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processo de tombamento imposto pelo Poder Publico é eficaz, realizando com isso
uma investigacao do problema a ser estudado. Caso o caminho a ser seguido possa
ser visualizado na pratica, para esclarecé-lo, sera importante a sua resolucéo,

principalmente para entender a l6gica do tema proposto (TOULMIN, 2006, p. 137).

Relembrando quanto & preservagdo que esta pode existir sem o tombamento, pois
este € um instrumento de imposicdo legal, previsto pelo Poder Publico ao
proprietario, porém, sem ele ndo ha garantia real de preservacdo. A partir dai, tem-
se a investigacado por meio dos argumentos que poderdo ser suscitados no caso

pratico.

Nesse sentido, Stephen Edelston Toulmin (2006, p. 137) descreve que “é preciso ter
cautela na maneira de evitar questdes filosoficas, pois é importante se concentrar

nas questdes mais diretas e prosaicas”. O autor ainda salienta:

Sem perder de vista as categorias da ldgica aplicada — isto &, a atividade
pratica da argumentacdo e as nocodes indispensaveis para argumentar —
temos de perguntar que caracteristicas deve ter um layout logicamente
imparcial dos argumentos. Para estabelecer conclusées € preciso
considerar uma série de questdes diferentes — de diferentes tipos -, e temos
de considerar estas questdes para analisar 0os aspectos praticos; nossa
primeira pergunta €: que questfes sao essas e como podemos fazer justica
a todas elas quando submetemos nossos argumentos a avaliagéo racional?

Quando o autor descreve sobre a logica aplicada é no sentido de observar o
constante habito que se tem, desde Aristételes ao analisar os argumentos a partir de
uma microestrutura apresentando de forma simples trés proposi¢des, “premissa

menor, premissa maior; portanto, conclusao” (2006, p. 137).

Retomando o exemplo supracitado (do bem imdvel), indaga-se se a “premissa
maior”, a “premissa menor” e a “conclusao”, é suficiente para se distanciar de forma
imparcial acerca do real significado de patriménio cultural? (TOULMIN, 2016, p.
138).

Em alguma medida Toulmin vai criar uma teoria da argumentacdo com uma
preocupacado essencial, ou seja, a transicdo entre premissas. Ele vai notar que
existem inUmeras situacdes argumentativas em que nao vai propriamente chegar a
transicdo entre premissa maior e premissa menor com uma transi¢cao rigorosamente
l6gica, sob o sentido da légica formal. Porque em regra, isso ocorre dentro do

discurso prético, obviamente em regra ocorre no Direito. Contudo, como o autor esta
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preocupado com o discurso pratico, o Direito acaba sendo um exemplo para que se

tenha uma compreensao de como funciona o entendimento da doutrina.

Assim, por meio da teoria argumentativa pode ser feita algumas distingdes de tipos
de argumento discorrendo as situa¢des do procedimento do instituto de tombamento
através das regras impostas pelo ente publico e do outro lado o modo como o

proprietario devera preservar o patriménio edificado.

Quando se fala das edifica¢des, trava-se um questionamento do uso do patriménio
cultural que estd sendo preso a um suporte midiatico ou basicamente ao um evento
de arte, realizado num espaco tombado, que poderia estar sendo utilizado de outra
maneira, pela sua importancia ao analisar as demandas de uso do espaco pela
sociedade (CHOAY, 2011, p. 41).

A autora se atém ao uso do patrimonio cultural edificado e como este pode ser
explorado, descrevendo ainda (2011, p. 41):

Em outras palavras, n6s devemos dotar esses lugares de novos usos
adaptados a demanda social e contemporanea; saber proceder as
transformacBes necesséarias, associando o0 respeito do passado e a
aplicacéo de técnicas contemporaneas de ponta.

As edificagbes em ruinas deveriam servir como habitacdo popular, em que a
populacdo e o Poder Publico se mobilizassem para alterar as normas técnicas,
podendo com isso, utilizar esses edificios, para além de atividades de lazer e de
entretenimento. Onde o patriménio cultural possa ser mantido vivo e respeitado
sendo ocupado como um espaco junto com outros edificios, havendo assim, um
didlogo com as demandas sociais (CORDIDO, 2014, p. 38).

Quando se afasta do caso especial da lei, ou seja, dos requisitos de preservacéo do
bem imoével, impostos pelo Poder Publico (primeiro argumento) e retoma a
considerar 0s argumentos racionais em geral, descrito pela autora acima, de
mobilizacdo da populacdo e do Poder Publico quanto a alteragdo das normas
técnicas a partir de um debate mais democratico em prol da coletividade (segundo
argumento), pode-se estar diante de uma questdo que esbarra em saber se esses
argumentos serdo analisados por um conjunto igualmente complexo de categorias

gue convergem para 0 mesmo objetivo, preservar o patrimonio cultural.

Nesse sentido, Toulmin descreve (2006, p. 139):
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Se tivermos de expor nossos argumentos com completa imparcialidade
I6gica e compreender adequadamente a natureza “do processo logico”,
teremos, com certeza, de empregar um padrdo de argumentos tao
sofisticado, no minimo, quanto é necessario em Direito.

As declaragBes normativas tém inumeras diferentes fungbes, a exemplo da
interpretacdo do processo de tombamento no momento do parecer do conselho
consultivo do ente publico responséavel, as interpretacdes desse parecer, discussdes
de sua validade, reinvindicacao de isencéo (se houver) ou imunidade para aplicacéo
de uma lei, enfim, todas essas classes diferentes de preposi¢cdes sdo suscitadas
para o desempenho do procedimento legal, e suas diferencas vistas na pratica ndo
sao insignificantes (TOULMIN, 2006, p. 138).

O autor ora mencionado, ndo esta preocupado apenas com a argumentacao juridica,
mas também com a argumentacdo em geral, tentando fazer uma espécie de
estruturacdo do discurso que permita ao observador (por meio da representacao
grafica ou mesmo ao discorrer uma situacdo), faca uma reconstrucdo de quais
premissas e quais elementos basicos compde o discurso, sendo uma estruturacao
nao necessariamente voltada para a aplicagdo do Direito, mas este tem relevancia
para autor, obtendo um espaco privilegiado na investigacao de seu estudo.

O modelo simples de andlise dos argumentos sempre pode distinguir quatro
elementos: pretensdo, razbes, garantias e respaldo. A pretensdo € o0 ponto de
partida e o ponto de chegada de uma argumentacdo. Chama-se de proponente
aguele que inicia a argumentacao perante outro chamado de oponente. Caso o
oponente queira questionar a pretensao (se ndo questionar ndo surgira necessidade
de argumentar), o proponente tera de dar as razGes a favor da sua pretenséao inicial.
As razdes ndo sao teorias gerais, mas fatos especificos do caso. Exemplo: o
proprietario ndo informou a respeito da rachadura na parede ao ente publico, por
achar que ndo seria necessario. Foram feitas investigacbes acerca da entorno do
bem tombado sendo excluido todo o resto, encontrando somente uma rachadura na
parede interna da casa. As razdes ndo sao teorias gerais, mas fatos especificos do
caso. (ATIENZA, 2014, p. 96).

O oponente podera rediscutir os fatos ou aceitar as razdes e exigir do proponente
gue justifique a passagem das razdes para a pretensdo, ja que a argumentacao

também finaliza com a pretensdo. Os enunciados que autorizam essa passagem
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constituem a garantia do argumento. A natureza da garantia depende também do
tipo de argumento de que se trate, de maneira que podera consistir numa regra de
experiéncia, numa norma ou principio juridico, numa lei da natureza e entre outros,
mas nao sdo enunciados que descrevem fatos, mas regras que permitem a

passagem de um enunciado para outro (ATIENZA, 2014, p. 97).

Muitas vezes estabelecer uma garantia para o argumento ndo é suficiente. Ha
ocasifes em que é necessario mostrar também que a garantia € valida, relevante e
com peso suficiente, principalmente quando h& diversas formas de passar das
razdes a pretensdo, por iSso 0 proponente deve mostrar que sua garantia € superior

a qualquer outra, indicando o respaldo de sua informacao (ATIENZA, 2014, p. 97).

A garantia ndo €, portanto, uma simples repeticdo dos fatos registrados no respaldo,
mas tem carater pratico, mostra de que maneira se pode argumentar a partir de tais
fatos. Por outro lado, embora o respaldo e as razbes se refiram a fatos, eles sao
diferentes entre si, entre outras coisas, porque enguanto sempre se precisa de
alguma razao para poder falar de argumento, o respaldo s6 se torna explicito se se
guestiona a garantia (ATIENZA, 2014, p. 97).

Manuel Atienza (2014, p. 98) descreve o modelo dos 4 elementos:

Assim, a pretensdo de um argumento pode funcionar também como uma
razdo a favor de uma nova pretensdo; as raz6es podem se converter em
pretensdes, que precisam, portanto, de um novo argumento para ser
justificadas, e a garantia também pode ser vista como a pretensao de um
novo argumento, e nesse caso, 0 que antes era o respaldo passard a
cumprir, agora, a funcéo das razoes, colocando-se com isso a necessidade
de uma nova garantia para passar das razdes a pretensao etc.

B (respaldo)

y

W (garantia)

l

G (razbes) C (pretensdo)

Todos esses argumentos existem diferentes classes de proposicbes, que
desempenham papéis especificos, e que s6 podem ser visualizados na pratica, a

partir de um procedimento argumentativo que possa ser desenvolvido por seus
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pares, nesse caso 0 proprietario e o Poder Publico no uso adequado do processo de

tombamento do patriménio edificado.

5.1.1 Salvaguarda do bem imével

Salvaguardar € proteger, conservar e preservar, assegurando a permanéncia da
memoria de um povo e a sua cultura. E o tombamento € a primeira acdo a ser
tomada para a preservacdo de bens culturais, na medida em que este impede
legalmente a sua destruicdo. E imprescindivel que todo projeto de salvaguarda
examine o contexto histérico do patriménio cultural em busca da melhor forma de
nao interrompé-lo. Assim, deve-se atentar para que nao sejam desconsiderados 0s

bens culturais de interesse publico (IPAC, 2017).

O espaco que envolve o monumento arquitetonico deve manter uma relagcdo de
similitude entre os elementos que envolvem o seu entorno, como uma rua, um rio, ou
eixo visual, bem como quanto a vegetacdo, buscando nas edificacdes historicas a
mediacdo entre o contexto ao qual originalmente fazia parte e aguele em que esta
inserida atualmente (QUEIROZ, 2006, p. 114).

Maria Donadia Nascimento (2005, p. 07), descreve que as novas construgcbes ao
redor das edificagBes histéricas ndo devem ser construidas sugerindo proporcdes
sem escala, e que as interferéncias nesses espacos proporcionem mudancas que
contribuam sucessivamente para o individuo se identificar com o espaco que é

formado por ele préprio. Desse modo a autora destaca ainda:

As edificacBes préximas devem apresentar tonalidades adequadas de
maneira que ndo merecam destaque indevido. Sugere-se a utilizacdo de
tons neutros, evitando cores citricas ou brilhantes. Se a vegetacao tornou a
aparéncia inadequada é sugerida a substituicAo por espécies que
possibilitem a retomada da situacdo satisfatéria. Espécies exoticas ao
contexto ndo devem ser utilizadas.

As indicacdes em nivel de projeto de salvaguarda do bem imével tornam apropriadas
no sentido de adequacdo da paisagem ao contexto histérico que envolve o
patrimoénio edificado. Os argumentos utilizados no projeto de salvaguarda estao
relacionados com o patrimonio edificado e a relacdo com as restricdes contidas nas

areas de conservacao e preservacdo do bem com o seu entorno.
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Partindo do pressuposto de que anuncios e letreiros, por exemplo, podem ser
instalados somente em espacos apropriados da cidade, onde a publicidade seja
permitida sem restricbes (primeiro argumento) e que o procedimento apropriado
impde que espécies exdticas ao contexto do espaco urbano ndo sejam utilizadas

(segundo argumento), a conclusdo a ser extraida é a vedacdo a instalacdo de

publicidade chamativa. Esta é uma situacao a ser discorrida.

Supondo que o meio de refutacdo do argumento seja questionado em relacéo a esta
vedacdo, no sentido de discutir a possibilidade de haver uma instalacdo de arte
conceitual, em que o artista sugere ao espectador uma enorme empena (lona
pintada) com cores quentes (vermelho, amarela) cobrindo toda a edificacéo histdrica
em ruinas, como forma de criticar o Poder Publico quanto ao seu descaso pelo uso
indevido do bem imdvel, visto que este utiliza apenas escoramentos com perfis
metalicos, ndo permite nenhum tipo de intervencgdo artistica ao bem. Contudo, se ha
a utilizacdo desses escoramentos de ferro € pela impossibilidade de se fazer

gualquer intervencéo na edificacdo, até mesmo uma instalacao artistica.

Por outro lado, havera outro questionamento acerca dos escoramentos de ferro,
utilizados pelos entes publicos responsaveis pela preservacao do bem. A finalidade
dos escoramentos € proteger de desabamentos que muitas vezes 0s bens imoveis
estdo sujeitos, ora ocasionados pelos periodos de chuva durante o ano, ora
ocorridos pela ma preservacdo dos bens pelo proprietario, pelo ente publico

responséavel, bem como por toda a comunidade.

N&o é sem proposito que se for utilizado o padrédo de um argumento com seus dados
e garantias propostos no estudo (projeto de salvaguarda), a definicdo descrita é a
verificacdo de um processo com variaveis basicas, que estabelece conclusdes
mediante a producdo de argumentos. Assim, é importante fazer algumas distinces
de tipos de argumentos, porém, para verificar essa distingdo, é preciso entender a
estrutura béasica de classificacdo (cadeia) e identificar os tipos argumentativos.
Desse modo, estabelece algumas variaveis basicas sobre o estudo, que seriam
justamente: (G) razdes ou Dados; (W) garantias; (B) respaldo; (Q) qualificadores; (R)

condicdes de refutagcéo (C) pretenséo ou conclusdo (TOULMIN, 2006, p. 145).

Portanto, é importante a descricdo acerca da concepgdo da argumentacdo descrita,

onde somente ha um meio de refutagdo possivel, quanto a alegacdo de que podera
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haver uma desconstrugdo do conceito de preservacdo do patriménio edificado a

partir do caso pratico.

Assim, Stephen Edelston Toumin (2006, p. 139) descreve quanto ao modelo do

padrdo de um argumento:

Suponhamos que fagamos uma assercéo e por ela nos comprometemos
com a alegacdo que toda assercdo envolve necessariamente. Se esta
alegacao for desafiada, teremos de ser capazes de estabelecé-la - isto é, de
prova-la e de mostrar que era justificavel.

Destarte, a questdo deve expor o argumento original: h4 uma vedacao a instalagédo
de publicidade chamativa nas edificagdes histéricas. O que vem posteriormente? A
negacao, critica como meio de refutacdo: cobertura da parede feita por enorme
empena (lona plastica pintada) com cores quentes (vermelho, amarela) cobrindo
toda a edificacdo histérica em ruinas, como forma de protesto diante do descaso do

Poder Publico.

Contudo, h& outro questionamento: o fato de um projeto de salvaguarda proposto
normativamente pelo Estado, que impossibilita a instalacdo de publicidade
chamativa, face a preservacdo do bem imdvel e do seu entorno. Esse € um dado

apresentado como suporte para a assercao original.

Pode se inferir dessa afirmacéo, que o Estado proibe a descaracterizacdo estética
do bem imével tombado, com a finalidade de sua preservacéo. Contudo, foi descrito
acima que salvaguardar é proteger, conservar e preservar, assegurando a
permanéncia da memadria de um povo e a sua cultura. Porém, posso afirmar que as
edificacbes em ruinas espalhadas pela cidade de Salvador, por exemplo, estdo

sendo devidamente preservadas para a memoria de seu povo?

Se o tombamento € um conjunto de acdes, realizadas pelo Poder Publico e ratificado
por legislacdo especifica, que visa preservar os bens de valor histérico, cultural,
arquitetbnico, ambiental e afetivo, impedindo a sua destruicdo e/ou
descaracterizacdo, como o Estado pode intervir de forma legal para que um imovel
tombado nao seja descaracterizado pela acdo do homem, e até mesmo em virtude
de forca maior (ocorréncia das chuvas durante o ano), impedindo a sua degradacao

pelo tempo?
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Dessa forma, esse € outro suporte alegado, que descreve o questionamento sobre a
afirmacdo quanto a vedacdo do Estado na utilizacdo do patriménio edificado que

podera ser respondido na verificacdo do procedimento de tombamento.

Em cada caso, ha uma assercao original que apoia-se em fatos que se relacionam
com elas. O caso apresentado poderé ser iniciado: entre a alegacao ou a concluséo
cujos meritos procuram estabelecer, podendo ser chamado de (C) e os fatos que
sao recorridos como fundamentos para esta alegacdo sendo chamado de dados (D)
(TOULMIN, 20086, p. 140).

O autor ainda define:

Se a pergunta de nosso desafiante for “o que vocé tem para seguir em
frente?”, uma resposta possivel é apresentar os dados ou a informagdo em
gque se baseia a alegacdo; mas ha outros modos de desafiar nossa
conclusdo. Mesmo depois que apresentamos nossos dados, pode
acontecer de nos fazerem outro tipo de perguntas. Pode acontecer de
alguém nos pedir ndo que acrescentemos novas informacdes factuais, além
das que ja apresentamos, mas que indiquemos a relacdo que os dados ja
apresentados tém com nossa concluséao.

Remete-se os fatos aos dados jA propostos, podendo ou ndo ser acrescentado
novas informagdes (por alguém) no interesse originalmente previsto que é a
salvaguarda do bem imével (patrimonio edificado), ou seja, promoc¢édo da protecao

do patriménio cultural tangivel, no caso, o bem imével.

A preservacdo do bem imovel - imposto a partir de normas legais previstas pelo
Estado -, devera estar em consonancia com aquilo que se almeja através das acdes
do individuo, quando este se identifica com o0 espaco que esta sendo preservado e
conservado de maneira que seja usufruido por toda sociedade, resgatando a histéria

gue é acumulada por décadas, por meio da memodria.

Segundo e Beatriz Spisso e Nilson Ghirardello (2008, p.13):

Memoria é a imagem viva de tempos passados ou presentes. Os bens, que
constituem os elementos formadores do patrimdnio, séo icones repositorios
da memoria, permitindo que o passado interaja com o presente,
transmitindo conhecimento e formando a identidade de um povo.

A memoria pode ser perdida, por estar sendo retratada por um emaranhado de
conjuntos arquitetdnicos degradados pelo tempo e pela omissdo do Estado. Por
isso, a imagem da cidade deve ser vista por meio dos espacos historicos que
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contam a memoéria de um povo que ja viveu e ainda vive, como um conjunto

extremamente complexo de significados (QUEIROZ, 2016, p. 73).
Segundo Benedito Lima Toledo (1994, p.84):

[...] o centro histérico deve ser considerado além de um bem cultural
intransferivel, um notavel patriménio econdémico edifichvel, néo
desperdicado, abandonado ou destruido, nem direcionado as maos da
especulacéo.

Nesse aspecto, 0os argumentos precisam ser afirmativos, na medida em que o fato
hipotético sirva de parametro para que haja o questionamento com o objetivo de
proporcionar discussdes que viabilizem a legitimacdo dos dados propostos a

alegacgdo, para uma possivel concluséo apresentada ao caso concreto.

5.1.2 Tombamento preserva?

O tombamento preserva na medida em que as a¢des tomadas pelo Estado com a
finalidade de conservacéo e preservacao de bens culturais impedem por meio da

norma legal a sua destruicéo (IPHAN, 2017).

Relembrando o que ja foi descrito a preservacao pode existir sem o tombamento,
visto que este Ultimo é um ato de imposi¢éo legal. Contudo, sem ele ndo ha garantia
real de preservacdo, por ser um instrumento de acdo tomada pelo ente publico na
garantia da preservacdo definitiva do patrimoénio, impedindo por lei, a sua
descaracterizacdo e/ou destruicdo, propiciando a sua plena utilizacdo
(GHIRARDELLO; SPISSO, 2008, p.13).

Esse conceito parece ndo compactuar com a realidade atual, quando se esbarra
com o patrimbénio edificado - que deve ser preservado - sendo destruido, néo
sofrendo nenhum tipo de intervencéo concreta e eficaz de revitalizacdo por parte do
Estado.

Segundo o Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional (2017):

O instituto de tombamento ndo tem por objetivo “congelar’ a cidade. De
acordo com a Constituicdo Federal, tombar ndo significa cristalizar ou
perpetuar edificios ou areas que possam inviabilizar toda e qualquer obra
que venha contribuir para a melhoria da cidade. A preservacao e
revitalizacdo sdo acles que se complementam e em conjunto podem
valorizar bens que se encontram deteriorados
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O imével tombado pode mudar de uso e o que sera considerado é a harmonia entre
a preservacao das caracteristicas do edificio e as devidas adapta¢des necessarias
ao novo uso. Atualmente podem ser vistas um grande numero de edificacbes
histéricas, cuja funcéo original ndo mais existe, porém, sdo readaptadas para uma
nova utilizagéo (IPHAN, 2017).

Esse é um argumento valido para que o bem tombado nédo seja destruido, posto que
a tarefa ja ndo reforca a base sobre qual o argumento sera construido, porém, em
demonstrar, tomando por base os dados (degradacdo e omissdo do ente publico
versus a mudanca de uso do imovel tombado), como ponto de partida, sendo
apropriado e legitimo passar esses dados a alegacdo ou a conclusdo apresentada
se o tombamento realmente preserva (TOULMIN, 2006, p. 41).

O entorno”® do imével tombado também é destinado & protecdo. Sua area de
projecéo localizada na vizinhanca dos imoveis tombados que é delimitada com o
objetivo de preservar a sua ambiéncia e impedir que novos elementos obstruam ou

reduzam sua visibilidade.

Para que seja possivel impedir a destruicdo de um bem com interesse em sua
preservacdo, existem mecanismos legais capazes de resguardar o patriménio
cultural em cooperacdo com a comunidade. Atualmente por meio da acdo do
Ministério Publico, qualquer cidaddo pode impedir a destruicdo ou descaracterizacdo
de um bem de interesse cultural ou natural. Pode ser solicitado com o apoio de um
Promotor Publico local em que este estara instruido a promover, com celeridade, a
preservacdo, acionando os entes publicos responsaveis da Unido, Estado e
Municipio (IPHAN, 2017).

Como preconiza Ruth Maria de Barros Reicao Cordido (2014, p. 61) acerca da tutela

do patriménio cultural, a autora conceitua o tombamento da seguinte forma:

O tombamento consagrou-se como uma importante ferramenta de tutela
especialmente aos bens imoéveis. Tem como caracteristicas: normalmente
ndo gerar gastos publicos e ndo se contrapor ao direito fundamental de
propriedade privada.

& Segundo IPHAN, 2017: Quando estabelecido o tombamento, pode ser indicada uma area ao seu
redor a ser mantida sob determinadas caracteristicas, como forma de valorizar, e ndo esconder ou
descaracterizar, o bem tombado. Exemplos: gabarito maximo de altura, preservacéo da volumetria
geral, auséncia de fixagéo de elementos visuais e luminosos, auséncia de toldos e marquises, etc.
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O artigo 216, 81° da Constituicdo Federal de 1988%, determinou assim, que o Poder
Publico em colaboracdo da sociedade civil protegera o patriménio cultural. Assim, a
Constituicao estabelece também que é funcéo da Unido do Estado e dos Municipios,

com o apoio das comunidades, preservar os bens culturais e naturais brasileiros.

O tombamento ndo € o unico instrumento habil para preservar e garantir os bens
de natureza imaterial, vez que torna o bem, objeto da tutela, inalterado®. Diante
disso, o que poderia ser mais adequado e aplicavel diante da mutabilidade desses
bens? Como o bem tombado pode mudar de uso, a intervencdo poderia ser feita
por meio da sua reutilizacdo. Ou seja, uma antiga residéncia pode se transformar
em agéncia bancéria, uma industria em mercado, supermercado, faculdade, desde
gue obedecam as diretrizes do tombamento (GHIRARDELLO; SPISSO, 2008, p.13).

A Constituicdo Federal esclarece em seu 81° do artigo 216 a esse respeito.
Deixando claro quanto ao rol exemplificativo, permitindo no caso uma “certa
liberdade” para que o legislador possa criar outros instrumentos que respondam e

possam ser habeis para a preservacao do patrimdnio cultural.

Como tombamento é uma forma de intervencdo do Estado na propriedade privada,
esse raciocinio é finalizado em seu conceito, como assevera Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2015, pag.180):

Empregado o vocdbulo tombamento, o direito brasileiro seguiu a tradi¢cdo do
direito portugués, que utiliza a palavra tombar no sentido de registrar,
inventariar, inscrever nos arquivos do Reino guardados na Torre do Tombo
(apud MEIRELLES, 2003, p. 543).

Pelo tombamento, o Poder Publico protege determinados bens, que sdo
considerados de valor histérico ou artistico, determinando a sua inscri¢cao
nos chamados Livros de Tombo, para fins de sua sujeicdo a restricbes
parciais; em decorréncia dessa medida, o bem, ainda que pertencente ao
particular passa a ser considerado bem de interesse publico; dai as
restricdes a que se sujeita o seu titular.

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

§ 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patrimoénio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de
outras formas de acautelamento e preservacgao.

81 Além do tombamento, existem outros ramos de preservacdo. O inventario é a primeira forma para o
reconhecimento da importancia dos bens culturais e ambientais, através do registro de suas
caracteristicas principais. Os Panos Diretores também estabelecem formas de preservacao do
patrimdnio em nivel municipal através do planejamento urbano. Os municipios devem promover o
desenvolvimento das cidades sem a destrui¢&o do patriménio. Podem ainda criar leis especificas para
gue estabelecam incentivos a preservacao. (IPHAN, 2017).
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Sdo seis as modalidades de Intervencdo: Ocupacdo Temporéria; Requisicdo
Administrativa; Serviddo Administrativa; Desapropriacdo; Intervencdo Administrativa
e por fim o Tombamento — objeto de estudo (DI PETRO, 2015, p. 166).

O instituto do Tombamento pressup8e a protecao aos bens que tém valor artistico,
paisagistico, histérico e cultural. E uma preocupag¢édo com a conservacio dos bens
dispostos na prépria Constituicdo Federal de 1988, artigo 216 %, e demais incisos
(DI PIETRO, 2015, 179).

Além do tombamento existem outros ramos de preservacdo. O inventario é a
primeira forma para o reconhecimento da importancia dos bens culturais e
ambientais, por meio do registro de suas caracteristicas principais (QUEIROZ, 2016,
p. 61).

O inventario, apesar de ser um instrumento de sistematizacdo de dados, comum
entre os profissionais da area de conservacdo e pelo Poder Publico, a previsao
constitucional possibilita que esse instrumento possa ser desdobrado em outros
contextos envolvendo a protecdo dos bens culturais, tendo como exemplo a
participacdo popular na definicdo de sua metodologia e na realizacdo de inventarios
particulares (CORDIDO, 2014, p. 63).

E bastante amplo o objeto a ser inventariado, podendo ser material ou imaterial,
mével ou imovel, pablico ou privado, nacional ou estrangeiro. Podendo também ser
realizado tanto pelo ente publico quanto pelo privado, adotando uma metodologia
livre (QUEIROZ, 2016, p. 113).

Quanto ao bem imaterial € importante frisar em relagdo ao 8§ 2° do artigo 1° do
Decreto-lei n°. 25%, deixando claro que os bens sujeitos ao tombamento n&o se

restringem aqueles provenientes de atividade humana.

8 Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoéria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: IV - as obras, objetos,
documentos, edificacfes e demais espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais; V - os
conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico,
ecolégico e cientifico. § 1° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e preservacao. § 3° A lei estabelecera
incentivos para a producéo e o conhecimento de bens e valores culturais. § 4° Os danos e ameacas
ao patriménio cultural serdo punidos, na forma da lei.

8 § 2° Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e sdo também sujeitos a tombamento
0os monumentos naturais, bem como os sitios e paisagens que importe conservar e proteger pela
feicdo notavel com que tenham sido dotados pela natureza ou agenciados pelo industria humana.
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O Decreto n° 3.551 de 04 de agosto de 2000 (governo Fernando Henrique
Cardoso) instituiu 0 Registro de Bens Culturais de natureza imaterial que
constituem patriménio cultural brasileiro, criando o Programa Nacional do
Patrimonio Imaterial dentre outras coisas, que efetiva a garantia de
tutela constitucional do bem ambiental cultural de natureza imaterial (QUEIROZ,
2016, p. 79).

O pensamento sistematico sobre a matéria possibilita afirmar de que o
tombamento ndo é o Unico meio capaz de tutela ao patriménio cultural. Além
deste, existem outros instrumentos a conservacdo, gestdo e promocao desse

patriménio, previstos constitucionalmente.

Contudo, no que diz respeito a protecao do patriménio edificado, especificamente
guanto as edificacdes isoladas ou conjunto delas, (casas comuns ou monumentos)
0 instituto de tombamento - que é o objeto de estudo deste trabalho, € o

instrumento imprescindivel para tutelar esses bens.

5.2 A CADEIA ARGUMENTATIVA: PROPRIETARIO E O PODER PUBLICO NA
PROTECAO DO BEM IMOVEL

A cadeia argumentativa refere-se a analise do tombamento de imével urbano, na
promocao da preservacdao do patrimbnio cultural, realizada com a participacao
conjunta dos principais envolvidos nesta cadeia: proprietario do bem imével e o ente
publico, ou seja, principais atores que estdo inseridos na vida da cidade, se
complementando, e dentro da cadeia argumentativa podem fomentar uma série de

discussbes acerca do instrumento do bem tombado proposto nesse estudo.

O tombamento dos bens culturais materiais®, incluem os iméveis de importancia
historica, conjuntos paisagisticos, obras de arte, mobiliario e locais relevantes
culturalmente para determinado grupo de pessoas. Esses locais sdo relevantes
pela importancia da memodria coletiva do lugar. A partir do momento em que ele

passa a existir, comeca a configuracéo da histdria daquela comunidade, bem como

8 Bens culturais é o registro (fisico ou ndo) de elementos da realidade (cultural ou natural), passada
ou presente, sendo também todo elemento, material ou imaterial, capaz de traduzir o momento
cultural ou natural de grupos sociais ou de ecossistemas. (IPHAN, 2017).
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pela importancia do tombamento a um conjunto de bens, pois esse instituto ndo
abarca apenas um imovel, mas uma série deles, localizados numa mesma area,
como sitios histéricos, arqueolégicos e nuicleos urbanos * (GHIRARDELLO;
SPISSO, 2008, p.16).

Nesse sentido, o instituto do tombamento € uma medida legal e segura, com a
finalidade de proteger os bens culturais de intervencfes que os descaracterizem,
destruam, bem como pela especulacdo imobiliaria (GHIRARDELLO; SPISSO,
2008, p.16).

O objeto a ser discutido na cadeia argumentativa € o imoével tombado ou em
processo de tombamento e como esta cadeia poderd sugerir questdes que
contenham de um lado uma série de restricbes legais pelo ente publico ao
proprietario, por outro lado a conduta que o proprietario devera realizar para
assumir a responsabilidade de preservacdo desse bem.

As medidas de restricdo a propriedade com vistas a protecdo do meio ambiente e
da cultura estao previstas além da Constituicdo Federal de 1988, do Decreto-lei n°
25 de 1937, foi formulada ainda a lei federal n® 10.257 de 2001, instituindo o
Estatuto das Cidades.

A lei federal n°® 10.257/2001 disp6e em seu Capitulo Il, acerca dos instrumentos
da politica urbana — instrumentos gerais, em seu art. 4° inciso V, alinea d,

fazendo referéncia ao tombamento de imdveis ou de mobiliario urbano.

Esse Estatuto decorre da previsdo constitucional dos artigos 182 e 183% da
CF/1988, como um marco do Direito Urbanistico por instituir normas que agregam
valor quanto a elaboracao de diretrizes, instrumentos juridicos, um plano diretor,

bem como de uma gestdo democratica da cidade (CORDIDO, 2014, p. 71).

8 Como exemplo, pode-se citar Brasilia, tombada pelo IPHAN e também listada como Patriménio da
Humanidade (IPHAN, 2017). Outro exemplo foi tombamento pela Prefeitura do Salvador, o
monumento ao Cristo Nosso Senhor, mais conhecido como Cristo Salvador, por meio da Lei
8.550/2014 de Preservacdo ao Patrimoénio Cultural do Municipio, organizada através da Fundacao
Gregoério de Mattos em 29 de marco de 2017 (em homenagem aos 468 anos de Salvador). O Primeiro
tombamento municipal realizado por meio desta lei municipal foi o Terreiro Vodun Zé em 15 de janeiro
de 2016 (SEINFRA, 29 mar. 2017).

% Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tendo por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes. Art. 183. Aquele que possuir como sua
area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que néo
seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
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Segundo o Estatuto o seu objeto de protecdo cultural diz respeito aos sitios urbanos
e nucleos. Havendo sobreposicéo de interesses dos entes publicos, a norma emitida
por ente hierarquicamente superior somente ird prevalecer se houver conflito de
normas de acordo com o artigo 24, § 4° e com o artigo 30 ¥ da Constituicao Federal
de 1988.

Nesse sentido, se tiver que tomar em consideracdo as caracteristicas da cadeia
argumentativa, seja pela restricdo do bem, a partir da norma legal do Estatuto, seja
pela conduta responsavel de preservacdo do bem ao proprietario, o modelo da
cadeia ir4 conter algumas variaveis basicas sobre o0 estudo da teoria argumentativa,
quais sejam: (G) razdes ou dados; (W) garantias; (B) Respaldos; (Q) qualificadores
modais; (R) condicdes de refutacéo e (C) pretensdées (TOULMIN, 2006, p. 141).

Mas é importante também estabelecer algumas igualdades, demostrando que uma
pretensdo (C) de um argumento pode funcionar como as razdes (G) para a cadeia
subsequente. E caso haja a abertura de parénteses nas cadeias para refinar a
passagem (transicdo) entre o respaldo (B) e a garantia (W), € possivel colocar um
paréntese em que havera um respaldo funcionando por razdes e a garantia

funcionando por pretensao.

Desse modo, retomando ao objeto de estudo: o ente publico impbe medidas
restritivas de uso ao bem imovel tombado ou em processo de tombamento, por meio
de normas legais que devem ser observadas pelo proprietario. A cadeia
argumentativa podera ser construida a partir de um fato que pode ser iniciado a
partir da solicitacdo do pedido de tombamento do bem imével feita pelo proprietério.
Com isso, poderd iniciar a fixacdo do enunciado fatico (solicitacdo do pedido de
tombamento do bem imével, chamado de razbes ou dados (G); posteriormente sera
fixado o enunciado juridico (dever do proprietario de conservar e preservar o bem
imovel, chamado de garantia (W). Havendo descumprimento pelo proprietario no
dever de conservar e preservar o0 bem imoével, este sofrerd sancdo — multa
estipulada pelo ente publico, a qual sera prevista pela norma — garantia, que, por

sua vez, encontrara fundamento no chamado respaldo (B).

87 Art. 30. Compete aos Municipios: IX - promover a protecdo do patrimdnio histdrico-cultural local,
observada a legislacdo e a agao fiscalizadora federal e estadual. Art. 24. Compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: § 4° A superveniéncia de lei federal
sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario.
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Assim, partindo da descricdo proposta acima, sobre a constru¢cédo de uma cadeia
argumentativa, Toulmin descreve o seu padrdo argumentativo de dados e garantias
(2006, p. 141):

Nesse ponto, portanto, precisa-se de afirmacdes gerais, hipotéticas, que
sirvam como pontes, e autorizem o tipo de passo com o qual nos
comprometemos em cada um dos nossos argumentos especificos.
Normalmente, este processo é escrito muito resumidamente, na expresséo
“se D, entdo C”; pode-se, contudo, expandi-la, com lucro, em favor da
imparcialidade, e reescrevé-la como: “dados do tipo D nos d&o o direito de
tirar as conclusées C (ou de fazer as alegagbes C)”, ou, noutra formulagao
optativa, “dados (os dados) D, pode-se assumir que C”.

Outra cadeia, por exemplo, podera ser construida a partir do caso prético: (G1) o
imovel X danificado ruiu: testemunhas (B1) afirmaram que o proprietario Y teria
criado obstaculo quanto a vigilancia do ente competente, sendo ainda avisado sobre
a rachadura do imovel (W1): o proprietario Y, ao omitir-se e impedir a fiscalizacao,
contribuiu para queda do imovel (C1) = G (2). Inicia-se aqui, uma nova cadeia, em
gue a garantia (W2) estabelece que um proprietario ndo podera omitir-se na
conservagao ou criar obstaculos para que o ente publico inspecione um imével
tombado, devendo, nesses casos, ser sancionado, com incidéncia de multa, o que
encontra respaldo no art. 20 do Decreto-Lei n® 25/37 (e a garantia (W2) for uma
norma geral e abstrata, o respaldo (B2) pode ser um texto normativo de onde se
extrai a norma). A pretenséo (C2) dessa cadeia € a condenacéo do proprietario Y a
pagar uma multa por ter contribuido para a queda do imoével X. Assim, quando se

encaixa as razdes na garantia, chega-se a pretensao (juridica).

Caso houvesse a notificagdo ao proprietario feito pelo ente competente, do possivel
risco de desabamento, em funcdo das rachaduras na parede, e diante disso o
proprietario criasse obstaculos indevidos a vigilancia, permanecendo no local, face
ao descumprimento desta notificacédo, poderia 0 ente competente aplicar as san¢des

previstas legalmente.

Por outro lado, imagine-se que o proprietario alegou (por meio da notificacdo) ao
orgdo competente, que iria permanecer no imovel, e que ndo poderia realizar a obra
de manutencdo e nem mesmo de restauracao, devido ao seu alto custo. Apos esta
notificacdo, descumprindo-se quanto a fiscalizacdo do ente publico, o imoével

tombado teria sofrido o desabamento.
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bY

Entretanto, pode-se chegar a conclusdo que o proprietario ndo apenas criou
obstaculos indevidos a vigilancia, mas o motivo do desabamento foi a rachadura no
imovel sem a devida manutencdo devido ao alto custo da obra de manutencao e
restauracdo, com o qual o proprietario ndo quis arcar. Nesse caso, seria viavel a

construcdo de uma nova ramificacdo no esquema.

A norma juridica determina que um imoével tombado ou em processo de tombamento
pode ser reformado. Contudo, toda e qualquer obra, devera ser previamente
aprovada pelo 6rgao que efetuou o tombamento. Esta aprovacao depende do nivel
de preservacdo do bem e estd sujeito a necessidade de serem mantidas as

caracteristicas que justificaram o tombamento (IPHAN, 2017).

Entretanto, o custo de uma obra de restauracdo € elevado, enquanto que a
conservagao deve ser uma atividade permanente. Na maioria das vezes o custo da
conservacao é semelhante ao de uma obra comum. Quando o imével encontra-se
muito deteriorado por falta de manutencdo torna-se necessario executar
intervencdes de maior porte o que acaba encarecendo a obra (GHIRARDELLO;
SPISSO, 2008, p.28).

7

Para responder sobre essas questfes na cadeia argumentativa, € necessario o
argumento que faca a transicdo entre o inicio deste, das razbes que vao ser
compostas pelo respaldo da cadeia inicial e a conclusdo desse argumento vai ser
igual & garantia. Assim, fica claro que ja ndo se esta meramente montando o
enunciado fatico, mas analiticamente entrelacando o enunciado fatico com o

enunciado juridico que é a garantia.

Destarte, inUmeras questdes podem ser suscitadas na cadeia argumentativa,
partindo do caso concreto, diante do conflito de interesses juridicos entre um
proprietario e um ente publico na tentativa de fazer uma reconstrucdo da estrutura
bésica de um argumento juridico, em que as razfes ou dados (G), vai representar o
enunciado fatico, tomando a circunstancia fatica da qual se esta partindo, o (W) é a
garantia, funcionando como uma espécie de proposicdo em que sera encaixada nas
razdes (G). Entdo, (G) encaixa-se em (W). O respaldo (B) vai ser o elemento que
autoriza essa garantia. Assim, € importante perceber o modo como varia de um
campo de argumento para outro, o tipo de apoio que essas garantias irdo requerer e
a forma de argumento que é empregado em diferentes campos. (TOULMIN, 2006, p.

148).
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Dessa forma, esse capitulo verifica-se que o tombamento € um instrumento que nao
pode ser isolado, ou seja, ndo pode ser um meio que acarreta efeitos que inviabilize
a continua transformacdo da paisagem urbana. Pelo contrario, sua aplicacdo deve
ser pensada para a interagdao do homem com o meio social, desenvolvendo seu

modo de ser e pensar, na vida em sociedade.

5.2.2 Direito a Indenizacao

Sobre essa questdo em principio, o tombamento ndo gera direito a indenizacao, pois
0 ato afeta a categoria de bens culturais em sentido genérico. O bem permanece no
dominio do anterior proprietario, que dele pode usufruir, inclusive retirando os
proveitos econdmicos compativeis com o tombamento. Entretanto, existem
argumentos de que a indeniza¢do é uma medida de compensacédo a diminuicdo de

valor do bem em decorréncia da imposi¢cao de uma limitacao.

Dessa forma, infere da obra de Marcal Justen Filho (2015, p. 610) quanto ao direito

de indenizacao fazendo esta ressalva:

No entanto, surgira direito de indenizacdo quando o tombamento impuser
deveres de cunho econ6mico ou quando impedir a exploracdo econémica
gue o bem apresenta potencialmente.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®® tem o entendimento acerca da
indenizacdo, bem como o Supremo Tribunal Federal, afirmando que o tombamento &
um instrumento constitucional previsto no artigo 216, paragrafo Unico, a disposicao
do Poder Publico para a protecdo, amparo e preservacdo do patriménio cultural.
Porém, quando ele resulta no esvaziamento do contetdo patrimonial, € necessario

gue o ente publico indenize o proprietério.

7z

O argumento favoravel a indenizacdo compensatéria é no sentido de definir o
aspecto social a ser adotado pela medida. Contudo, é preciso ter cautela,

considerando a realidade do pais, no caso o Brasil, em que ha uma impossibilidade

8 |l — Deve ser afastada a alegagdo de impossibilidade juridica do pedido, haja vista que o
tombamento de determinados bens, ou mesmo a imposi¢ao de limitagdes administrativas pode, em
tese, trazer prejuizos aos seus proprietarios, gerando, a partir de entdo, a obrigacdo de indenizar
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 922.786/SC, 12 Turma. Relator: Min. Francisco
Falcdo. Brasilia, DJ 10.06.2008).
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financeira de indenizar todos os proprietarios de bens tombados. Como o
tombamento é uma medida de conservacdo ao patriménio cultural, em principio ele

ndo demanda custos aos cofres publicos (CORDIDO, 2014, p. 100).

A limitacdo administrativa podera ensejar o direito a indenizacdo na hipotese de o
bem imovel sofrer desvirtuamento em sua utilizagdo natural. 1sso ocorre numa
analise de um caso prético, na medida em que o proprietario se vé impossibilitado de
fruicdo e gozo da propriedade, e que, portanto, o julgador requer uma sensibilidade
no momento de avaliar a distor¢do no uso social da propriedade (QUEIROZ, 2016, p.
115).

Um dos varios casos que podem ser observados por conta desse desvirtuamento foi
o (RE) n° 361.127%°, que por unanimidade, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal negou provimento ao agravo regimental interposto pelo Estado de S&o
Paulo, questionando a decisdo que determinou a desapropriagdo de uma das
ultimas mansdes existentes na Avenida Paulista (Residéncia de Joaquim Franco de

Melo, situada no centro de S&o Paulo).

O casaréo foi construido em 1905, e tombado pela Secretaria de Estado da Cultura
em 1992. Nesse mesmo ano seus proprietarios ajuizaram a acdo de desapropriacdo
indireta, ou seja, de transferéncia da propriedade para o Estado, alegando que o
tombamento impediu que o imdvel fosse destinado a projetos imobilidrios de grande
porte, e pediram a indenizacdo, em que ao final foi mantida a indenizacdo aos

proprietarios do casardo tombado.

89 A justica de Sao Paulo julgou a agao procedente, por entender que o tombamento “aniquilou o valor
econdmico do bem”. A mesma conclusdo foi mantida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, que
ressaltou o fato de o casarao estar localizado no centro econdmico e financeiro de Sao Paulo “é fator
relevante para a fixagdo da indenizagdo”. O Estado recorreu para o STJ, que também negou
provimento a recurso especial, e, posteriormente, ao STF. O relator, ministro Joaquim Barbosa, em
decisdo monocratica, negou seguimento ao Recurso Extraordinario, dai a interposicdao do agravo de
instrumento, alegando o Estado a ocorréncia de fato novo: a existéncia de acordo firmado em 1991
com o Municipio de Sao Paulo no qual os proprietarios teriam concordado com o dever de preservar o
imovel. Sustentando ainda que seria um “mero tombamento”, que nio implicava transferéncia de
propriedade, ndo cabendo, assim, o pagamento de indenizacdo sobre o valor do imével. No
julgamento, o ministro Joaquim Barbosa observou que se trata de disputa judicial antiga entre os
proprietarios de iméveis na Avenida Paulista e o Estado de Sao Paulo. O ministro afastou a alegacao
de fato novo, ressalvando que “ndo é qualquer tombamento que da origem ao dever de indenizar”,
mas que é preciso demonstrar que o proprietario sofre um dano especial, no direito de propriedade.
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Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 226) conceitua acerca da
desapropriacao indireta:

Desapropriacdo indireta € a que se processa sem observancia do
procedimento legal; costuma ser equiparada a esbulho e, por isso mesmo,
pode ser obstada por meio de acdo possesséria. No entanto, se 0
proprietario ndo impedir no momento oportuno, deixando que a
Administracdo lhe dé uma destinacao publica, ndo mais podera reivindicar o
imével, pois os bens expropriados uma vez incorporados ao patrimonio
publico, ndo poderdo ser objeto de reivindicacdo (art. 35 do Decreto-lei n®
3.365/41 e art. 21 da lei Complementar n° 76/93).

Ressalvando ainda que o ato do tombamento néo € igual a desapropriacéo, ou seja,
sao atos distintos, pois o primeiro ndo altera a propriedade de um bem (podendo ser
alugado ou vendido, por exemplo), apenas proibe que venha a ser destruido ou
descaracterizado. Assim, um bem tombado néo precisa ser desapropriado (IPHAN,
2017).

Pondera-se quanto a dificuldade de um eventual ressarcimento pelo ente publico,
verificado em relacdo ao exercicio do direito de propriedade, deve haver uma
classificacdo no caso concreto: se for uma situacdo conformativa ao proprietario - e
nao indenizavel - ou situacao sacrificante imposta a ele — indenizavel. Todavia, para
gue haja uma avaliacdo que legitime essa medida de ser ou ndo indenizavel, faz-se
necessario realizar o procedimento de justificacdo, separando qual medida é
genérica - e por isso nao indenizavel - da medida singular - indenizavel (CORDIDO
2014, p. 101).

Assim, quando ha um ponto controverso se ha procedéncia ou ndo pela indenizacao
da propriedade tombada, esse questionamento ird decorrer do caso pratico a ser
avaliado, na tentativa de adocéo de critérios objetivos, que somente serdo satisfeitos

na especificidade do caso concreto.
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6 CONCLUSAO

S&o inumeros estudos académicos produzidos no Brasil acerca do tema patriménio
cultural, especialmente sobre o instituto de tombamento, o que comprova o interesse
suscitado sobre esse instrumento, que, apesar de ser mais tradicional, ainda revela
uma proposta emblematica quanto a discussdo sobre a tutela de preservacéo e
conservacao do patriménio edificado. No caso deste trabalho, o propésito foi analisar
a estrutura argumentativa dos deveres de preservar e conservar o patriménio cultural
impostos pelo ente publico ao proprietario de bem imével tombado ou em processo

de tombamento.

O presente trabalho, em suma, buscou analisar, hum primeiro momento, uma
argumentacdo abrangente dos deveres de preservar e conservar 0 patrimonio
cultural, impostos pelo ente publico ao proprietario de bem imével tombado ou em

processo de tombamento.

No segundo capitulo, apresentamos o conceito de patriménio cultural como conjunto
de bens de natureza material e imaterial, sob a 6tica filosofica e social quanto ao
papel do estado em garantir a harmonia na sociedade, entre o0s interesses
individuais e coletivos. Nesse contexto, abordamos a evolu¢do historica do
patrimdnio cultural no Brasil sob o ponto de vista juridico e histérico, verificando as
primeiras manifestacdes de preservacdo cultural, bem como a relacdo entre o
instituto juridico do tombamento e a tutela do patrimdénio a partir do bem edificado
sob a égide do Poder Publico, que impde medidas legais de prevengdo do bem

imével tombado.

No terceiro capitulo, abordamos a tutela da ordem juridica nacional ao patrimdnio
cultural, discorrendo acerca da forca normativa constitucional e da legislacéo
infraconstitucional pertinente. O estudo apresentado revelou, no campo do
patrimbnio material, a formulagdo do sistema de protecado legal, desde a década de
1930, por meio do Decreto-lei n°® 25 de 10 de novembro de 1937, num olhar
direcionado a consagracdo do patriménio histérico e artistico nacional, constituido
pelo conjunto dos bens mdveis e imoveis existentes no Brasil, cuja a preservacéao e
conservacao seja de interesse publico, quer por sua importancia na historia do pais,

guer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnogréfico, bibliografico ou artistico.
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Nesse contexto, destacamos criticamente o problema de eficacia juridica gerado
pela inexisténcia de uma autarquia municipal em Salvador que exerce competéncias
de preservacéo, protecéo e fiscalizacdo, bem como promocéo do estudo e pesquisa
do imenso acervo patrimonial da cidade. Ora, a Magna Carta de 1988 determina a
todos os entes Unido, Estado, Distrito Federal e Municipio, por meio de sua

competéncia comum, realizarem o tombamento para a preservacdo do bem cultural.

Assim, a lei organica municipal deve criar instrumentos que possibilitem a reducéo
da degradacéo, incentivado, por exemplo, uma politica tributaria que contemple a
reducdo dos impostos municipais aos proprietarios de bens declarados tombados,
com a finalidade de incentivar a preservacédo desses bens, bem como a promocéao

de uma educacéao patrimonial mais efetiva nas comunidades.

Nesse contexto, o exemplo de Salvador, em que o IPHAN e o IPAC ndo conseguem
solucionar o problema da manutencdo e conservacdo sistematica, mostra como ha
um descompasso na articulacdo que deveria haver entre os participes estadual e
federal, o que vem a produzir um desvio de rumo na busca na eficacia da aplicacao
do regramento juridico, previsto para efetivar as garantias de preservacdo e
conservagao que deveriam constituir como objeto de interesse do conjunto da

sociedade.

No quarto capitulo, ao estudarmos dogmaticamente o instituto do tombamento,
cuidamos dos limites de atuacéao do proprietario na protecdo do patrimonio edificado,
a partir do poder conferido ao Estado para agir em defesa do bem imével tombado,
por meio do procedimento de tombamento, mediante a aplicacdo dos instrumentos

sancionadores ao proprietario ou terceiros que violem ou ameacem o bem imovel.

Nesse contexto, mostramos, como inicialmente, o instituto do tombamento era o
anico instrumento legal de protecdo do patriménio cultural, se ocupando o direito
brasileiro em executar as questdes relativas desse instrumento. Em seguida,
explicamos que a ConstituicAo Federal de 1988 ampliou as percepcbes de
referéncia cultural como forma de valorizacdo desse patrimbnio, em que o Poder
Publico direcionou um olhar mais abrangente sobre o espectro da garantia do
patriménio tornando-o mais efetivo, conforme disposto no artigo 216, 8§ 1°, passando
a prever além desse instituto, outros mecanismos de prote¢cdo, como inventérios,

registros, vigilancia e desapropriacdes.
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No quinto capitulo, ao esquematizarmos argumentativamente a situacao juridica do
proprietario de bem tombado que descumpre os deveres de preservacdo e
conservacgao impostos pelo Poder Publico, entrelagcamos as variaveis utilizadas na
cadeia argumentativa com a montagem dos enunciados fético e juridico a luz de
uma perspectiva que entende a argumentacdo juridica como uma atividade que nao

se esgota no plano formal visto ter um inafastavel carater ético.

A elaboracdo de um esquema argumentativo prop6s-se a verificar o dever de
preservar e conservar o bem imovel tombado, abrindo uma discussédo mais atuante e
participativa de educacgdo patrimonial entre o Poder Publico, o proprietario de bem
imovel tombado e toda a sociedade, visto que a pratica de salvaguarda nédo deve ser
concebida meramente como um sistema fiscalizatorio, punitivo e repressivo. Por um
lado, o direito enquanto instrumento de controle social e formal da ordem juridica e
constitucional, visa a aprimorar os efeitos juridicos decorrentes do ato de
tombamento, no caminho da construcdo de um regime diferenciado de protecao
juridica com respaldo tanto do direito publico quanto do direito privado. Por outro, a
comunidade deve se reconhecer na cidade, respeitando a sua memoria, ou seja, a
imagem viva de tempos passados ou presentes, de forma que o passado interaja
com o presente, formando a sua identidade patrimonial, ndo permitindo que o
ambiente vivido seja retratado pelo atual abandono e degradacéo do acervo de bens

patrimoniais edificados.
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