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RESUMO

A finalidade central desta pesquisa € a andlise das inovacdes trazidas com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ao conceito de
patrimonio cultural e a forma de aplicagdo do tombamento. Uma vez explicada a
relevancia do patriménio cultural como direito humano e fundamental, além da sua
funcdo em um Estado Democratico, importa esclarecer os reflexos da ordem
constitucional vigente na disciplina instituida pelo Decreto — Lei Federal n.° 25 de
1937. Comprova-se que a Carta Magna de 1988, por meio do seu artigo 216,
ampliou o conceito de patriménio cultural e, com isso, requer que a tutela deste por
meio do tombamento seja compativel com a dimensédo constitucional em que ela se
encontra. A pesquisa desdobra-se em objetivos especificos como o conceito,
natureza juridica e funcdo do patriménio cultural, além de abordar aspectos da Lei
do Tombamento e apresentar casos concretos, 0s quais deixam evidente a
interpretacao restrita dos Tribunais em prol dos direitos culturais. E, por fim, conclui-
se a necessaria aplicacdo do tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988

para assegurar, assim, a efetiva protecéo e fruicdo do patrimonio cultural brasileiro.

Palavras-chave: Patrimonio Cultural; Tombamento; Direitos Culturais; Constituicao
Federal de 1988.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa fara& uma abordagem sobre a efetivagdo do direito ao
patrimdnio cultural por meio do tombamento, diante das inovac¢des trazidas ao tema
com o surgimento do artigo 216 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Para tanto, a fim de caracterizar o direito cultural como direito humano e
fundamental, foi realizada pesquisa bibliografica na esfera nacional e internacional,

buscando-se, compreender o entendimento ja consolidado dos especialistas.

A Arguicdo de Preceito Fundamental (ADPF) n.°206 proposta no Supremo
Tribunal Federal também foi referéncia para este trabalho, pois, busca a unificacao
das jurisprudéncias com intuito de ampliar o conceito de bem cultural trazido pelo
Decreto — Lei Federal n.°25 de 1937, uma vez que, a Constituicdo Federal ja
estendeu este conceito, alterando com isso, como deve ser a aplicagdo, por

exemplo, da visibilidade em relacéo a bens tombados.

A primeira parte desta pesquisa apresenta a evolucdo cronoldgica da
protecdo ao patrimdénio cultural, seu conceito, natureza juridica, a dimensao
constitucional em que se encontra, ressaltando o direito cultural como direito

humano e fundamental.

Na segunda parte aborda especificamente o instituto do tombamento, a forma
como ele foi utilizado para protecéo do patriménio cultural brasileiro antes de inserir
o Decreto — Lei n.25/37 em nosso ordenamento, a sua aplicagdo apoés inserir o
Decreto — Lei n.25 no ordenamento juridico brasileiro, a sua recepcdo pela
Constituicdo Federal de 1988 e, sobretudo, a forma errbnea como tem sido
compreendido ainda nos dias atuais. Importa destacar nesta parte alguns exemplos

jurisprudenciais que trazem a tona o problema desta pesquisa.

E, por fim, na terceira parte, sugere-se a hipétese da aplicabilidade do
tombamento, conforme a Constituicdo Federal de 1988, a necessaria observagédo
dos artigos 215 e 216 da Constituicdo Federal e, destaca-se ainda a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ja supracitada, que também serviu como

pilar desta pesquisa. Esta busca oferecer solugcbes ou mesmo apresentar um



aparato juridico para que o patriménio cultural brasileiro seja, nos casos concretos,

defendido e preservado.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A analise do conceito de patrimoénio cultural deu-se com a utilizacdo de
cladssicos doutrinarios, todavia, buscando a maior utilizacdo de material especifico
sobre Direito Culturais, de forma a ja trata-lo como ramo autbnomo do Direito.
Buscou-se por meio de pesquisa bibliografica, jurisprudencial, doutrinaria e
levantamento da legislagdo vigente, delimitar a atuacdo estatal juridica protetiva dos
bens culturais e analisar a eficacia do instrumento do tombamento, verificando sua
aplicacdo por meio de analise de jurisprudéncia e sugerindo a adequacao dele a

atual ordem constitucional.



1. O PERCURSO HISTORICO DA TUTELA JURIDICA DO PATRIMONIO
CULTURAL

Acompanha-se neste capitulo o contexto cronolégico da tutela juridica do
patriménio cultural. A concepcdo social € analisada por meio da evolugdo do
tratamento e da protecédo juridica do patriménio cultural nos planos fundamentais
para o entendimento da ligagdo intrinseca, no plano juridico, da importancia do

patrimonio cultural.

E possivel perceber a importancia dada ao patriménio cultural como direito
humano e fundamental, permitindo uma reflexdo diversa da tradicional e profunda

acerca da tutela dos bens culturais no Brasil.

1.1. Evolucédo cronoldgica da protecdo ao patriménio cultural: subjetividade e
temporalidade

Uma das primeiras e mais notaveis reflexfes acerca da no¢ao de patriménio é
definida no século XIX, anterior a qualquer predominancia de interesses coletivos®. A
primeira tomada de consciéncia para a edicdo de leis que protejam 0s monumentos
advém do direito de propriedade, quando a grandeza do bem era determinada por
quem exercia e controlava o poder, traco forte da tutela patrimonial deste periodo
histérico. Neste sentido, a preservacdo estava apenas em conformidade aos
interesses do poderio, atendo-se muito mais a uma discusséo juridica sobre a
propriedade herdada® do que aos interesses da populacdo. Tal tendéncia, no
entanto, ndo anulou a compreensao de patrimbnio em um liame mais pessoal entre

monumento e sociedade®, uma vez que, ainda em meados do século XIX, houve o

L A ideia de preservagdo do patrimdnio emerge, de forma mais consistente, no século XIX, quando se
vislumbra, na reordenacéo da cidade, uma forma de consolidacdo do Estado-nacdo. Nessa fase,
ganham realce a histdria dos grandes homens e os grandes feitos de valor estético e artistico,
configurando-se nitido carater elitista do esfor¢o conservacionista, com a identificacdo do monumento
como ponto central de cogitacdo. Mais tarde, 0 monumento € considerado em seu contexto e sé
recentemente o conceito de patrimo6nio evolui no sentido de incorporar as produc¢des socioculturais,
0s bens intangiveis, os modos de vida, as memdrias sensoriais, os estilos e formas de
comportamento que integram as memorias coletivas (PIRES, Maria Coeli Simdes. Da protecao ao
E)atrim()nio cultural. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p.30).

As linguas roménicas usam termos derivadas do latim patrimonium para se referir a ‘propriedade
herdada do pai ou dos antepassados, uma heranga’. (FUNARI. Arqueologia. Sdo Paulo: Contexto,
2003, p.97).
® 0 inglés adotou heritage, na origem restrito ‘aquilo que foi ou pode ser herdado’, mas que, pelo
mesmo processo de generalizagdo que afetou as linguas romanicas e seu uso dos derivados de
patrimonium, também passou a ser usado como uma referéncia aos monumentos herdados das
geracdes anteriores (Ibidem, p. 97).



reconhecimento de bases juridicas® que n&o mais se inclinavam para a
especificidade do ambito privado.

Entre os eventos historico-juridicos mais importantes que se efetivaram nos
primordios da Europa e da América em relacdo ao patrimoénio cultural podem ser
constatadas as constituicbes protecionistas que comecam a surgir a partir de 1880.
Em 1917, pela Constituicdo Mexicana e, em 1919, pela Constituicdo alema, a
protecdo do patrimonio adquire status constitucional. A Constituicdo alema da
Republica de Weimar aborda a defesa global do patriménio histérico ao reconhecer
uma titularidade publica para esse patriménio®. Essa Constituicdo teve influéncia
sobre as Cartas produzidas entre as duas grandes Guerras Mundiais, inclusive na
Constituicao brasileira de 1934, que tratou do patrimoénio cultural e contemplou os
direitos sociais, que passaram a integrar a base teorica e positiva do Estado Social
Brasileiro®.

Enquanto na ordem mundial o periodo marcado por Guerras, compreendido
entre as décadas de 20 e 30, no que tange as preocupacdes com o patrimdnio
cultural, ndo colocou em pratica os instrumentos que tratavam o cotidiano e a
memoria coletiva, o Brasil teve profundos avancos na sua gestdo’, consagrando-se

uma perspectiva de valorizagdo da producdo cotidiana, bastante diversificada, ou

* Somente em meados do século XIX, a partir dos movimentos europeus, a memdria coletiva foi
tratada com a devida atencéo pelos especialistas. O olhar diferente para o patrimdnio cultural, com o
deslocamento do eixo da excepcionalidade e da monumentalidade para os bens culturais usuais que
permitiram reconstruir ou entender uma comunidade e seu modo de vida, trouxe reflexos nas diversas
areas do saber social, inclusive na area juridica, que teve que criar ou adaptar instrumentos protetivos
gue possibilitassem a melhor compreensao da vida dos povos remotos. (SOARES,Inés Virginia
Prado. Direito ao (do) Patrimdnio Cultural Brasileiro. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p.22).

° BALLART; TRESSERRAS. Gestion Del patriménio cultural. Barcelona: Ariel, 2005. p. 87.

® BONAVIDES. Curso de Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 530.

" Acerca da concepcdo de patriménio incorporada pelos sistemas juridicos dos Estados, Guido
Soares diz: “no préprio conceito de ‘patrimdnio’, em quaisquer sistemas juridicos internos dos
Estados, encontra-se subjacente a ideia de conjunto de bens materiais ou imateriais, méveis ou
imoéveis, que integram a personalidade das pessoas fisicas ou juridicas, por varios titulos, e que sédo
iluminados por protecdo juridica, de cunho temporal: seja na constituicdo do patrimdnio, concebido
como realidade unitaria composta de bens conseguidos por atos isolados praticados em tempos
diferentes ou de fatos acontecidos em épocas histéricas passadas (0 herdado e o construido hic et
nunc), e que, por forca de sua expressédo temporal, ndo podera existir sem que esteja acompanhado
de sua expressao no futuro. Assim, € natural que ao conceito de patriménio, fortemente marcado pela
temporalidade, esteja associado o conceito de futuras geragdes” In: SOARES, Guido Fernando Silva.
Direito Internacional do Meio Ambiente: emergéncia, obrigacdes e responsabilidades. Séo
Paulo: Atlas, 2001, p.455.
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seja, os bens corriqueiros do povo, sendo eles materiais e imateriais®. Ainda
segundo Inés Virginia Prado Soares:
O valor de referéncia cultural atribuido ao bem pela propria comunidade
passou a influenciar, lentamente, a conceituacdo de patrimdnio cultural, que
passa de uma perspectiva reducionista (ligada a monumentos e

personagens emblematicos) a incorporacgao 9de dimensfes testemunhais e
realizacdes intangiveis dos bens constituidos”.

A analise de que o bem é atribuido pela propria comunidade refere-se ao
movimento modernista, que impulsionou a valorizacdo da identidade brasileira. Em
tal cenario, importa dizer que, a transmutacdo socioecondémica interna favoreceu a
elite comercial e industrial. Assiste-se, nessa época, aos primeiros esforcos de
criacado da legislacao protetiva do patrimonio cultural, resultando na publicacdo do
Decreto — Lei Federal n.° 25 de 1937, mais conhecido como Lei do Tombamento.
Tendo o capitalismo entrado em uma nova fase no Brasil, Mario de Andrade,
avancado para seu tempo, foi convidado para elaborar um esboco de lei do que viria
ser a protecdo patrimonial no pais. H4 de se reconhecer, que sua concepcao foi
visionaria, uma vez que, intencionava proteger igualmente os bens culturais
imateriais.'® Ulteriormente, essa visdo se firmou mundialmente, no periodo pds-

guerra®:

%Essa preocupacdo com os bens imateriais e com o0s demais elementos de identidade da cultura

brasileira ndo emerge nova em nossos dias. A histéria registra que, na década de 30, o fortalecimento
da elite industrial e comercial marcou nova fase do capitalismo em nosso Pais, com repercussao na
cultura. O enfraquecimento dos lacos de dependéncia com o exterior, ocasionado pela grave crise
mundial, possibilitou a revalorizacdo dos elementos constitutivos da identidade cultural nacional. Foi
nesse periodo que o escritor Mario de Andrade foi convidado pelo entdo Ministro da Educagéo,
Gustavo Capanema, a elaborar anteprojeto de lei que visasse a protecdo estatal do patrimdnio,
consoante expusemos em capitulo préprio. E, ja ali, para Mario de Andrade, as manifestacdes
artisticas ndo se esgotavam nos objetos e monumentos”. In: PIRES, Maria. Op. Cit., p.85.

’SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) Patrimdnio Cultural Brasileiro. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2009, p. 23.

19 Mario de Andrade definia Patriménio Artistico Nacional como “todas as obras de arte pura ou de
arte aplicada, popular ou erudita, nacional ou estrangeira, pertencentes aos poderes publicos, e a
organismos sociais e a particulares nacionais, a particulares estrangeiros, residentes no Brasil” In:
LEMOS, Carlos A. C. Op. cit.5. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2010, p. 38. No projeto de lei, Mario de
Andrade adota a palavra arte como “uma palavra geral, que neste seu sentido geral significa a
habilidade com seu engenho humano se utiliza da ciéncia, das coisas e dos fatos”. As obras de artes
sdo agrupadas em oito categorias: “1. Arte arqueoldgica; 2. Arte amerindia; 3. Arte popular; 4. Arte
histérica; 5. Arte erudita nacional; 6. Arte erudita estrangeira; 7. Artes aplicadas nacionais; e 8. Artes
aplicadas estrangeiras” (Ibidem, p. 39).

! Nas palavras de Pedro Paulo Funari e Sandra Pelegrini: “O fim da guerra foi, portanto, um marco
essencial que trouxe novos agentes sociais, com interesses diversos, para o centro da acdo social e
politica. Os povos colonizados intensificaram a luta contra as poténcias coloniais e obtiveram
resultados positivos, como no caso da india, independente em 1947. Estado multiétnico e
democratico, a india representava a incluséo de novos agentes sociais no cenario internacional e era
um sinal claro da faléncia dos modelos nacionalistas que enfatizavam um patrimdnio homogéneo. (...)
Nos paises desenvolvidos, o poOs-guerra foi caracterizado pelo crescente desenvolvimento de
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Quando os movimentos politicos, sociais econémicos nas diversas regides
do mundo e o surgimento de novos atores no quadro mundial, com
demandas e percepcdes diferentes também no campo do patriménio
cultural, trouxeram abordagens mais abrangentes de cultura e conduziram a
busca de instrumentos efetivos para a salvaguarda do patriménio cultural da
humanidade™.

Assim, na década de 50 h4 um amadurecimento. E quando a interpretacéo

sobre patrimdnio sofre uma evolugéo, sendo conceituado como

conjunto de bens materiais e imateriais, acumulados durante o tempo ou
produzidos na atualidade, os quais os homens valorizam como
fundamentais para a fruicdo da vida no momento presente e que conservam
para representar a transposicdo entre o passado e o futuro. E, a0 mesmo
tempo, heranca, fruicdo e memoria. E, também, principalmente 3para 0s
paises em desenvolvimento, uma possibilidade de sustentabilidade™.

Desse modo, surge no Brasil, nas décadas de 60 e 70 a ampliacdo do termo
patrimdnio cultural e seus elementos conceituais, abrangendo a imaterialidade, sob
influéncia de documentos internacionais'* que direcionaram as diretrizes do tema de
modo uniforme, adequando-se aos casos concretos de cada pais. Em suma, houve
a redefinicdo de politicas publicas de preservacao do patriménio cultural e uma nova
percepcdo de que o patriménio cultural é construido como recurso econémico em
potencial. Essa Ultima percepcéo teve maior precisdo a partir da Carta de Veneza®,
datada de 1964, que expande o entendimento de monumento histérico para além da
criacdo arquitetbnica isolada, com a abrangéncia do ambiente urbano ou
paisagistico que constitua o testemunho de uma civilizacdo particular, de uma

evolucao significativa ou de um acontecimento histérico™®.

1.2 O conceito juridico de patrimdnio cultural introduzido no ordenamento

brasileiro

movimentos sociais, em prol dos direitos civis, da emancipacdo feminina, do reconhecimento da
diversidade em varios niveis e aspectos”. In.FUNARI, Pedro Paulo; PELEGRINI, Sandra C. A.
Patrimdnio histérico e cultural. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2006, p. 22-23.

?’SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) Patriménio Cultural Brasileiro. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2009, p. 24 — 25.

“ldem.

* No plano internacional, destacam-se o Convénio para Protecdo dos Bens Culturais em caso de
Conflito Armado, Haia, 1954 e a Carta de Nova Delhi, 1956, ambos produzidos pela Unesco. Apesar
de ndo terem carater vinculante para os Estados e serem apenas uma série de principios
internacionais a serem aplicados em matéria de pesquisa arqueolégica, as recomendacdes da Carta
serviram de base tedrica para a elaboracdo da Lei 3.924/61 e proporcionaram a construcao de
fundamentos juridicos para a prote¢do do patrimonio cultural: XI Assembleia Geral do ICOMOS -
Sofia, 9 de outubro de 1996.

0 documento gue ficou conhecido como Carta de Veneza foi produzido pela Unido Internacional
dos Arquitetos e é, na verdade, o registro das conclusGes do Il Congresso Internacional de
Arquitetura e de Técnicos de Monumento Historico, ocorrido em 1964, na Italia.

®*SOARES, Inés Virginia Prado.Op. cit.,p. 26.
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No contexto do Estado Democrético de Direito, 0 conceito constitucional de
patrimoénio cultural brasileiro hodierno'” deve observar os novos elementos
agregados e as manifestacbes contemporaneas de cultura incorporadas. A
Constituicao brasileira de 1988 abarcou a imaterialidade na consideracéo dos bens
gue integram o patrimonio cultural brasileiro, ndo somente indicando que tanto as
formas de expressao como os modos de fazer, criar e viver sdo bens culturais (art.
216, 1 e Il da CF).

Embora o artigo 216 da Constituicdo Federal ndo apresente um conceito de
patrimonio cultural brasileiro, oferece os elementos conceituais para a compreensao
de seu tratamento e sua tutela juridica. Nesse dispositivo é estabelecido que 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, constituem o patrimonio cultural brasileiro®®.

O termo patriménio cultural abriga todos os bens que tenham ou possam ter
valor e interesse historico, artistico, cientifico ou técnico para a sociedade
brasileira como um todo ou para as comunidades de uma regido, de um
Estado federativo ou de um Municipio. Assim, o tratamento juridico do
patriménio cultural deve abrigar, segundo a Constituicdo, um entendimento
aberto e contemporaneo, dentro da diversidade sociocultural do nosso pais

e da dindmica em que as rela¢des sociais, econémicas, politicas e culturais
se desenvolvem™.

Um aspecto que merece relevancia é que o bem material, tomado
individualmente ou em conjunto, é considerado bem cultural a partir do momento em
gue porta valores de referéncia. Em decorréncia, os bens materiais ndo precisam ser
de origem brasileira para integrarem o patriménio cultural brasileiro, mas,

necessariamente devem ser portadores de referencialidade.

A definicdo de patrimdnio cultural sugerida por Carlos Lemos, com base nos ensinamentos de
Hugues de Varine-Boham, em que se apresenta dividido em trés grandes categorias, retrata o
entendimento dominante no momento do surgimento do socioambientalismo no Brasil. Nessa
conceituacdo os elementos culturais mais importantes seriam os resultantes dos recursos capturados
na natureza e transformados pelo saber humano. A primeira categoria de bens abriga os elementos
que pertencem ao meio ambiente natural, “os recursos naturais que tornam o sitio habitavel’; a
segunda categoria tem como elementos os ndo tangiveis: o conhecimento, o saber, as técnicas e o
saber fazer; e a terceira categoria, a mais importante, € que “reine os chamados bens culturais que
englobam toda sorte de coisas, objetos, artefatos e construcfes obtidas a partir do meio ambiente e
do saber fazer”. Vale notar que os chamados elementos nao tangiveis integram uma das categorias
do patrimdnio cultural que deve ser protegido independentemente de estar inserido em um suporte
material. Sao, também, bens que viabilizam a producédo dos “bens culturais” In: LEMOS, Carlos A. C.
O que é patriménio histérico. 5. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2010, p. 8.

8y, Art. 216, caput. Nos incisos desse artigo é apresentado um rol exemplificativo dos bens culturais
brasileiros.

YSOARES, Inés Virginia Prado.Op. cit.,p. 111.
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No que tange aos bens imateriais, a alusdo aos valores de referéncia e a
diversidade cultural aponta que a protecédo desses bens como patrimonio brasileiro
esta condicionada a sua origem. Esses bens devem ser ligados a acdo, a memoéria
ou a identidade da sociedade brasileira. Além disso, devem ter origem nas praticas
culturais ou na experiéncia historica dos grupos formadores da sociedade brasileira,
com as adaptacOes a realidade de sua vivéncia em nosso pais.

1.3 Natureza juridica do patrim6nio cultural brasileiro: bem de interesse
publico
A previsao constitucional dos bens ambientais como bens de uso comum do
povo e essenciais a sadia qualidade de vida (art. 225) e a conceituacdo do bem
cultural como bem portador de valor de referéncia ligado a memoria, a identidade e a
acao da sociedade brasileira (art. 216) fornecem ao bem cultural o traco de bens de
interesse publico, num claro afastamento do tratamento desses bens como
estritamente ligados ao regime de direito publico ou ao regime de direito privado.
No mesmo sentido, Carlos Frederico Marés de Souza diz:
0 bem cultural-histérico e artistico faz parte de uma nova categoria de bens,
junto com os demais ambientais, que ndo se coloca em oposi¢cdo aos
conceitos de privado e publico, nem altera a dicotomia, porque ao bem
material que suporta a referéncia cultural ou a importancia ambiental — este

sempre publico ou privado, se agrega um novo bem, imaterial, cujo titular
nao é o mesmo sujeito do bem material, mas toda a comunidade®.

O marco de proveito publico dos bens que agregam o patriménio cultural
brasileiro € inerente ao instante de sua fruicdo. Entdo, o bem cultural é alvo de
protecdo juridica que abarca dois enfoques: o da dominialidade e o da fruicdo. A
dominialidade se pauta no uso e gozo da propriedade de acordo com as normas e
esta direcionada pelo principio da funcdo social da propriedade. No que tange a
fruicdo, cabe ao Estado, por ser o titular da situacao juridica do bem publico, garantir
0 acesso aos bens e possibilitar a fruicdo numa perspectiva coletiva?’. Novamente,
vale destacar as palavras de Carlos Frederico Marés de Souza:

Todos os bens culturais sdo gravados de um especial interesse publico —
seja ele de propriedade particular ou ndo. Alias, isto ocorre ndo apenas com
0s bens culturais, mas também com os ambientais em geral. Esta nova

relacdo de direito entre os bens de interesse cultural ou ambiental com o
Estado e os particulares vem dando margem a uma nova categoria de bens,

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e sua Protecado Juridica. 3. ed. ampl.
e. atual. Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 24.
*’SOARES, Inés Virginia Prado.Op. cit., p. 95.
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0s bens de interesse publico que ndo se reduz apenas a uma especial
vigilancia, controle ou exercicio do poder de policia da administracdo sobre
0 bem, mas é algo muito mais profundo e incide diretamente na sua
esséncia juridica®.

A limitacdo imposta aos bens de interesse publico € de qualidade diferente da
limitacdo geral imposta pela subordinacdo da propriedade privada ao uso social. As
limitacBes gerais produzem obrigacdes pessoais aos proprietarios que devem tornar
socialmente Uteis suas propriedades, enquanto as limitagdes impostas a estes bens
de interesse publico sdo muito mais profundas porgue modifica a coisa mesma,
passando o poder publico a, diretamente, controlar o uso, transferéncia, a
modificabilidade e a conservacdo da coisa, gerando direitos e obrigacbes que
ultrapassam a pessoa do proprietario, atingindo o corpo social, que passa a ser
corresponsavel, interessado e legitimado para sua protecdo, além do préprio poder

publico.

Ao mesmo tempo em que a cidadania passa a ter direitos em relacdo ao bem
cultural, como a visualizacéo, a informacéo e o direito a exigir da Administracdo a
sua manutencao e conservacao, passa a ter obrigacées em relacdo a ele, que estao
diretamente ligados a sua protecdo, constituindo crime qualquer agressao a ele
cometida®. A protecdo do bem cultural, enquanto bem distinto do seu suporte
fisico?*, ndo é

protecdo a interesses particulares ou individuais, nem a interesses do
Estado, mas, efetivamente, protecdo a interesses difusos, do povo, da
sociedade, sem um titular imediato e exclusivo, mas cuja titularidade se

estende a todos e é exercida por pressupostos de consciéncia e
abnegacao®.

Assim sendo, para que a protecdo dos bens culturais tenha eficacia, existe a
imputacdo de 6nus e obrigacfes tanto ao titular do bem patrimonial, como ao
Estado.

*SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Op. cit., p. 23

2ldem.

?* Os dois bens, o bem de dominio — propriedade privada — e o bem de fruicdo — propriedade coletiva
-, coincidem no suporte fisico, mas ndo na tutela juridica nem na titularidade, que no primeiro caso se
atribui ao proprietario e no segundo ao Estado, de modo que o titular do bem patrimonial ndo é sujeito
ativo de poder em relacdo ao bem cultural correspondente, bem de fruicdo publica. E sujeito passivo
de dever, de obrigacdo, de encargos que, em Ultima analise, limitam o contetdo do seu poder ativo
incidente sobre a patrimonialidade (PIRES, Maria. “Direito urbanistico, meio ambiente e patriménio
cultural”. In: Revista de informacéo legislativa, v. 38, n. 151, 2001, p. 219).

> SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Op. cit., p. 20.
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1.4 A dimenséao constitucional do direito ao patriménio cultural

O direito fundamental ao patrimoénio cultural pode ser analisado em duas
dimensdes: a) numa vertente subjetiva, como direito do homem (ou do grupo que
pertence) que pode ser invocado para limitar a atuacdo estatal; b) numa vertente
objetiva, como direito a manutencdo dos bens materiais e imateriais portadores de

valor de referéncia cultural®®.

O direito ao patrimoénio cultural revela sua vertente subjetiva no direito de
resisténcia do individuo (ou do grupo que pertence) a interferéncia estatal na sua
liberdade de exercicio cultural: desde as manifestacdes individuais cotidianas
basicas, como a utilizacdo da lingua materna, a liberdade religiosa, a liberdade na
escolha da alimentacdo, a valorizacdo da memoria, até as manifestacées sociais
essenciais para a sobrevivéncia, como o0 exercicio de atividade remunerada, a
garantia de acesso aos bens culturais, o respeito aos direitos autorais, a garantia da

conservacao das bases materiais dos bens intangiveis, etc.

Enquanto direito fundamental auténomo, o direito ao patriménio cultural
desvia o foco na tratativa da selecdo dos bens culturais. Pela dimensao obijetiva, o
direito ao patriménio é protegido como instituto que porta valores e direitos
essenciais a estrutura da sociedade democratica. A prote¢cdo do patrimdénio esta
vinculada ao interesse da humanidade e da sociedade brasileira e se da de forma
autbnoma, projetando-se nas relacdes privadas ou nas relacdes do individuo ou da

coletividade com o Estado.

Desse modo, o direito ao patriménio cultural traz em sua esséncia a relacéo
dos operadores do direito ao seu conteudo, além do que, conduz o propésito das
normas infraconstitucionais, a fim de adentrar nas rela¢des juridicas. O proveito
Gnico da geracdo atual passa a dar lugar a defesa da memodria coletiva e a
edificacao cultural dos ancestrais, com o objetivo de transferir a futuras geracgdes, do
direito a sapiéncia cultural do transcorrido e a formacédo de recentes estudos e

observacdes sobre os bens culturais protegidos.

% SOARES,Inés Virginia Prado. Direito ao (do) Patrimdnio Cultural Brasileiro. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2009, p. 108.
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Em sua dimens&o objetiva, o direito fundamental ao patrimonio cultural
encontra na dinamica dos valores cotidianos essenciais para a fruicdo da vida com
um minimo de qualidade, os quais exigem a destruicdo ou modificacdo dos bens
culturais, desafios que precisam ser ultrapassados também no ambito juridico.
Nesse aspecto, importante é a observancia aos principios juridicos que guiam a
tutela e gestdo do patrimonio cultural, os quais tém por pressuposto o direito da
coletividade e de cada ser humano a memdria coletiva, que se constroi a cada
momento e deve ser acessivel a presente geracdo e (a0 mesmo tempo) constituir-se

um legado & geracéo futura®’.

Por consequéncia, a compreensdao do direito ao patriménio cultural como
direito fundamental repulsa a preservacéo patrimonial a servigo do interesse restrito
da sociedade presente para dar lugar a protecdo em razdo do proveito
intergeracional. Caracteriza, entdo, simultaneamente, o direito subjetivo do cidadao
e da geracdo presente e a preservacdo do direito ao patriménio cultural das
geracoes futuras. A exploragdo e reconhecimento do direito ao patriménio cultural
como direito fundamental atribui ao Estado responsabilidades consolidadas em
funcdes que englobam subsidio além de recursos materiais € humanos atribuidos a
efetivacdo de programas que integram as politicas publicas patrimoniais. Do mesmo
modo, assinala a obrigacdo do Estado em assegurar a manutencao e continuidade

do patriménio cultural brasileiro nos ambientes publicos e privados.?®

Nesse entendimento, o direito ao patriménio cultural € um direito fundamental,
intergeracional e intercomunitario que pode ser executado individualmente e

coletivamente, para atingir finalidade coletiva ou difusa®.
1.4.1 Direito ao patrimoénio cultural como direito humano e direito fundamental

Os direitos culturais sédo direitos humanos que se desenvolvem numa
dindmica social, na qual diversos instrumentos e mecanismos, aceitos na estrutura
do Estado Democratico de direito, sdo utilizados com a finalidade de garantir o

acesso, a fruicdo e o resguardo dos bens culturais. Desse modo, os direitos

*’SOARES, Inés Virginia Prado. Op. cit., p.108.

*% |bidem, p.109.

?® Com base nas ideias desenvolvidas por José Rubens Morato Leite sobre a protegdo do ambiente
no sistema brasileiro tendo uma dupla valéncia. InMORATO LEITE, José Rubens. Dano ambiental:
do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 471.
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humanos culturais necessitam, além da garantia formal (prevista no sistema de
justica e no aparato administrativo), de uma garantia real, que se revela pelo aparato

juridico-administrativo estabelecido para a tutela e fruicdo do patriménio cultural.*

Por certo, que a garantia real dos direitos culturais € a legitimacédo do acesso
e desfrute dos bens materiais e imateriais fundamentais para viver, pela comunidade
e do desenvolvimento sustentavel do bem, caracterizado como autossuficiente e,
indispensavel para as futuras geragdes. Ainda, segundo Inés Virginia Prado Soares:
“O direito ao patrimonio cultural € um desdobramento do direito cultural, ja que sua
concepcao tem como pressuposto a diversidade cultural. Sua fruicdo, por sua vez,

tem por base a liberdade e a educacdo™.

Como descrito no contexto da evolucao cronoldgica da protecao do direito ao
patriménio cultural, no comeco do século XX o patriménio cultural passa a ser
considerado tema constitucional, pela Constituicdo Mexicana de 1917 e pela
Constituicdo Alema de 1919 (esta ultima reconhecendo a titularidade publica deste

patrimonio)®.

No Brasil, nos dispositivos da Constituicdo Federal de 1934 ainda ndo se vé
um direito fundamental ao patrimoénio cultural, com a dimensdo que adquire no
Estado democrético de direito. Nem se verd nas Constituicdes seguintes de 1937,
1946 e de 1967 (ou na EC 1/69). Porém, todas as Cartas brasileiras tratam da
obrigacéo de protecao do patrimonio cultural pelo Poder Publico, o que gera para 0s

individuos e a coletividade um direito subjetivo.

Em estudo mais atento, pode-se constatar que a Lei de Acdo Popular (1965),
a Lei de Acao Civil Publica (1985) e o Codigo de Defesa do Consumidor (1990)
despertaram novas perspectivas para o0 patrimbnio cultural, uma vez que,
forneceram elementos processuais essenciais para que ele fosse tratado como bem
fundamental. A producdo juridica dessas leis favoreceu o aumento na base de
legitimados ativos que protejam e valorizam os bens culturais e, que podem requerer
do Poder Publico, a responsabilidade de garantir o acesso e gozo aos bens

culturais.

% SOARES, p. 107.
L |dem, p. 107.
%2 BALLART; TRESSERAS. Op. cit., p. 87.
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De acordo com a concepc¢ao de Inés Virginia Prado Soares,

o reconhecimento do direito ao patriménio cultural como direito fundamental
ocorre na Constituicdo de 1988, com o estabelecimento de uma
organizacdao juridico - politica do Estado brasileiro que possibilita a criacdo e
o fortalecimento de um aparato normativo e institucional que garante a
liberdade e igualdade no exercicio dos direitos culturais (plano normativo) e
também tutela os bens culturais (patriménio cultural) como bens da vida,
numa perspectiva de interacdo Estado — sociedade, para o desempenho
dessa tarefa. Além disso, ha a previsao de que os direitos fundamentais nédo
sdo apenas os indicados nominalmente na Carta, mas também os direitos
previstos nos tratados e convenc¢des internacionais que versem sobre a
matéria, com a incorporagdo imediata pelo ordenamento juridico
constitucional, por forca do que prescrevem os 8§82° e 3° do artigo 5° da
Constituicio Federal®.

Neste sentido, o direito do patrimbnio cultural é caracterizado como direito
fundamental a luz da Constituicao Federal de 1988 e, isto é notavel no artigo 215 (“O
estado garantird4 a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso a fontes da
cultura nacional...”), no artigo 216, 81° (com a previsdo do dever de promog¢ao dos
bens culturais pelo Estado, com a colaboracdo da sociedade) e no artigo 225
(“Todos tém direito ao meio ambiente...”). Os direitos fundamentais estao dispersos
em todo texto constitucional e, por fim, o direito ao patrimdnio cultural corp6reo ou
abstrato € conjectura para o exercicio de outros direitos fundamentais, a comecar

pelo direito a vida digna, com qualidade.

Importa ressaltar ainda o artigo 5°,§2° da Constituicdo Federal de 1988 “os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. Segundo Morato Leite:

A qualificacdo de direito fundamental ao patrimdnio cultural significa
que para a tutela efetiva desse direito ha necessidade da participagdo do
Estado e da coletividade, de acordo com as normas constitucionais. O
Estado, além da tarefa protetiva, deve também fornecer os meios
instrumentais e materiais necessarios tanto a implementacao desse direito

como ao seu exercicio. O exercicio do direito ao patrimdnio cultural deve se
dar dentro da diversidade e do valor de referéncia cultural atribuido aos

bens pelos grupos que integram a sociedade®”.
Portanto, torna-se correto, reconhecer o patriménio cultural como direito

humano fundamental, também pela absor¢cdo imediata dos tratados e convencdes

internacionais que abordam sobre este elemento no nosso ordenamento juridico

% SOARES, Inés Virginia Prado. Op. cit., p. 109.
% LEITE, José Rubens Morato. p. 88 apud SOARES, Inés Virginia Prado.
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constitucional, por efeito do que prescrevem os 881° 2° e 3° do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988.

1.4.2 A funcao do patrimonio cultural brasileiro na Constituicdo de 1988

A funcdo do bem cultural é integrar os contetidos dinadmicos e plurais tipicos
de um Estado democrético, participando da tensdo sempre renovada entre a
igualdade e a liberdade®. Para isso, no caso do Brasil, é necessario que o bem
cultural atenda aos fundamentos do Estado democratico brasileiro, principalmente
aos fundamentos da cidadania e da dignidade (e bem-estar) da pessoa humana®. O
patrimonio cultural brasileiro deve contribuir para que sejam atingidos os objetivos
fundamentais do Estado democratico: a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, o desenvolvimento nacional, a reducdo das desigualdades sociais e

regionais e ainda a promoc&o do bem de todos*’.

De igual modo, a funcdo do patrimoénio cultural é vinculada aos valores e
principios democréaticos espalhados por todo o texto constitucional, ligados a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, aos direitos sociais da educacédo, do

trabalho, do lazer, da seguranca, da protecdo & maternidade e a infancia®.

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu a trajetéria do patriménio cultural
no curso do século XX, como ja foi dito, e, denotou as bases que viabilizam a
protecdo dos bens culturais no bojo de um cenério histérico democratico com
enriquecimento da referencialidade, da imaterialidade, da diversidade e do meio
ambiente, enfatizou também as funcdes que o patrimdnio cultural deve ter em nosso

pais.

A funcdo do patriménio cultural é dinamica, isto €, se amolda aos valores e
interesses da sociedade, no tempo e espac¢o no qual se encontra, a fim de que os
bens culturais sejam assegurados. Os elementos presentes na atual concepcgao
constitucional de patriménio cultural brasileiro trazem metas a serem alcancadas
pelo Estado e pela sociedade e estipula como algumas das func¢des do patrimonio

cultural ser um elo entre passado e presente, elo que liga os fatos cotidianos ou

* BONAVIDES. Curso de Direito Constitucional, 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 345.
% Art. 1°, Il e 1ll, da CF/88.

" Art. 3°, 1a IV, da CF/88.

% Estabelecidos no art. 6° da CF/88.
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excepcionais a memoria, a acdo e a identidade cultural dos grupos formadores da
sociedade brasileira, contribuindo para o fortalecimento dos valores culturais dos

grupos desfavorecidos™°.

Uma das funcdes do patriménio cultural a luz da Constituicdo Federal de 1988
€ coadjuvar para a educacdo em valores e sentimentos afetivos. Para tanto, a
aplicacdo de politicas publicas, a¢cbes afirmativas e utilizacdo de instrumentos ja
nominados na Constituicdo é imprescindivel. Ainda como fung&o do patriménio, vale
destacar sua funcao de sustentabilidade, a fim de garantir & comunidade a fruicao

dos bens culturais e demais bens da vida.

As funcbes do patriménio devem ser garantidas e implementadas pelo Poder
Pdblico, que contara com a sociedade no desempenho dessa tarefa. Contudo, a
funcdo de ser recurso para a comunidade encontra a limitagdo no desenvolvimento

da vida com qualidade®.

% SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) Patrimdnio Cultural Brasileiro. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2009, p. 99.
“lbidem, p. 102.
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2. TOMBAMENTO: DOS ANTECEDENTES HISTORICOS A SUA INTRODUCAO
NO DIREITO BRASILEIRO

Desde os tempos antigos, segundo registros,*' ja existiam movimentos
esparsos com intuito de preservar elementos culturais. Apesar disso, 0
estabelecimento de uma politica com propdsito de amparo ao patrimdnio cultural na
esfera juridica estreou-se na trilha de dois movimentos marcantes da memoria
ocidental da Humanidade, sendo o primeiro a Revolucdo Francesa e posteriormente
a Revolucédo Industrial. Segundo Zandonade:

Na Franca, em novembro/1789 — poucos meses, portanto, depois do inicio
da Revolucdo Francesa -, a Assembleia Constituinte colocou os bens do
Clero a disposi¢cdo da Nacdo, estendendo a medida, sucessivamente, aos
bens dos nobres emigrados e da Coroa. Converteu tais bens no que
denominou “patrimdnio nacional”’, a eles se referindo como “heranga” da
Nacdo Francesa. Ao mesmo tempo, estruturou o 6rgdo denominado

Comissdo dos Monumentos, incumbindo-o da descricdo e do inventario
desses bens, a fim de lhes dar adequada destinage“lo.42

Ha de se tentar entender que estes atos foram propelidos, especialmente,
devido a crise financeira, pois, desprovidos de recursos, 0s revoltosos apreenderam
0 patrimdnio objetivando transforméa-lo em moeda corrente. Com isso, colocaram em
circulacdo titulos do Tesouro, resguardados pela riqueza acessoéria ao patrimdnio
nacional. Todavia, 0 montante adquirido n&o foi bastante para saldar a divida publica

e, drasticamente os novos titulos perderam valor.** Segundo Choay:

Em pouco tempo, muitos bens antes pertencentes ao clero, aos nobres
emigrados e ao rei se tornaram propriedade da burguesia e de alguns
camponeses. E varios desses bens, especialmente iméveis, embora
portadores de valor cultural, ndo escaparam da destrui¢cdo inspirada pelo
interesse de obter terrenos para loteamento ou materiais para construgéo."""

Ora, os recursos nacionais nao cedidos a particulares foram vantajosos aos

revolucionarios que destruiram inumeros bens para a construcdo de aparatos

* Jean — Pierre Bady, Les Monuments Historiques em France, Paris, Presses Universitaires de
France/PUF, 1985, PP. 7-13; Francoise Choay, A Alegoria do Patrim6nio, trad. De Luciano Vieira
Machado, S&o Paulo, UNESP, 2001, PP. 31-94 apud ZANDONADE, Adriana. O Tombamento a luz
da Constituicdo Federal de 1988, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 20.

2 ZANDONADE, Adriana. O Tombamento & luz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p. 21.

** ALBA, André; ISAAC, Jules; MICHAUD, Jean; POUTHAS, Charles. L’Histoire: les Révolutions —
1789 — 1848, Paris, Librairie Hachette, 1960, pp. 25-33 e 48-49 apud ZANDONADE, Adriana. O
Tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p. 21.

* CHOAY, Francoise. A Alegoria do Patriménio, Op. Cit., p. 106 apud ZANDONADE, Adriana. O
Tombamento a luz da Constituicado Federal de 1988, Op. cit., p. 21.
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militares e, como se nao bastasse, a outra parte da riqgueza nao teve destino que lhe

garantisse a preservacgéo.*

Além da tentativa de solucionar a dificuldade financeira, a motivacao
ideologica também influenciou a ruina de diversos bens, como exemplo, pode-se
dizer do evento histdrico da tomada da Bastilha,

Nas primeiras horas do dia 14.07.1789 os revolucionarios se dirigiram a
Bastilha em busca de “pdlvora e munigdo”. De todo modo, ndo obstante
essa finalidade imediata, é inegavel o carater fortemente simbolico que
marcou a destruicdo da antiga fortaleza, na qual o Rei mandava fossem

encarcerados seus opositores. Ela, a Bastilha, representava, em Paris, 0
rosto ameacador da ordem e da forca monarquica.*’

Neste caso, a Bastilha s6 foi depredada porque era icone do poder real, visto
que, pecas e monumentos revestidos de valor cultural essencial a determinado povo
constantemente sdo mira de exterminio, tendo como justificativa a ideologia. Quando
destréi-se o simbolo, desmorona juntamente aquilo que ele representa. A Historia

apresenta varios exemplos.*’

E destaque na Revolucdo Francesa o paradoxo, em razdo de, ndo terem
conservado sua “heranga” por questdes financeiras e ideoldgicas, mas, em seguida,
adotarem medidas de preservacdo.*® Mais tarde, com a eclosdo do movimento de
industrializagcdo, a Revolugdo Francesa comecou a influenciar uma concepcao

favoravel a preservacao do patriménio, pois, com 0s avancos trazidos:

A mecanizacéo e a padronizacdo simplificaram o acesso aos mais diversos
materiais, facilitando demolicBes e reconstru¢Bes. Consequentemente, 0
solo passou a valer mais que a edificacdo nele erguida, cuja conservacao
se tornou objeto de negligéncia e cedeu espago a especulacéo imobiliaria.*

Desde o renascimento, por mais remotos que fossem os monumentos, havia

a ideia de que eram contemporaneos e, com o surgimento da industrializacao, tais

* Francoise Choay, A Alegoria do Patrimdnio, Op. Cit., p. 106 — 107 apud ZANDONADE, Adriana.
O Tombamento aluz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p. 21.

“° GALLO, Max, Revolucdo Francesa: o Povo e 0 Rei — 1774-1793, trad. De Julia da Rosa Simdges,
Porto Alegre, L&PM, 2009, p.128.

" Na contemporaneidade o fendbmeno se repetiu na destruicdo do World Trade Center, representacdo
do poderio econémico dos EUA, sucedido em 11.09.2011.

8 para a conservacdo dos bens moéveis confiscados, determinou-se a organizacdo de depdsitos
abertos ao publico, denominados museus, a serem situados em todo o territorio francés. Porém, a
excecdo do Louvre, ndo se conseguiu implementar o projeto, em razdo dos “acontecimentos
politicos”, da penuria financeira, da inexperiéncia e imaturidade em matéria museoldgica” (Francoise
Choay. A Alegoria do Patriménio, Op. Cit., p. 101 apud ZANDONADE, Adriana. O Tombamento a
luz da Constituicao Federal de 1988, Op. cit., p. 21.

49 ZANDONADE, Adriana. O Tombamento & luz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p. 24.
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monumentos passaram a ser assimilados a tempos antigos e, a partir desse
instante, houve uma consciéncia de que alguns bens eram insubstituiveis.>® A partir
disso, a Revolucdo Francesa criou 0Orgdos estatais incumbidos de proteger o
patrimdnio cultural, todavia, o exercicio do Estado se restringia apenas a estimular a
conservagao, nao dispunha ainda de instrumentos que pudessem obstar a
demolicdo.>* Nao obstante,

Apenas cerca de 50 anos depois € que foi finalmente editado o primeiro

diploma legislativo voltado para a protecdo de monumentos histéricos na

Franca: a Lei de 30.03.1887, regulamentada em 1889. Com ela

estabeleceu-se o instituto do classement (“classificagdo”), equivalente ao
tombamento previsto no ordenamento brasileiro.>

Diante do exposto, nota-se que havia necessidade ainda de evolucdo desse
regime juridico e, foi quando a Lei de 31.12.1913 substituiu a Lei de 30.03.1887.
Esta substituicdo perdura até os dias atuais®. Esta lei criou dois instrumentos que
asseguram maior preservagao ao patriménio cultural e, € este pilar que desenvolve o

modelo de protecdo da cultura que conhecemos hoje. Os instrumentos, segundo

Zandonade sdo “instance de classement™ e ‘“inscription & [linventaire

supplémentaire”™®

O modelo francés, segundo Nabais,

Quanto aos instrumentos juridicos tipicos dessa fase inicial, nota-se a
adocdo, como ponto de partida, de um sistema de catalogacédo de bens
materiais portadores de relevancia histérica ou artistica. As primeiras regras
juridicas ordenavam apenas a identificacdo e a descricdo minuciosa de tais

* CHOAY, Francoise. A Alegoria do Patrimdnio, Op.cit., p. 136 apud ZANDONADE, Adriana. O
Tombamento aluz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p. 24.

°1 ZANDONADE, Adriana. O Tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p. 25.

*2 |bidem, p. 26.

*% Franca, Lei de 31 de dezembro de 1913. Lei sobre Monumentos Histéricos (disponivel em http: //
www.legifrance.gouv.fr, acesso em 22.04.2015).

* Zandonade explica que a instance de classement é um processo de classificacdo que visa a
protecdo de bens méveis e imoveis que apresentem relevancia histdrica ou artistica e, exige que haja
eminente risco de demolicdo ou de grave alteracdo do bem. Também nao pressupde consulta prévia
a Comisséo Superior de Monumentos Histéricos hem ao proprietario do bem, valendo por prazo de
12 meses, sem ocasido para prorrogacdo. Quando o prazo chega ao fim, o interesse em proteger
persiste e, com isso, impde-se a Administracdo Publica favorecer sua classificacdo, desde que,
observe o procedimento especifico. (ZANDONADE, Adriana. O Tombamento a luz da Constituicdo
Federal de 1988, Op. cit., p. 27.

®*ZANDONADE, Adriana. Op. Cit. A inscription & linventaire supplémentaire é uma solucdo de
inventario suplementar um pouco mais abrangente que o anterior. Esta inscricdo determina que, para
o proprietario do bem atingido, apenas havera o dever de dar ciéncia a Administracdo de qualquer
obra que pretenda realizar de deslocamento ou alienacdo do bem. Se a Administracdo discordar,
deve admitir o classement do bem, caso contrario, sem sua manifestacdo, haverd concordancia
tacita.
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bens, prescrevendo deveres e obrigacdes tdo somente quando o objeto da
relacdo envolvia bens de propriedade publica.®

Percebe-se que, a principio, houve adocéo de catalogacédo de bens materiais
possuidores de relevancia historica ou artistica e, os deveres eram restritos a
quando o objeto da relacdo envolvia bens de propriedade publica. Com isso,
propunha a conservacao de alguns imoveis publicos, organizacdo de arquivos e,

deposito de objetos em museus.®’

O Brasil manifestou o regime juridico do instituto do tombamento a partir da
influéncia da legislacdo de catalogacdo adotada por paises europeus. E relevante
destacar que as caracteristicas escolhidas como parametros para reconhecimento
dos bens a serem protegidos, inicialmente eram relacionados ao valor histérico e
artistico do bem. Segundo Zandonade,

Buscava-se preservar bens portadores de relevancia estética, capazes de
tocar a sensibilidade artistica (embora fossem assim considerados apenas
0s bens vinculados aos padrdes renascentistas). Além deles, a protecéo
legal se estendia apenas aos bens que apresentassem valor informativo, a
partir dos quais se pudesse desenvolver habilidades cognitivas — ou seja,
aos bens de valor histérico. Assim, sobressaem claramente na legislacdo do
periodo reflexos do ideario iluminista, ja que a protecao juridica se estendia

unicamente a manifestacbes culturais de padrdo erudito ou académico,
nogao que é tipica do denominado Século das Luzes.>®

Com o delineamento das bases de sistematizacao juridica de instrumentos e
orgdos estatais em prol da seguranca dos bens materiais de valor cultural, os
valores trazidos inicialmente eram de que o bem deveria estar ligado as expressdes
tal como “bens nacionais” e “patrimdnio nacional”’. Cabe agora investigar a evolugao

deste panorama no cenario brasileiro.

2.1 A protecao do patrimoénio cultural brasileiro anterior ao Decreto — Lei n.° 25
de 1937

No Brasil, a prote¢cdo de bens revestidos de caracteristicas culturais iniciou

apenas a partir da terceira década do século XX.

Durante a fase colonial ha um raro registro de preocupacéo dessa natureza,
por parte de instancias oficiais: a carta, datada de 5.04.1742, em que D.
André de Melo Castro, Vice-Rei e Conde das Galveias admoesta o
Governador de Pernambuco a ndo converter o Palacio das Duas Torres em
guartel. Nessa carta o signatario argumenta que, sendo obra de Mauricio de

**ZANDONADE, Adriana. Op. Cit. p. 27.
> Ibidem. p. 28.
%8 1dem.
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Nassau, o Palacio simbolizava o sucesso de Portugal na repressédo da
invasao holandesa, e que a medida em questdo, ao destrui-lo arruinaria
“‘também uma memoéria que mudamente estava recomendando a
posteridade as ilustres e famosas acdes que obraram os Portugueses na
restauracéo dessa Capitania (...)*

Apés proclamada a Independéncia, as duas primeiras Constituicdes
brasileiras apoiaram a tradicional concepcdo do direito de propriedade, o que
inviabilizava o exercicio efetivo de protecdo ao patrimbénio cultural que pudesse
intervir na esfera juridica de bens privados. Segundo José Afonso da Silva, “seu
exercicio ndo estaria limitado sendo na medida em que ficasse assegurado aos

demais individuos o exercicio de seus direitos”.%°

Em 1824, a Constituigdo Imperial garantiu em seu § 22 do artigo 179 o “direito
de propriedade em toda sua plenitude”. Como hipétese extraordinaria, permitia a
desapropriacdo por meio de indenizacdo prévia e estipulava que a lei caberia
demarcar “os casos com que tera lugar esta unica excecgéo”, bem como fixar “as

regras para se determinar a indenizacdo”.**

A inspiracao liberal surgiu claramente a partir da Constituicdo de 1891, que
também celebrizou o direito de propriedade segundo os canones tradicionais. Em
seu § 17 do artigo 72 determinava: “o direito de propriedade mantém-se em toda a
sua plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
mediante indenizacado prévia (...)"°> Esta mesma lei admitia “restrices estabelecidas
por lei” em relagdo a exploragado de minas, que desde entdo, passaram a pertencer

ao dono do solo. Posteriormente, este dispositivo foi alterado.

Em relacéo a protecdo do patrimdnio cultural,

Ambas as Cartas silenciavam, a néo ser pela regra contida no artigo 8° das
Disposicdes Transitorias da Constituicdo de 1891, que estipulava o
seguinte: “O Governo Federal adquirira para a Nagdo a casa em que
faleceu o Dr. Benjamin Constant Botelho de Magalhdes e nella mandara
collocar uma lapide em homenagem a memoria do grande patriota — o
Fundador da Republica.®

% Secretaria do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (SPHAN)/Fundac&o Nacional Pr6-Meméria

(Pr6 - Memoria), Protecdo e Revitalizagdo do Patrimdnio Cultural no Brasil: uma Trajetoria,

Brasilia, 1980, PP. 31- 32 (disponivel em

http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=13129&sigla=Institucional&retorno=det

alhelnstitucional, acesso em 21.06.2015.

% SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro, 62 Ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2010,
.70).

E); ZANDONADE, Adriana. O Tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p.31.
Idem

%3 ZANDONADE, Adriana. O Tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p.31.
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Entre 1920 e 1930 houve tentativas de normatizacdo no ambito
infraconstitucional em defesa do patriménio cultural na esfera federal e, alguns
Estados editaram leis que criaram seus proprios 0rgaos para conservagcao de bens
méveis e imdveis de valor cultural.®* Entretanto, nenhuma destas iniciativas
conseguiu sucesso, eis que o direito de propriedade era a prioridade da Constituicao
de 1891, bem como ocorrera na Constituicdo de 1824.

Apesar da influéncia de sistematizacdo trazida pela Franca, os projetos
iniciais introduzidos no Brasil acerca do tombamento foram frustados e € quando
surgiram os primeiros projetos de lei®® versando sobre o tema. Segundo Zandonade,

Apresentado em 1923 por Luiz Cedro, deputado pelo Estado de
Pernambuco, previa a criacdo de um 0Orgdo central, de administracdo
colegiada, denominado Inspetoria dos Monumentos Historicos dos Estados
Unidos do Brasil e a prote¢cdo pretendia alcancar somente bens iméveis que
se revestissem de interesse nacional. Dois anos depois, em 1925, Mello
Vianna, Presidente de Minas Gerais, encaminhou ao Congresso Nacional

um anteprojeto de lei voltado para a protecdo do chamado patriménio
artistico, estendendo a tutela a bens méveis e iméveis

Deste ultimo projeto de lei surgiu um fator interessante, que era a falta de
instrumentos juridicos que impedissem, ou pelo menos, fiscalizasse o comércio de
antiguidades que ameacava as cidades histéricas mineiras.’’” De Um lado, a
protecdo a bens culturais e, de outro, interesses particulares e, Lins deixou claro
que, defendia a admissdo da imposicdo de restricbes a propriedade privada em
favor da coletividade e propés o que chamava de ‘“instrumentos dos povos

civilizados”, os quais eram: a catalogacao, direito de preferéncia e desapropriacéo.®®

® Secretaria do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (SPHAN) )/Fundacédo Nacional Pré-Memoria
(Pr6 - Memdria), Protecdo e Revitalizagdo do Patrimdnio Cultural no Brasil: uma Trajetéria, Op.
Cit., PP. 9-11 (disponivel em
http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=13129&sigla=Institucional&retorno=det
alhelnstitucional, acesso em 21.06.2015.

% |uiz Cedro, “Projeto de Lei”, in Secretaria do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (SPHAN)
/[Fundacdo Nacional Pr6-Memoria (Pré6 - Memdria), Protecdo e Revitalizagdo do Patrimdnio
Cultural no Brasil: uma  Trajetéria, Op. Cit, PP. 9-11  (disponivel em
http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=13129&sigla=Institucional&retorno=det
alhelnstitucional, acesso em 21.06.2015.

® ZANDONADE, Adriana. O Tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p.32.

67 Jair Lins, “Anteprojeto de lei federal”’, in Secretaria do Patriménio Histérico e Artistico Nacional
(SPHAN) )/Fundacdo Nacional Pro-Meméria (Pré6 - Memoria), Protecdo e Revitalizacdo do
Patriménio Cultural no Brasil: uma Trajetéria, Op. Cit., PP. 9-11 (disponivel em
http://portal.iphan.gov.br/portal/montarDetalheConteudo.do?id=13129&sigla=Institucional&retorno=det
alhelnstitucional, acesso em 21.06.2015.

% ZANDONADE, Adriana. O Tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p.34.
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Outros projetos de lei foram surgindo, porém, nota-se que, até o final da
Republica Velha, o Brasil ainda ndo dispunha de legislacdo especifica para a
protecdo de seu patrimoénio cultural, com excecdo de regras especiais, que eram
concernentes & propria estrutura do Estado.?”® Segundo Paulo Bonavides “A
mudanca desse quadro somente se tornou possivel a partir da Revolugao de 1930,
consolidando-se com a Constituicdo de 1934, a qual, suplantando o Estado Liberal

classico, fundou o Estado Social brasileiro.””°

Com o Decreto 22.928 de 12 de julho de 1933 outorgou-se a cidade de Ouro

Preto o titulo de “Monumento Nacional” e o Decreto 24.735, de 14 de julho de 1934

aprovou regulamento sobre o Museu Histérico Nacional, introduzindo no direito

positivo brasileiro restricdes que, mais tarde, viriam a integrar o regime juridico do

tombamento. E, no dia 16 de julho de 1934, finalmente, a nova Constituicdo foi

promulgada e, de forma inédita, dedicou dois de seus titulos em especial aos temas

“Ordem Econbémica e Social’ e da “Familia, Educacdo e Cultura”, destacando a
importancia de valores coletivos.”* Destaca Zandonade,

A Carta de 1934 agregou novo elemento ao perfil do direito de propriedade,

proibindo seu exercicio contra o interesse social, na forma da lei. Assim, de

um lado, a Carta de 1934 ndo se ateve a transmitir a lei a tarefa de definir o

conteddo do direito de propriedade, mas autorizou a instituicdo de

limitacbes legais a fim de que o mesmo ndo fosse exercido contra o

interesse social ou coletivo. De outro lado, ndo se pode deixar de considerar

gue, ao conferir ao estado a atribuicdo de proteger monumentos e objetos

de valor historico ou artistico, o texto constitucional acabou por distiznguir
como matéria de interesse publico a tutela de tais elementos culturais.’

Em suma, percebe-se que a Carta de 1934 determinou de maneira
inequivoca a responsabilidade do Estado de atuar em defesa do patrimonio cultural,
mas, fixou as bases para a criacdo de instrumentos juridicos fixados ao cumprimento
desta tarefa. A Carta de 1934 admitiu dignos de prote¢&o apenas bens materiais que

estivessem ligados a interesse de repercussdo nacional, todavia, impés condicfes

% E 0 caso do Decreto 15.596, de 02.08.1922, que criou o Museu Histérico Nacional, atribuindo-lhe
as funcdes de reunir, conservar, classificar e expor os objetos de importancia histérica encontrados
em estabelecimentos oficiais, além daqueles obtidos por meio de compra, doacdo ou legado.
(traducéo livre de ZANDONADE, Adriana. O Tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988,
Op. cit., p.35).

" BONANIVES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil, 42 Ed., Brasilia, OAB
Editora, 2002, p. 331.

™ 1dem

2 ZANDONADE, Adriana. O Tombamento a luz da Constituicdo Federal de 1988, Op. cit., p.36.
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juridicas primordiais para fundamentar a constru¢cdo de um sistema normativo em

que proferissem instrumentos voltados & defesa do patriménio cultural.”

2.2 Aintroducéao do tombamento no Direito Brasileiro por meio do Decreto - Leli
n.° 25 de 1937

Um anteprojeto, criado por Mario de Andrade, elucidou as responsabilidades

do Servico do Patrimdnio Artistico Nacional "

, que exibia um conceito de patriménio
historico e artistico nacional e sistematizava as obras de artes patrimoniais, além de
reconhecer as artes amerindias e populares tradicionais.”” A acdo do poeta
modernista foi tida como ousada, pois, ja visava o inicio de instrumentos juridicos
necessarios de preservacdo do patrimoénio historico e artistico e, enxergava no
patriménio uma maneira de incluir a participacdo popular.”® Em sequéncia,
A néo receptividade de seus ideais fez gerar a necessidade de uma outra
formulacdo que se espelhasse no governo vigente e na funcéo social da
propriedade a que se referia a Constituicdo da Republica de 1934. A frente
do SPHAN, Rodrigo de Mello Franco propds um projeto, baseado nas ideais

do tedrico do direito Jair Lins, que mais tarde redundou no Decreto — Lei
n.°25, de 30 de novembro de 1937."

Percebe-se que o Decreto — Lei Federal n.°25 de 1937 destina-se a organizar
“a protecao do patriménio historico e artistico nacional”, e o tombamento comedido
por ele tem condic&o de instrumento central e dispde & consumacao desse dever.’®
Mesmo que editado sob império da Constituicdo de 1937, o Decreto — Lei
Federal 25/37 é o diploma legislativo que rege o nacleo do regime juridico do
tombamento no Brasil e foi recepcionado pelos textos constitucionais posteriores.’®
Segundo ZANDONADE,
Ao entrar em vigor, uma nova Constituicdo geralmente preserva a legislagcédo

infraconstitucional existente que com ela se revele em harmonia. Ha casos
em que a permanéncia das leis anteriores resulta de disposi¢do

3 DANTAS, Fabiana Santos. Direito Fundamental & Meméria. Op. Cit. p. 70

™ Segundo Rodrigo Vieira Costa: “o intelectual paulista em sua conceituagdo de patriménio ndo
previa o valor histérico, apenas o artistico, por isso propds inicialmente o SPAN”. (COSTA, Rodrigo
%ieira. A dimenséo constitucional do patrimdnio cultural, Op. Cit. 54).
Idem.
® FONSECA, Maria Cecilia Londres. Referéncias culturais: base para novas politicas de patrimdnio.
In: Boletim de Politicas Sociais — Acompanhamento e Andlise. N.2. Fev./2001. Brasilia: IPEA, 2001
%pud COSTA, Vieira Rodrigo. A dimensé&o constitucional do patriménio cultural. Op. Cit. 55.
Idem.
8 ZANDONADE, Op. cit,. p.39.
" Ibidem, p.40-41.
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constitucional expressa, tal como ocorreu, por exemplo, com as
ConstituicBes brasileiras de 1891 (art.83), de 1934 (art.187) e de 1937
(art.183). Porém, como postula a doutrina, mesmo quando uma nova Carta
silencia, idéntica solucdo se impde, em regra.®

Todavia, ndo se trata de preservar, inalteradas normas elaboradas com base
em ordem constitucional antecedente — o que, sem duvida, confrontaria com a
supremacia da Constituicdo, na qual fixa o fundamento de validade de todas as

outras normas que tecem um ordenamento.81

Como salienta Kelsen, recepcédo € producéo de Direito. Ao discrepar sobre a
superveniéncia de um novo texto fundamental como resultado de processos
revoluciondrios, o autor destaca que,

Em regra, por ocasido de uma revolugdo destas, somente sdo anuladas a
antiga Constituicdo e certas leis politicamente essenciais. Uma grande parte
das leis promulgadas sob a antiga Constituicdo permanece, como se
costuma dizer, em vigor. No entanto, esta expressdo ndo é acertada. Se
estas leis devem ser consideradas como estando em vigor sob a nova
Constituicdo, isto somente € possivel porque foram postas em vigor sob a
nova Constituicdo, expressa ou implicitamente, pelo governo revolucionario.

O que existe ndo é uma criacéo de Direito inteiramente nova, mas recepgao
de normas de uma ordem juridica por uma outra (...)*

Dessarte, mesmo que nao se modifique o texto legal antigo, sua interpretacéo
convém ser feita a luz do novo fundamento de validade:

Do mesmo texto, ndo sé se podera extrair norma de teor idéntico ao da

norma vigente sob ordenamento anterior, como também n&o se afasta a

possibilidade da obteng&o de norma de contelddo substancialmente diverso,

como resultado de interpretacdo que se harmonize com os valores
positivados na nova Constituic&o.*

Em suma, o Decreto — Lei Federal n.°25/37 se manteve adaptavel as Cartas
de 1946 e de 1967, as quais, ao tempo em que consagravam a preservacao da
cultura como funcionamento de interesse publico, aceitavam a intervencdo do

Estado na propriedade particular, tencionando o éxito de tal interesse.*

Com a promulgacao da Carta de 1988, hoje valida, o tema da preservagédo da
cultura passou a ter tratamento minucioso, acompanhando as inovagdes e, com

isso, a percepcao do regime juridico do tombamento, bem como se encontra em

8 ZANDONADE, Op. Cit. p. 39.

- SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, Op. Cit, p. 219.

% KELSEN Hans, Teoria Pura do Direito, 32 Ed. trad. De Jo&o Baptista Machado, revisdo para a
edicdo brasileira de Silvana Vieira, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1991, p.224.

8 ZANDONADE, ibidem, p.43.

8 ZANDONADE, ibidem, p. 45.
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vigor no Direito Brasileiro, suplica vigilante exame do sistema tracado na
Constituicdo Federal de 1988, atual matriz de legalidade do Decreto-Lei 25/37.%

2.2.1 Conceito de tombamento

O tombamento é um procedimento administrativo que tem suas normas gerais
estabelecidas em lei para que, no exercicio da funcdo administrativa, seja
reconhecido o valor histérico, artistico, paisagistico, arqueoldgico, bibliogréfico,
cultural ou cientifico de bens publicos ou privados merecedores de tutela especial.
No tombamento, o Estado reconhece que o bem é portador de valores culturais de
referéncia ligados a memdria, identidade e acdo dos grupos formadores da
sociedade brasileira, e, por isso, ha necessidade da submissdo desse bem a regras

especiais de direito publico (estabelecidas para um bem tombado).

Com o tombamento ocorre,

a declaracao oficial de que o bem integra o patrimdnio cultural brasileiro e
com isso o Estado ndo somente torna de conhecimento publico o valor
cultural presente naquele bem, como também resguarda permanentemente
a integridade dos elementos constitutivos do bem material, os quais devem
ser cuidados e preservados, pelos seus proprietarios e pelo Estado, para
gue possam ser conhecidos e fruidos pelas geracdes presentes e futuras.®’

Desta forma, o tombamento € uma protecao formal do Poder Publico ao bem
cultural material, que pode ser de propriedade publica ou privada. E, portanto, uma
diccao oficial da relevancia do contetdo cultural do bem, que gera obrigacdes aos
seus possuidores e proprietarios. Além disso, com o tombamento, o Poder Publico
concretiza acdo integrante da politica publica cultural, favorecendo a formacéo e

manutenc&o do conjunto cultural brasileiro.®

O tombamento tem como objetivo tutelar os bens culturais brasileiros e possui
duas vertentes, sendo a primeira a de ser integrante da politica publica cultural e a
segunda de ser o instituto que possibilita a intervencdo concreta do Estado na
propriedade privada. O tombamento necessita de ser aplicado conforme as

atualizacbes que o artigo 216 da Constituicido Federal traz.®

85
Idem.
% Com base na definicdo de José Roberto Pimenta Oliveira, Atividade Administrativa de Ordenacao
da Propriedade Privada e Tombamento: natureza juridica e indenizabilidade, p.216.
:; SOARES. Inés Virginia Prado. Direito ao (do) patriménio cultural brasileiro. Op. Cit., p.293.
Idem.
% PIRES, Maria Coeli Simdes. Da protec&o ao patrimdnio cultural, p.123
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Observou Hely Lopes Meirelles que “o tombamento em si é ato administrativo

da autoridade competente e ndo fungéo abstrata da lei, que apenas estabelece as

regras para a sua efetivagao”.

No mesmo sentido, Adilson Abreu Dallari afirma:

O tombamento de um determinado bem é uma atividade juridica que se
caracteriza por ser infralegal, concreta, imediata, ativa e parcial (no sentido
de parte em uma relacdo juridica), enquadrando-se, pois, perfeitamente na
funcdo administrativa e, portanto, na area de competéncia propria do
Executivo.*

Em suma, o tombamento esta conformado na legislacao brasileira como tipico

instrumento da acdo administrativa do Estado.

2.3 O Supremo Tribunal Federal e o Decreto — Lei n.° 25 de 1937: o

posicionamento restritivo

O problema desta pesquisa € a interpretacdo e aplicacdo errbnea que se faz

do patriménio cultural brasileiro e da forma como o tombamento deve ser aplicado

para sua efetiva preservacdo. O artigo 1° do Decreto — Lei Federal n.°25/1937 diz

que

constitui o patriménio histérico e artistico nacional o conjunto dos bens
moveis e imoveis existentes no pais e cuja conservagdo seja de interesse
publico, quer por sua vinculagdo a fatos memoraveis da histéria do Brasil,
quer porgfeu excepcional valor arqueolégico ou etnografico, bibliografico ou
artistico.

Entretanto, o caput do artigo 216 da Constituicdo Federal traz um novo

elemento ao patrimbnio que confere a ideia de universalidade, é o “valor cultural”,

entdo, ndo mais deve existir a ideia de “fatos memoraveis”:

».92

Se, de um lado, a Constituicdo de 1988 preservou expressamente o
tombamento como instrumento de tutela de bens culturais (art. 216, §1°), de
outro lado, redefiniu, a partir de novos valores, a propria protecdo do
patriménio cultural brasileiro. Desse modo, a compreensdo do regime do
tombamento, tal como se encontra hoje vigente no Brasil, ndo pode ser
alcancada sem o exame dos valores fundamentais que, positivados nas
normas constitucionais, sustentam o ordenamento juridico da cultura.”®

% DALLARI, Adilson Abreu. “Tombamento” in Adilson Abreu Dallari e Licia Valle Figueiredo (coords.),
Temas de Direito Urbanistico 2, Sdo Paulo, Ed. RT, 1991, p.15.

91

Decreto-Lei n.° 25. Brasilia, 1937. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-

Lei/Del0025.htm>. Acesso em 20 de abril de 2015.
%2 7ZANDONADE, Op. Cit,. P.47
% ZANDONADE, Op. Cit,. p. 47.



32

Ainda hoje encontra-se ainda no contexto constitucional da Carta de 1988,
jurisprudéncia com ideias, por exemplo, de visibilidade atrelada exclusivamente a
percepcdo estatica, fisica, desconsiderando uma interpretacdo contextualizada,®
acreditando-se que o Decreto — Lei n.°25/37 ainda deve viger com 0 mesmo sentido

que o inspirou: o tratamento de “valor excepcional” dado ao patriménio.

A jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 1?2 regi&do se manifestou em
voto do relator:

Todavia, a incidéncia da proibicdo contida no art. 18 do Dec. Lei 25 de 30
de novembro de 1937 (“Sem prévia autorizacdo do Servigo do Patrimdnio
Histérico e Artistico Nacional, ndo se poderd, na vizinhanga da coisa
tombada, fazer construcdo que impeca ou reduza a visibilidade, nem nela
colocar andncios 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”) somente se legitima quando ha prova de que a
obra em construcdo IMPEDE ou REDUZ a VISIBILIDADE da COISA
TOMBADA. Nao foi produzida prova de que a edificacdo em causa importa
no impedimento ou na reducdo da visibilidade do conjunto arquitetdnico
tombado.*

No mesmo sentido, o Tribunal Regional Federal da 52 regido liberou a construcéo de
dois espigbes no Centro Historico da cidade de Recife, sob o0s seguintes

argumentos:

Ainda que se dé ao vocabulo “vizinhanga” um significado mais largo, a
l6gica recomenda que se imponham limites fisicos e objetivos as éareas
demarcadas, sob pena de se cair na falacia de se considerar que todo e
qualquer bem localizado nas proximidades da coisa tombada seja
alcancado por aquele conceito e, em consequéncia, pelos efeitos do
tombamento. A rigor, a falta de um dos pressupostos elencados no art.18 do
Decreto-Lei n.°25 de 1937, qual seja, a constatacdo de que a obra ndo se
situa nas cercanias da coisa tombada, restaria prejudicada a analise sobre a
possivel ocorréncia de prejuizo a visibilidade. Em todo caso, porém,
constatou-se que a construcdo em referéncia ndo apresentava qualquer
dano a contemplacdo do acervo patrimonial dos bens tombados na regiéo,
sendo bastante evidente o fato de que eles ja tinham sua visdo reduzida em
razao do préprio casario situado nas suas redondezas.*®

Somam-se a estes posicionamentos, dentre outros que também estdo em
desacordo com a jurisprudéncia que se espera frente a Constituicdo Federal de
1988, a restrita visdo acerca da visibilidade, interpretacdo do Supremo Tribunal de

Justica (STJ), tal como se demonstra:

% CUREAU, Sandra. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. n.206. fl.20.

% Acérddo 94.01.16725-7/PA. Rel. Juiz Ledo Aparecido Alves. DJ 23/01/2002 (TRF 1) apud
CUREAU, Sandra. Arguicéo de descumprimento de preceito fundamental. n.206.

% Acérdao 439086-3, Rel. Des. Fed. Luiz Alberto Gurgel de Faria apud CUREAU, Sandra. Arguicao
de descumprimento de preceito fundamental. n.206.



33

Ao reapreciar a questdo, em sede de remessa oficial, houve por bem o TRF
manter a decisdo recorrida, com base na seguinte argumentacao, in verbis:

(.)

No que tange a segunda construcédo, em relacdo a qual o MM. Juiz a quo
julgou improcedente o pedido, a consideracdo de que ndo impedia ou
reduzia a visibilidade do casario do Patio de Sé&o Pedro, tenho por
irretorquivel tal decisum, uma vez que comprovado por farta pericia, ao
longo do processo, ndo ser esta constru¢do empecilho a area tombada do
Patio de Sao Pedro, ndo impedindo ou reduzindo a visibilidade de seu
casario (f.231).%

Percebe-se que ainda existe um conceito de tombamento, de visibilidade
pouco associados a nocao de coletividade, o que prejudica a harmonia do Decreto —
Lei n.°25/37 coerente com a Carta Magna de 1988. O conceito de tombamento e da
visibilidade aplicados a estas decisGes, segundo a dimensao constitucional atual
seria associada a nocéo de coletividade de forma a corroborar com a interpretacéo
gue se pretende seja feita ao Decreto — Lei n.°25/1937. Conforme Zandonade “com
esse conteudo, o direito de fruicAo também encontra amparo na Carta Federal de

1988, como uma das dimensdes dos direitos culturais”.*®

9 BRASIL. Recurso Especial 90.423/PE. Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. DJ 06/12/2004 (STJ).
% ZANDONADE. Op. Cit., p.63
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3. A APLICACAO DO TOMBAMENTO SOB A EGIDE DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de cultura. Ora, enquanto
as Cartas de 1824 e 1891 omitiram o tema, 0s textos constitucionais de 1934, 1937
e 1946 limitaram-se a atribuir ao Estado a responsabilidade em resguardar apenas
alguns bens materiais — somente aqueles que representassem valor histérico,
artistico ou paisagistico.”® A Constituicdo de 1967 introduziu norma programatica
que declarou “amparo a cultura” como obrigagdo do Estado e acrescentou tutela a

bens de valor arqueoldgico (artigo 172 da Carta de 1967).1%°

Nota-se que, apesar do reconhecimento de protecdo a cultura, também dado
por meio da legislacéo infraconstitucional (Decreto — lei 25/37), foi a Constituicdo
Federal de 1988 que destacou a importancia do tombamento como instrumento
protetivo do patrimdnio cultural, delineando a nova estrutura juridica de promocéo e
amparo cultural.'®* A designacéo do tombamento no texto constitucional (artigo 216,

§1°) reitera sua significAncia como instrumento protetivo. Neste sentido: “o

dispositivo constitucional atualiza o instrumento”.*%?

3.1 Os novos parametros adotados pela Constituicdo Federal de 1988 para
aplicacdo do tombamento

Os requisitos que justificavam o tombamento antes da Constituicdo Federal
de 1988 foram sucedidos por parametros mais objetivos. Requere-se, a partir de
entdo, que o bem seja revestido de valor cultural, tenha referéncia a memoéria e
identidade dos diferentes grupos que formam a sociedade brasileira, desviando a
exigéncia de valor “excepcional” e feigao “notavel”.’*®* Segundo Sénia Rabello,

A ideia de monumentalidade (..) ndo mais se encontra ligada,
necessariamente, a grandeza fisica da obra ou sitio, mas a sua expresséo

como processo e resultado da formacdo e da expressdo de saber cultural
104
de um povo™®

% ZANDONADE, 2012, p. 46.

190 | dem.

%L SOARES, Op. Cit., p. 292.

192 | dem.

103 7 ANDONADE, 2012, p.215.

1% CASTRO, Sonia Rabello. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais: o Tombamento, Op.
Cit., p.85.
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A exigéncia de ser “fato memoravel” ndo deve existir mais no contexto
constitucional em que nos encontramos, uma vez que, esta caracteristica estava,
normalmente, em conformidade aos interesses de um governo ditatorial (Estado
Novo), ndo necessariamente correspondendo aos interesses da populacdo, cuja
participacdo politica era restrita naquela época.'® Para Riccardo Mariani,

A interpretacdo ou valoragdo dos bens também é um exemplo da falta de
adaptacdo dessa norma a nova ordem cultural, como pode ser constatado
em relacdo ao “bem etnografico”. Por exemplo, a etnografia € a descrigao
dos povos de baixa cultura, nocdo essa que ndo pode mais ser aplicada
para conceber o conhecimento e a producdo artistica do povo, a
denominada “arte popular” e o “folclore”, em contraposicdo pejorativa ao
erudito e ao cientifico. Tal modo de ver o patrimdnio cultural determinou que
nos primeiros trinta anos de atuagédo do IPHAN, a énfase protetiva recaisse

sobre o patriménio arquitetdnico isolado, enquanto queao “popular” foi
apenas considerado pitoresco e curioso, mas nao artistico®

3.2 A observancia dos artigos 215 e 216 da Constituicdo Federal para a

aplicacdo do tombamento

Propde-se que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao
tombamento como meio de protecdo ao patrimonio cultura resulte da interpretacéo
de dispositivo constitucional e, ndo s6 do Decreto — Lei n.°25 de 1937, uma vez que,
a Constituicdo Federal de 1988 ja sintonizou a mudanca paradigméatica do sentido
de protecdo dos bens culturais em seus artigos 215 e 216. O artigo 216 vem
estruturar o conceito amplo de bem cultural, referindo — se a identidade, a acao, a

memoria dos diferentes grupos que formam a sociedade brasileira.'’

As primeiras interpretagdes destes dispositivos constitucionais ndo se deram
conta da mudanca provocada pelo constituinte, acreditando-se que o Decreto — Lei
25 de 1937 continuara a viger apenas com 0 mesmo sentido que a inspirara: o

tratamento excepcional do valor do bem cultural.*®®
3.3 Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 206 no STF

Tendo ficado clara a nova interpretacdo dada ao conceito de patrimonio

cultural e a forma como sugere ser aplicado o tombamento conforme as inovagdes

105

106 DANTAS, Fabiana Santos. Direito Fundamental a Memaria. Op. Cit., p.177.

MARIANI, Riccardo. Patrick Geddes e a presenca da Histéria no projeto urbano. In: SECRETARIA
MUNICIPAL DE CULTURA DE SAO PAULO. O Direito & memoria — Patriménio histérico e
cidadania. Sdo Paulo: DPH, 2012, p. 92.

17 | dem.
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que a ConstituicAo Federal de 1988 trouxe, cabe reforcar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°206 ajuizada no Supremo Tribunal

Federal, pela Procuradora — Geral da Republica, Sandra Verénica Cureau.*®®

A Procuradora ajuiza a ADPF no Supremo Tribunal Federal propondo uma
interpretacédo jurisprudencial univoca, conforme a Constituicdo de 1988, do artigo 1°
do Decreto — Lei n.°25 de 1937 e indica como preceitos vulnerados os artigos 215 e
216 da Carta Magna de 1988. A Procuradora entende que as jurisprudéncias atuais
estdo em dissonancia com a Constituicdo Federal de 1988 e propde uma inovagao
na compreensdo do Decreto — Lei n.°25 de 1937, com destino a englobar no
enunciado da norma o conceito de bem cultural, em concordancia com os artigos
215 e 216 da Constituicdo vigente.''° Segundo Sandra Cureau:

Desde a entrada em vigor do Decreto — Lei n° 35/37 até a promulgacédo da
Constituicdo de 1988 permanecia ainda bastante arraigada uma nocao de
“bem patrimonial” vinculada apenas, ou com uma énfase maior, a questao
da excepcionalidade de seu valor intrinseco, estético, memoravel ou
notavel. Nesse periodo dominava o entendimento jurisprudencial e
doutrindrio de que um bem somente merecia protecdo como elemento
integrante do patriménio histérico e artistico nacional se estivesse
intimamente vinculado a fatos memoraveis da histéria do Brasil, ou que
tivesse excepcional valor arqueoldgico, etnogréfico, bibliografico ou artistico,

ou ainda, se se tratasse de sitios ou paisagens de feicdo notavel, por obra
da natureza ou do homem.***

N&o questiona-se que o Decreto — Lei n.°25 de 1937 foi o marco legal que
introduziu o tombamento no Brasil. Entretanto, gestado sob a protecdo da
Constituicdo de 1934 e promulgado na vigéncia da Carta de 1937, a interpretacao
que se faz do papel do tombamento na protecédo do patrimdnio precisa ser alterada,
nao mais acomodando-se com a percepcdo jurisprudencial de que somente séo
dignos de protecéo patrimonial as paisagens notaveis e 0s bens atados a episodios
memoraveis da historia brasileira, de valor excepcional arqueolégico, etnografico,

bibliogréafico ou artistico.**?

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental proposta toma
como base o Conselho da Convencdo Européia sobre o valor do patriménio para a

sociedade:

199 ADPF n.° 206, Op. cit, fl 1
19 1bidem, fl. 3

11 | dem.

Y2 1hidem, fl 4.



37

Em que se fala de patrimdnio cultural como um grupo de recursos

adquiridos do passado, no qual as pessoas identificam, independentemente

da titularidade, uma reflexdo e expressdo de seus valores envolvidos,

crencas, conhecimentos e tradicdes, o que inclui todos os aspectos do

ambiente resultantes da interacdo entre pessoas e lugares ao longo dos
113

tempos.

Nesta mesma linha de pensamento, a Carta de Veneza de 1964, advinda do
Conselho Internacional de Monumentos e Sitios™*:

Constituiu um marco para a preservagdo das areas envoltérias dos

monumentos, através da afirmacdo de que ndo englobam apenas as

grandes criagbes, mas também as obras modestas, que, com o tempo,

adquiriram significagcdo cultural, afirmando: o0 monumento é inseparavel da
histéria de que é testemunho e do meio em que se situa.'*®

E mister, uma vez mais, lembrar que, o intuito é a interpretacéio e aplicacéo
do tombamento, instituido pelo Decreto — Lei 25/1937, todavia, que haja
compatibilidade deste com o texto constitucional vigente e, para isto, ndo requer a
exclusdo do ato normativo editado pelo poder competente.''® E certo que as
jurisprudéncias sustentam a interpretacdo constitucional conforme o Decreto — Lei
25/1937. Este cenario vinculado a uma velha interpretacdo acerca da protecdo ao
patrimonio cultural torna-se natural a ndo evolugcédo da esséncia do tombamento na
direcd@o do ideéario de garantir o direito cultural de fruicdo. Para o Ministro Sepulveda
Pertence: “interpretacdo retrospectiva da Constitui¢cdo, consistente em amoldar-se a
Constituicdo nova aos assentamentos da ordem constitucional pretérita, de modo a

que, ndo obstante a mudanca, tudo continue como era”.**’

"2 |bidem, fl 6

% conselho Internacional de Monumentos e Sitios apud ADPF n°206, ibidem, fl. 7.

> ADPF n°206, fl 7.

" Ibidem, fl 8.

7 ADI n.° 123 — SC. Relator: Min. Carlos Velloso. DJ 12. 09. 1997 apud ADPF n.° 206 ibidem, fl 11.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao fim desta pesquisa, percebe-se de maneira muito clara que a Constituicdo
da Republica Federativa de 1988 imp6s paradigmas originais no tratamento da
cultura e definiu o patriménio cultural, partindo de uma visdo antropoldgica que
amplia o universo do objeto da tutela juridica em relagdo ao préprio conteudo da
acao estatal nesse campo, evoluindo, enfim, o instituto do tombamento como meio
de promocéo e protecdo da pluralidade dos bens culturais, ndo mais protegendo

apenas os bens de “valor excepcional”.

O tombamento é importante meio de tutela de bens materiais portadores de
valor cultural e, com a sua recepcao pela Carta Magna de 1988, o instituto assume a
caracteristica de instrumento especifico, que precisa ser aplicado no campo
redesenhado pela Constituicdo em vigor. As jurisprudéncias apresentadas mostram
gue ndo ha uma decisdo unanime com intuito de aplicar o tombamento com suas

caracteristicas essenciais, como ele fora recepcionado pela ordem constitucional.

Em suma, deduz-se que a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito
de patrimoénio cultural, elevando-o a direito humano e fundamental e, com isso, 0 seu
regime juridico sofreu relevantes transformag¢des que merecem ser observadas. O
texto constitucional vigente redefiniu o ambito de incidéncia tipico do tombamento,
em destaque no que tange aos seus respectivos objeto, processo de aplicacdo e

pressupostos.

Por outro lado, a pesquisa ndo buscou defender que o Direito Cultural seja
independente, pois, ele depende do Direito Constitucional, Direito Civil, Direito
Administrativo, mas, o proprio conceito instituido a partir da Constituicdo Federal de
1988 deixa claro que o Direito Cultural pode ser um ramo autdnomo e unificado do
Direito, em torno de principios como participacdo popular, pluralismo, direito a

memoria coletiva, atuacao protetiva do Estado e outros.

Viu-se que o artigo 216 da Constituicdo Federal de 1988 prescreve o
tombamento como mecanismo protetor e é preciso que o Poder Publico e sociedade
se mobilizem para coibir as agressdes ao patriménio cultural, uma vez que ja esta

provada a sua relevancia social para as presentes e futuras geracoes.
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Sugere-se que o tombamento permaneca observando o Decreto — Lei que 0
instituiu, pois, ele é constitucional, todavia, que a interpretacéo dele seja atualizada a
luz da Constituicdo Federal de 1988, em virtude ndo apenas do tempo que possui,
mas, devido a mudanca de concepcéo de cultura, patriménio cultural e pluralismo no

Estado Democratico.
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