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RESUMO: Este estudo surge motivado pela efeméride que celebra, em
2017, os 80 anos de vigéncia do Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro
de 1937, que corresponde a Lei Brasileira do Tombamento. Lastreado
no método dedutivo de investigagdo da normatividade, da doutrina e
da jurisprudéncia especializadas, o escrito contém a hipétese de que
o tombamento passa por um processo de mutacdo de locus juridico,
que o desloca do Direito Administrativo para os Direitos Culturais.
A fim de averiguar se ha veracidade nessa premissa inicial, no estudo,
relembram-se, em linhas muito gerais, os elementos caracterizadores
das duas disciplinas mencionadas; ademais, a partir de uma comparagio
axioldgica entre o Decreto-Lei e a Constitui¢do de 1988, sdo trazidas a
tona 8 evidéncias que aproximam o Tombamento aos Direitos Culturais.
Em termos conclusivos, confirma-se parcialmente a hipdtese langada,
uma vez que apesar de referida mobilidade, o Tombamento passou a
localizar-se num ponto de intersec¢do entre dos Direitos Culturais e o
Direito Administrativo, aquele fornecendo o lastro substancial e este os
elementos garantisticos da prote¢do do patrimoénio cultural brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Tombamento. Patriménio Cultural. Locus Juridico.
Mutagio. Direitos Culturais. Direito Administrativo.

ABSTRACT: This study is motivated by the event celebrating in 2017 the
80th anniversary of Decree-Law n° 25, dated November 30, 1937, which
corresponds to the Brazilian Law of Tombamento (designation of the oldest
instrument for the protection of Brazil's cultural heritage). The research is
done from the deductive method applied on specialized norms, doctrine and
jurisprudence. The writing contains the hypothesis that the Tombamento
goes through a process of mutation of legal locus, which moves it from
Administrative Law to Cultural Rights. To find out if there is truthfulness
in this initial premise, the elements characterizing the two disciplines
mentioned above are remembered in very general terms. In addition, from
an axiological comparison between the Decree-Law and the Constitution
of 1988, eight evidences are presented that bring the Tombamento to the
Cultural Rights. In conclusive terms, the hypothesis that was launched
is partially confirmed, because despite this mobility, the Tombamento
began to be located at a point of intersection between Cultural Rights and
Administrative Law, the first providing the substance and the other giving
the guarantees of protection of Brazil's cultural heritage.

KEYWORDS: Tombamento. Cultural Heritage. Legal Locus. Mutation.
Cultural Rights. Administrative Law.
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INTRODUGAO

O Decreto-Lei n° 25 de 1937 foi editado em um ambiente politico
da retomada da ideia de Estado forte e centralizador. Na verdade, dentro
de uma onda ou movimento politico universal que remetia a lembranga
do estado leviatanico, de que falava Thomas Hobbes (1964). Pululavam
regimes comunitaristas de distintos matizes, todos convergentes para o
fortalecimento do poder publico, tais como o comunismo, 0 nazismo, o
socialismo e o fascismo (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998).
Até mesmo o capitalismo mais liberal endureceu na perseguicdo daqueles
que eram tidos como afrontadores de seus dogmas (SAUNDERS, s/d).

Como s6i acontecer, toda prética politica baseia-se em doutrinas
e ideias que a alimentam, bem como demanda que os comportamentos e
os institutos juridicos e sociais sejam adequados a confirma-la. Nio é a
toa que na época enfocada destacam-se nomes como os de Carl Schmitt
(2007), na Europa, e Francisco Campo (ON-LINE), no Brasil, intelectuais
defensores de ideias como a da guarda da Constitui¢do pelo Chefe de Estado
e da correspondéncia entre os conceitos de Estado e de Nag#o.

Nesse periodo, correspondente ao Estado Novo, em que inexistiam
clausulas pétreas, com o propésito de que a Constituigio fosse manuseada
mais livremente (ndo é de se estranhar, portanto, o epiteto de polaca (COSTA
PORTO, 1999)), reinava no ambito ptiblico o Direito Administrativo, mais
do que o direito constitucional, este quase um cédigo para as relagdes
externas, aquele com suas medidas e, para além, suas desmedidas, que
respondiam por nomes como jus imperii e preponderancia do interesse
publico, em sua compreensio mais tosca, ao ponto de ser confundida com
o interesse da autoridade.

Nesse contexto histérico e ideoldgico foi editada a legislagido
instituidora do Tombamento que, apds varar cinco constitui¢des, em oitenta
anos, de algum modo ainda é compreendido, se ndo exclusivamente, de
forma assaz consideravel, no exclusivo quadro do Direito Administrativo,
que, mesmo abrandado pela ideia de estado democratico de direito, persiste
sendo o olhar do poder ptblico sobre os bens, pessoas e relagdes.

Ocorre que a Carta Politica de 1988, relativamente a intervengio
estatal para a prote¢do dos bens da cultura, migrou para fundamentos
como o pluralismo e para principios e regras valorizadores, em termos de
processo, procedimento e finalidade, dos interesses dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira. Em outras palavras, remeteu a questio
do patriménio cultural preponderantemente para o ambito dos Direitos
Culturais, que ainda sdo pouco conhecidos e entendidos (PONTIER;
RICCI; BOURDON, 1990).
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Sob essas premissas, langa-se a hipétese a ser investigada neste artigo,
a partir do método dedutivo de investigagdo na normatividade, doutrina e
jurisprudéncia especializadas, de que o tombamento passa por um processo
de mutagdo de locus juridico, num progressivo e acelerado deslocamento
do Direito Administrativo rumo ao encontro dos Direitos Culturais. As
evidéncias da aludida migragdo, catalogadas adiante no nimero de oito,
podem ser intuidas a partir de certa sensagio de inadequagio e ineficacia
do instituto, decorrentes de uma pluralidade de fatores, como as renitentes
falhas protetivas e a chamada inflagfo preservacionista.

Em se confirmando a mutagio aqui aludida, ao menos em termos
parciais, impactos considerdveis devem atingir o octogenario instituto,
desde a parte conceitual, passando pelos procedimentos e chegando aos
efeitos. Trata-se de possibilidades cuja investigacdo é, muito distante de
um demérito, a homenagem cientifica que pode ser feita favoravelmente
a eventual atualizagio legislativa do tombamento.

1 LOCUS JURIDICO

Averiguar se o tombamento migra do Direito Administrativo
para os Direitos Culturais, implica em saber o escopo de cada um deles,
principalmente o ramo do direito a que se vinculam e as caracteristicas
principais.

1.1 DIREITO ADMINISTRATIVO

Embora administrativistas como Cretella Janior (1986, p. 12) fagam
questdo de salientar que a divisdo do direito nos ramos ptblico e privado
possui, antes de tudo, valor didatico, eles ndo tém divida de que o Direito
Administrativo integra o primeiro, o qual se caracteriza pela preponderancia
do interesse geral sobre o particular, o que de pronto evidencia uma tutela
estatal sob os bens que estdo nesse espectro de regéncia.

Em termos existenciais, costuma-se dizer que o Direito
Administrativo surge de forma sistematizada com a Revolugéo Francesa,
movimento que produziu a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidad4o,
em cujo Art. 16 estd assentada a ideia matricial do constitucionalismo:
“a sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constitui¢do” (FRANCA,
on-line). Assim, nessa dimenséo positiva, os dois direitos referenciados
— Constitucional e Administrativo — surgem simultaneamente, mesmo
porque o segundo suporta estruturalmente o outro, a ponto de suscitar
por parte de constitucionalista de escol a observagio de que “os lagos sdo
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tdo intimos que alguns tratadistas se confessam em dificuldades para
estabelecer distingdo clara e valida entre as duas matérias” (BONAVIDES,
1994, p. 29).

Porém, se observado em termos de praxis, desde os seus antecedentes
e das suas manifestagdes precursoras, o Direito Administrativo pode
ser vislumbrado toda vez que hé disciplina da atuagdo do Estado (ou
das figuras politicas que vieram antes dele, como a familia, o cl3, a
tribo, a polis (ARISTOTELES, 2006)), quer seja intestinamente, quer
seja com os seus administrados, mediante alguns principios gerais
reiteradores do jus imperii, os quais, na visdo de um doutrinador de
antes da Constitui¢do de 1988, seriam aproximadamente os seguintes:
legalidade, hierarquia, autoexecutoriedade, continuidade, presungio da
verdade, indisponibilidade, especialidade, poder-dever, igualdade dos
administrados, tutela administrativa e autotutela (CRETELLA JUNIOR,
1986, p. 15-17); tais principios permanecem com o advento da Constituigdo
Cidada, mas em face dos valores do estado democrético de direito, outros
sdo agregados, a saber: legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia,
publicidade, razoabilidade, proporcionalidade, supremacia do interesse
publico, motivagdo, seguranga juridica, controle ou autotutela (DI PRIETO,
2005, p. 63-86). Mesmo assim, os novos principios apenas agregam cautela
no proceder dos entes estatais, mas nio tiram a posi¢do de mando, de
preponderancia, ao menos, do interesse publico sobre o que nio tem essa
natureza.

1.2 DIREITOS CULTURAIS

Definir os Direitos Culturais nio é tarefa simples e as dificuldades
para isso se mostram desde a designagio do campo e vio até a delimitagdo
do contetido. Quanto a designagdo, o fato de serem conhecidos por uma
expressdo grafada no plural, tal qual ocorre com Direitos Humanos ou
Direitos Fundamentais, fornece o indicativo de que nio possuem contetido
preciso, como crimes e penas (Direito Penal) ou contribuigoes e beneticios
(Direito Previdenciério); o foco, portanto, é um bem juridico maior, que, a
exemplo da dignidade humana ou do pleno exercicio da cidadania, usufrui
de beneficios especificos, de distintas maneiras e, potencialmente, em
todos os campos juridicos. Por isso, podem se situar, conforme cada direito
cultural especifico, no campo publico ou no privado e, ainda, com mais
frequéncia, em pontos de intersegio de ambos.

No caso dos Direitos Culturais, esse bem juridico é a cultura, que,
todavia, ndo pode ser compreendida, ao menos para fins operacionais no
ambito juridico, com o dimensionamento da Sociologia ou da Antropologia
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(CUCHLE, 2010), nos quais se chega ao extremo de dizer que tudo o que
o ser humano faz é cultura, incluindo praticas recriminadas pelo direito,
como o machismo e a desonestidade, frequentemente vistos como tragos
culturais de dado povo que, por isso, a evidéncia, ndo podem ser protegidas
como Direitos Culturais. Vé-se, assim, que tal dimensionamento nio se
compatibiliza com o direito que, por natureza, envolve valores e finalidades.
Impde-se, portanto, ter a compreensdo juridica do que o direito vigente
alberga como cultura e como Direitos Culturais. A partir do processo de
inferéncia feito na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU,
1948, on-line), nas praticas administrativas dos érgdos ptblicos de cultura,
e na prépria Constituigdo FFederal, chegou-se a defini¢do de que os direitos
culturais sdo os atinentes as artes, as memorias coletivas e aos fluxos de
saberes, que possibilitam as pessoas situarem-se no tempo e ho espago,
com os objetivos de incrementar o desenvolvimento e favorecer a dignidade
humana (CUNHA FILHO, 2004).

Artes, memoérias coletivas e fluxo de saberes sdo, portanto, os trés
ambitos conteudisticos dos Direitos Culturais, que se interpenetram muito
frequentemente, sendo que algum deles costuma preponderar em situagoes
especificas. No caso da protegio do patrimoénio cultural, o foco principal é
direcionado as memodrias coletivas, pois a conservagdo de bens (materiais
ou imateriais) é feita em fungdo da lembranca do que se fez no passado
(inclusive em termos de artes, saberes, fazeres e viveres), que continua a
existir no presente e que se almeja projetar para o porvir.

2 EVIDENCIAS DA MUTAGAO DO LOCUS JURIDICO

Com esse lastro referencial, procede-se, doravante, o cotejo da
Lei do Tombamento com o que a atual Constitui¢do do Brasil prescreve
sobre como deve ser feita a prote¢iio do patriménio cultural, partindo-se
da hipétese de que a norma legal de 1937 d4 um trato a questdo pela 6tica
do Direito Administrativo e a Carta de 1988 o faz a partir da premissa
dos Direitos Culturais.

2.1 PRIMEIRA EVIDENCIA: DECRETO-LEI X CONSTITUI(;AO

Uma primeira evidéncia pode ser vista na simples observagdo
das normas ora em contraste, porque a espécie Decreto-Lel somente foi
utilizada nos periodos ditatoriais da nossa histéria — Vargas (Art. 14 da
Constituigdo de 1937) e Militar (Art. 58 da Constitui¢do de 1967 e Art.
55 da Constituigdo de 1969)— precisamente quando o império estatal se
mostrou em poténcias elevadissimas, sobremodo da estrutura executiva,
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que manuseou intensa e ininterruptamente o Direito Administrativo
para as suas finalidades. A esse respeito sdo esclarecedoras, suficientes
e coerentes com a ambiéncia de forga as palavras do teérico do Estado
Novo, Francisco Campos:

Quanto aos decretos-lei, previstos no art. 14.da Constitui¢do, acham-se,
também, em absoluta conformidade com as atribui¢des conferidas ao
chefe da Nagio, e ndo infringem as que sdo dadas ao Parlamento, tanto
mais quanto, neles, conforme o texto do citado art. 14, o Presidente é
obrigado a cingir-se aos dispositivos constitucionais e aos limites das
dotagdes or¢amentarias (CAMPOS, ON-LINE, 174).

Essas palavras teriam alguma credibilidade, se a histéria néo as
desmentisse, quer pelo ndo funcionamento das casas parlamentares, no
periodo de Gettlio, como pelo desempenho controlado, que transformou o
Congresso Nacional em titere, durante o regime militar (MOTA; LOPEZ,
2016).

Muito diferente, portanto, de uma Constituigéo elaborada com alguns
dos maiores indices de participagdo averigudveis no mundo e que de tdo
ambiciosa em termos democraticos foi alcunhada de Constitui¢io Cidad,
por ter provocado “uma revolugido que mudou a corrente do tempo, a saber,
o semblante individualista do passado, e que projetou a principiologia
por coroamento necessdrio a era social” (BONAVIDES, 2013, p. 59) e
que por isso “é justo considerd-la como a mais avangada dentre as muito
que tivemos ao longo de nossa experiéncia constitucional, nada ficando a
dever as leis fundamentais dos chamados povos cultos” (COELHO, 20183,
p. 65), encomios esses aplicaveis ao regramento de relagdes atinentes a
cultura, o que permite que se agregue também a Carta Politica de 1988
a evocagio de Constituigdo Cultural (HABERLE, 2006).

2.2 SEGUNDA EVIDENCIA: PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO
NACIONAL X PATRIMONIO CULTURAL BRASILEIRO

Outra nota que aponta para radicais afetagdes da Constituigio de
1988 sobre o DL n°® 25/1937 estd na abrangéncia do espectro de protegio. A
norma getulista alberga apenas o “patrimonio histérico e artistico nacional”
enquanto a Constituigo se refere ao “patrimonio cultural brasileiro”,
compreensio muito mais abrangente, numa dimensao tal que transforma
o contetido da primeira expressdo em uma pequena parcela do segundo,
ao ponto de no texto constitucional precisar ser destacado, conforme pode
ser visto na transcrig¢io adiante feita:
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Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agio, 8 memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais
se incluem: I - as formas de expressdo; Il - os modos de criar, fazer
e viver; III - as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; IV - as
obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados
as manifestagdes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios
de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico,
ecologico e cientifico. [Grifou-se]

Todavia, a diferenca mais substancial nfo est na transformacéio do
que era o continente em parte do contetido, mas nos adjetivos “nacional”
(presente no DL) e “brasileiro” (usado pela CF), representativos de um
debate mais amplo que contrasta homogeneizagdo com pluralismo cultural
e juridico, o qual terd outras referéncias diretas e indiretas neste texto.

O patrimoénio histérico e artistico “nacional” é aquele que fortalece
a unidade da nagdo, que é a congregagio sécio-politica percebida por
elementos de unidade; ja o patrimoénio cultural “brasileiro”, é o do Brasil,
de interesse de todo o pafs ou de apenas uma parte dele, daf a possibilidade
de os Estados e os Municipios também poderem tombar bens (CASTRO,
1991), o que é confirmado pelo reconhecimento constitucional as edilidades
para “promover a proteg¢io do patriménio histérico-cultural local, observada
a legislagdo e a agdo fiscalizadora federal e estadual” (Art. 30, IX).

2.3 TERCEIRA EVIDENCIA: INTERESSE PUBLICO X INTERESSE SOCIAL

Ao determinar a abrangéncia da norma, o legislador que outorgou o
Decreto-Lei n° 25/1987 estabeleceu que o patriménio histérico e artistico
nacional é constituido pelo conjunto dos bens méveis e iméveis existentes
no pafs e cuja conservagdo seja de “interesse publico”, especificando, na
sequéncia, elementos de delimitago que serdo oportunamente enfocados,
porque nesse instante, convém explicitar a expressio acima destacada.

Historicamente o interesse publico é mais conhecido por sua
contraposi¢do ao interesse privado, havendo, para a perspectiva
administrativista, necessaria prevaléncia do primeiro, que se caracteriza
pela indisponibilidade, salvo previsao legal (DI PRIETO, 2005, p. 68-71).
E considerado interesse privado, nio apenas o de cada pessoa, mas até
mesmo aquele que, sendo de uma coletividade, supostamente contrarie, no
entendimento das autoridades constituidas, ao interpretarem a legislago
e os fatos, a ideia de universalizagio que permeia seu antipoda.
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Nesse ponto, a Constitui¢do também inova, ao estabelecer que o
patrimoénio cultural brasileiro, no qual, como visto, se insere o histérico e
artistico, é constituido pelos bens portadores de referéncia a identidade, a
agdo, a memoria “dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”.
A expressido destacada pelas aspas é eloquente quanto & aludida inovagéo:
a protegio ndo é mais devida a um suposto interesse ptiblico universal; por
outro lado, também n#o é deferida ao individuo em sentido estrito, mas a
grupos que formam a sociedade brasileira, sem qualquer referéncia direta
a vinculagdo com o Estado. Assim, o sentido constitucional da protego,
agora, lastreia-se na ideia de interesse social.

2.4 QUARTA EVIDENCIA: EXCEPCIONALIDADE X REFERENCIALIDADE

Segundo o Decreto-Lei n° 25/37, o interesse publico determinante
para a protegdo de bens integrantes do patriménio histérico e artistico
seria averiguado naqueles com vinculagio a fatos memoraveis da histéria
do Brasil, quer por seu “excepcional” valor arqueolégico ou etnografico,
bibliogréfico ou artistico. Deste modo, a excepcionalidade, que significa
a fuga do comum, ¢, na norma legal, o grande critério para a protegdo.
Difere muito, portanto, da Constitui¢do, alicercada, como ja pdde ser
evidenciado, na ideia de “referéncia” a identidade, a agio, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

No dmbito da pratica administrativa esse contraste ja repercute no
IPHAN, como evidencia Maria Cecilia Londres Fonseca (2009, p. 196), ao
noticiar que “as nogdes de representatividade, de exemplaridade, e nio a
nogdo mais corrente de fora do comum, que sio invocadas pela instituigio
para justificar tombamentos nas duas Gltimas décadas”.

[sso mostra que a defasagem da literalidade normativa nem
sempre é um obst4culo a atualizagdo encetada pelo érgdo administrador
do Tombamento, que, alids, de 1937 a 1988, quando era o Gnico
instrumento de protegdo, foi utilizado para atender a todo tipo de
necessidade, incluindo o resguardo de bens imateriais, hoje protegiveis
por instrumentos como o Registro, que é disciplinado pelo Decreto
n°® 8.551/2000. A maleabilidade do Tombamento foi tanta que, numa
comparagdo com outra seara juridica, s6 encontra paralelo com a
doutrina brasileira do habeas corpus, que durante décadas a foi a tinica
garantia utilizada para resguardo de todos os direitos constitucionais
e ndo apenas, como hoje, o de locomogao.

Portanto, essa teoria brasileira do tombamento, mesmo aceleradamente
minguante, por causa do disciplinamento de outros instrumentos de
protecdo, depde contra a ADPF — Arguigio de Descumprimento de Preceito
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Fundamental n® 206, proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, pela
qual, a PGR formula o seguinte pedido principal:

[...] interpretagdo conforme a Constituigdo do [art.] 1° do Decreto-lei
n° 25, de 30 de novembro de 1937, com eficicia erga omnes e efeito
vinculante, no sentido de incluir no 4mbito seméntico do enunciado
(da norma) o conceito amplo de bem cultural, para fins do art. 216,
CF /88, vale dizer, referido a identidade, a agdo, 8 memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira” (BRASIL/SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, ON-LINE)

De fato, a possibilidade de amplo espectro que o Supremo Tribunal
Federal — STF pode dar a sua decisdo abre o risco de piorar a situagéo,
que de algum modo a prética administrativa resolve a contento. Porém,
mesmo que nada de pior ocorra, a ADPF constitui-se em inadequado
estimulo para substitui¢do de uma tarefa que é nitidamente do &mbito do
parlamento, por uma decisio judicial, o que afronta a separagio dos poderes.

A despeito de tais observagoes, reitera-se que se deve migrar do
critério da excepcionalidade para a da referencialidade, consubstanciada na
“necessidade de proteger e preservar os bens culturais que sdo referéncia
para a comunidade, em suas praticas cotidianas, de acordo com seus valores
culturais” (SOARES, 2009, p. 59), mas, isso, pela regular via legislativa.

2.5 QUINTA EVIDENCIA: RECONHECIMENTO EX-NUNC (NATUREZA
CONSTITUTIVA) X RECONHECIMENTO EX-TUNC (NATUREZA
DECLARATORIA)

Outra evidéncia do deslocar do Tombamento em diregdo ao campo
dos Direitos Culturais pode ser inferida do momento em que as normas
consideram um bem integrante do patriménio cultural. Para o Decreto-
Lei n® 25/1937, isso acontece “depois de inscritos” em um dos Livros do
Tombo, o que representa um efeito ex-nunc, ou seja, o patrimonio somente
fica ampliado com o novo bem, a partir do ato formal de reconhecimento
em diante; o instituto teria, portanto, efeito constitutivo.

Com a Constituigdo, as coisas se passam em sentido oposto: ela de
pronto declara que “constituem” patriménio cultural brasileiro os bens
ja especificados em tépicos anteriores. £ como se adotasse uma cautela
geral e preliminar aos instrumentos de promogao e protegdo que especifica
(inventdrios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo), fazendo
ela prépria uso da cldusula aberta para “outras formas de acautelamento
e preservagio”.
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Certamente, essa mens legislatoris confirma a preponderancia social
sobre a estatal, nesta seara, ou, como diriam os franceses, “le réle de I’Etat
est modeste, tuot em étant essentiel” (PONTIER; RICCI; BOURDON,
1990, p.66), para se referir ao comedimento e importéncia do Estado, que
dispde a qualquer tempo de instrumentos dgeis de intervengdo, como o
poder geral de cautela, inclusive administrativa, conforme prescreve a lei
tederal do procedimento administrativo (art. 45), o qual ndo esta disponivel
a sociedade, ao menos no nivel da autotutela.

Com o reconhecimento ex-tunc de qualquer bem como potencialmente
importante para, pelo menos, um dos distintos grupos formadores da
sociedade brasileira, a Constitui¢fio os habilita a postular providéncias
estatals protetivas e acautelatérias, mesmo antes da formalizagio de
qualquer instrumento que, vindo a ocorrer, configura-se como importante
reforgo para tais finalidades. Neste caso, o Tombamento teria efeito
preponderantemente declaratério quanto a protegdo patrimonial.

2.6 SEXTA EVIDENCIA: RELAGAO LIVRESCA X LIVRE RELAGAO

Pelo Decreto-Lel n° 25/37, os bens tombados devem ser inscritos
em quatro livros, os quais poderio ter varios volumes, a saber: 1) Livro
do Tombo Arqueolégico, Etnografico e Paisagistico, para as coisas
pertencentes as categorias de arte arqueolégica, etnografica, amerindia
e popular, e bem assim os monumentos naturais e os sitios e paisagens
notaveis; 2) Livro do Tombo Histérico, para as coisas de interesse histérico
e as obras de arte histérica; 3) Livro do Tombo das Belas Artes, para as
coisas de arte erudita, nacional ou estrangeira; e 4) Livro do Tombo das
Artes Aplicadas, para as obras que se incluirem na categoria das artes
aplicadas, nacionais ou estrangeiras.

H4, portanto, molduras predefinidas nas quais devem se encaixar os
bens a serem tombados; tanto é assim que o mesmo Decreto-Lei determina
que “os bens, que se incluem nas categorias enumeradas nas alineas 1, 2,
3 e 4 do presente artigo, serdo definidos e especificados no regulamento
que for expedido para execugio da presente lei”.

Com o critério constitucional da referencialidade, contudo, essas bitolas
se tornam excessivamente limitadoras, porque um dado bem pode néo se
enquadrar em qualquer dos compéndios ou, ao contrario, ter potencial para
inscri¢do em mais de um deles. Ainda podera, com a passagem do tempo e a
mudanga de valores ou técnicas, conceitualmente demandar a migragao de um
para outro, num fluxo desse campo patrimonial analogicamente “caracterizado
pela circularidade e pela reversibilidade”, como diria Pierre Bourdieu (2007,
p- 113), ao se ocupar de analisar o mercado dos bens simbdlicos.
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No ambito da protegio do patriménio cultural imaterial, que possui
a mesma estrutura livresca de inscri¢do, esse problema j4 comega a ter
enfrentamento, por causa da “dificuldade de enquadramento nos livros
de registro e sobre quais os impactos desse enquadramento; sobre a
validade de registros duplos, como se deu com a capoeira” (GUANAIS E
QUEIROZ. 2016, p. 114)

Mostra-se, portanto, mais compativel com a ampliag¢do conceitual
de patrimoénio cultural um livre rol, com as caracteristicas que o bem
efetivamente tenha, sem a necessidade de ocultar ou destacar artificialmente
algumas, tudo em fungdo do enquadramento legal, evitando-se, assim, uma
odiosa inversdo em que o instrumento (tombamento) teria mais valor que
o objeto protegido (o bem cultural).

2.7 SETIMA EVIDENCIA: EXTINCAO LEGAL X MUTACAO
CONSTITUCIONAL (DO TOMBAMENTO DE OFICIO)

O Decreto-Lei getulista instituiu um tombamento de oficio sobre
os “bens pertencentes a Unido, aos Estados e aos Municipios”, a ser feito
a partir de procedimento sumarissimo, “por ordem” do gestor da atual
autarquia patrimonial, o IPHAN, e simples notificagio “a entidade a
quem pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de
produzir os necessdrios efeitos”. Isso, porque se partia do entendimento
de que o ato somente era contestével pelos particulares, tanto que consta a
prescrigio de que “o tombamento de coisa pertencente a pessoa natural ou a
pessoa juridica de direito privado se fara voluntdria ou compulsoriamente”,
conforme, respectivamente, sua aceitagdo ou rejei¢do do gravame proposto.

E muito questionavel que tal procedimento e entendimento tenham
sobrevivido a Constitui¢do Cidada de 1988, por, pelo menos, dois motivos
remarcéveis. O primeiro deles é que Estados e Municipios adquiriram
autonomia politica (Art. 18), status de entes federados (Art. 1°) e, por
conseguinte, propriedade e disposigdo sobre seus proprios bens (Art. 26 e
30, IX). Assim, também para eles sdo aplicaveis as garantias constitucionais
asseguradoras de que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” e de que “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (Art. 5°, LIV e LV).

Poder-se-ia, assim, apressadamente imaginar que o tombamento de
oficio da norma de 1937 remanesceria ainda para os bens da prépria Unido
(no caso federal) e, simetricamente, dos Estados e Municipios sobre seus
proprios bens. Mas tal é igualmente enganoso, em face do segundo motivo,
pelo qual o valor cultural nunca pode ser reconhecido monocraticamente,



Francisco Humberto Cunha Filho 118

mas sempre com a “colaboragéo da comunidade” (Art. 216), tradicionalmente
representada pelo inadequadamente denominado Conselho Consultivo do
Patrimonio Cultural, que, ndo obstante as reflexdes adiante feitas sobre
ele, deve, no direito positivo vigente, atestar o valor cultural do bem.

Assim, entende-se que ocorreu uma verdadeira extingdo do
tombamento de oficio no ambito legal; os efeitos que com ele se almeja
obter correspondem, no maximo, a uma providéncia cautelar e preparatéria
ao devido processo de tombamento, que deve ser levado a efeito com
observancia de todas as garantias constitucionais.

De fato, a Constituigdo de 1988, ela sim, em prescrigdo originaria,
com a forga do poder constituinte dessa natureza, criou uma norma que
pode ser compreendida como o atual tombamento de oficio, precisamente a
portadora da determinagéo de que “Ficam tombados todos os documentos
e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos”
(Art. 216, § 5°). Por ela se compreende que a simples identificagdo de
referidos documentos e sitios opera de imediato o respectivo tombamento
de forma definitiva. Eventuais discordancias na identifica¢do decorrem do
direito de fiscalizar a licitude dos atos ptiblicos, que possibilita a revogagao
ou nulidade dos equivocados ou viciados, mas nio se trata de uma fase
processual propriamente dita.

2.8 OITAVA EVIDENCIA: UNICO CONSELHO X MULTIPLAS FONTES
(PARA O RECONHECIMENTO DO PATRIMONIO CULTURAL)

A Lei do Tombamento determina que fica “a juizo do Conselho
Consultivo do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional”
averiguar se os bens submetidos a esse tipo de prote¢do se revestem “dos
requisitos necessérios para constituir parte integrante do patriménio
histérico e artistico nacional”.

Referido Conselho, atualmente regido pelo Art. 7° do Anexo I ao Decreto
n° 6.844, de 7 de maio de 2009, tem a seguinte composi¢io: o Presidente do
IPHAN, que o integra como membro nato; um representante, e respectivo
suplente, de cada uma das seguintes entidades e érgdos, que serdo indicados
pelos respectivos dirigentes: Instituto dos Arquitetos do Brasil - IAB; Conselho
Internacional de Monumentos e Sitios - [COMOS/BRASIL; Sociedade de
Arqueologia Brasileira - SAB; Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovéveis - IBAMA; Ministério da Educagio; Ministério
das Cidades; Ministério do Turismo; Instituto Brasileiro dos Museus - IBRAM;
e Associagdo Brasileira de Antropologia — ABA. Também o compdem, treze
representantes da sociedade civil, com especial conhecimento nos campos
de atuagiio do IPHAN, que sdo indicados pelo Presidente da mencionada
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autarquia e designados pelo Ministro de Estado da Cultura, para mandato
de quatro anos, permitida a recondugio.

Nota-se que o Conselho, no que concerne a representago institucional,
¢ majoritariamente composto por representantes de érgaos da Unido, cujos
labores podem ser afetados pelo tombamento. No que atine as entidades da
sociedade civil, percebe-se uma sub-representagio dos setores interessados, o
que se pode afirmar, com base na coeréncia, que seria devida aos préprios termos
do Decreto-Lei n° 25/1987, mas que fica maculada, se, por exemplo, observarem-
se os livros do tombo, para o contetido dos quais s6 se vé representagéo relativa
aos bens de valor arquitetonico, antropolégico e monumental, constatando-se
omissodes, para os demais, como os relativos a histéria e as artes.

Quanto a representagdo da sociedade, é¢ eminentemente técnica e ou
cientifica, a tirar pelo critério de possuirem “especial conhecimento nos
campos de atuagio do IPHAN". Porém, ndo se exigem outras qualificagoes,
que deveriam partir dos indicativos constitucionais, como proximidade com
os diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, problema que, por
sinal, é acentuado no método de indicagio (pelo Presidente do IPHAN) e de
designagio (pelo Ministro da Cultura).

Na verdade, no que concerne as instancias de deliberagio sobre
o que deve ser considerado patriménio cultural, a Constitui¢ido aponta
para outra realidade, que ainda nfo foi adequadamente percebida, e que
se vincula as ideias de pluralismo juridico e cultural. Ao prescrever que
o patriménio cultural é formado pelos bens “portadores de referéncia
a identidade, a a¢do, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira”, quer dizer que cada grupo desses adquiriu um poder
de reconhecimento formal dos bens para si importantes, porque nio seria
razoével que uma coletividade entendesse assim e o conselho dissesse o
oposto. O grande desafio estd em delimitar tais grupos, os procedimentos e
os efeitos do reconhecimento plural, mas uma coisa é certa: a Constituigéo
aboliu o monopélio do Estado para dizer o que é patriménio cultural, o
que certamente produz reflexo em todos os instrumentos, inclusive no
tombamento.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

No ano do octogésimo aniversario do Decreto-Lei n° 25/1937, abre-
se, naturalmente, espago para reflexdes sobre o longevo Tombamento, como
se intentou fazer a partir deste artigo, alicer¢ado na hipétese inicial e que o
referido instrumento passa por um processo de mudanga de localizagdo no
que concerne ao mundo do direito, migrando do Direito Administrativo para
os Direitos Culturais.
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Muitas séo as evidéncias desse deslocamento; neste breve estudo
foram identificadas oito delas, a comegar do cotejo histérico-axiolégico
entre o Decreto-Lei varguista e a Constituigdo Cidada e Cultural de 1988,
o que levou inexoravelmente a impactos perceptiveis em decorréncia
dos seguintes contrastes: patrimoénio histdérico e artistico nacional x
patrimoénio cultural brasileiro; interesse publico x interesse social;
excepcionalidade x referencialidade; reconhecimento ex-nunc (natureza
constitutiva) x reconhecimento ex-tunc (natureza declaratéria); relagdo
livresca x livre relagdo; tombamento de oficio - extingdo legal x mutagéo
constitucional; e instancia de reconhecimento — tinico conselho x multiplas
fontes.

Essas comparagdes bindrias e contrapostas, apesar de serem as
mais simples que se pode ter, quando menos ressaltam o encorpamento
dos Direitos Culturais na atual realidade juridica e social; é fato que esses
direitos sdo protagonizados essencialmente pela sociedade, mas que néo
dispensam o aparato estatal para a sua efetivagio, inclusive no que concerne
ao equilibrio garantidor do pluralismo das manifestagdes e do respeito aos
valores humanitarios constitucionalmente eleitos.

Isso significa que o Tombamento se desloca, sim, do Direito
Administrativo para os Direitos Culturais, mas ndo pode nem deve despregar-se
totalmente do primeiro; situa-se, portanto, numa zona de intersegio, em que as
duas disciplinas juridicas devem se complementar constante e respeitosamente,
considerando que a segunda oferece a substancia e a outra oferta algumas das
importantes garantias necessarias a prote¢do do patrimonio cultural.

O fato é que essa nova percepgiao da relagio entre os mundos juridicos da
Administrago e da Cultura coloca na pauta das agdes necessarias a renovagio
do direito, a obrigagio de se pensar um novo modelo para o Tombamento,
o qual tem que ser disciplinado e operado a partir da concepgio de que as
memorias coletivas estdo no grupo dos direitos que a cada instante lembram que
o Estado justifica sua existéncia na contemporaneidade por ser um instrumento
a servigo da cidadania, e ndo o contrério, como alguns saudosistas e avessos
a democracia pluralista continuam a defender.
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