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RESUMO: Apés mais de setenta anos desde sua criagdo, o tombamento
segue sendo o principal instrumento juridico utilizado pelo Poder
Publico para preservagdo do patriménio cultural edificado. Todavia,
a realidade de degradagdo dos iméveis tombados demonstra que
esta medida perdeu eficiéncia. O tombamento apenas transfere para
os proprietarios, o 6nus da preservagio que o Poder Publico ndo foi
capaz de assumir. Este trabalho propde uma nova abordagem sobre a
aplicagdo do tombamento. Inspirado numa visdo utilitarista, busca-se
uma reinterpretacdo tombamento a partir da convergéncia de forgas
para obtencdo da maior satisfagdo de todos os atores impactados pelo
instituto.

PALAVRAS CHAVE: Tombamento. IPHAN. Preservagio.
Reinterpretagdo. Utilitarismo. Liberdade.

ABSTRACT: After over seventy years since its creation,”tombamento”
continues being the main legal instrument used by the Government to
preserve listed heritage buildings in Brazil. However, the degradation
of listed buidings demonstrates this instrument has lost efficiency. The
“tombamento” only transfers to the private owners the responsibility of
preservation that the Government was not able to assume. This paper
proposes a new view of the “TOMBAMENTO” legal use. Inspired by
the Utilitarian Philosophy, it seeks a reinterpretation of “tombamento”
from the convergence of interests to obtain the greatest satisfaction of
all parts involved.

KEYWORDS: Tombamento. IPHAN. Preservation. Reinterpretation.
Utilitarianism. Freedom.



Wenderson Gagliano de Alvarenga 243

INTRODUGAO

Em pafses europeus, sdo conhecidos iniimeros casos de construgdes
modernas integradas a prédios e sitios histéricos, que criam uma nova
concepgdo da paisagem, além de possibilitar a adaptagido dos projetos
originais as utilidades tecnolégicas atuais. E o que se verifica, por
exemplo, no Reichstag (parlamento alemao) em Berlim ou nas pirdmides
do museu do Louvre em Paris ou mesmo na infinidade de residéncias
seculares dos centros urbanos que permanecem ocupadas, preservadas
e funcionais.

No Brasil, contudo, a realidade é distinta. Os centros antigos de
cidades como Salvador e Rio de Janeiro sdo tomados pelo abandono,
decadéncia e degradagdo. Ao mesmo tempo em que edificios histéricos
se deterioram aos olhos de todos, sdo raros os projetos que integram
estas construgdes com a paisagem moderno. A dificuldade vai desde
a instalagdo de um reservatério de dgua, até a melhor disposi¢do dos
comodos da habitagio.

E neste panorama que se pretende analisar criticamente a utilizagio
do tombamento como o principal instrumento de preservagdo do
patriménio cultural edificado.

A abordagem se inspira no viés utilitarista', de maneira tornar
o tombamento mais eficiente no propdsito de preservagio de iméveis.
Seguindo nesta linha, o estudo terd como base algumas orientagdes técnicas
adotadas pelo Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional
(IPHAN), a legislagdo federal sobre tombamento, a jurisprudéncia dos
nossos tribunais e o paradigma de algumas ag¢des judiciais envolvendo
a preservagido de iméveis tombados.

Por fim, pretende-se demonstrar que a eficiéncia do tombamento
como instrumento de preservagio, reclama do Poder Publico, uma
abordagem atenta aos novos fatores de ameaga do patrimoénio cultural
edificado e que se harmonize com o contexto socioeconémico das grandes
cidades. Nesta linha de compreensio, a preservagdo de iméveis tombados
passa também pela aceitagio de um novo modelo de administragio
gerencial, que concilie interesse ptblico e privado na busca de uma
solucdo economicamente vidvel para ambas as partes. Somente desta
forma sera possivel revigorar o tombamento, ampliando o bem-estar
de todos as partes afetadas pela medida.

1 Reportando-se a escola filoséfica que teve nas figuras de Jeremy Bentham (1748-1832) e John Stuart Mill
(1806-1873) seus principais precursores e cujos argumentos ainda hoje sdo utilizados nos processos decisérios.
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1 TOMBAMENTO: ORIGEM, CONCEITO E EFEITOS SOBRE A PROPRIEDADE
PRIVADA

O instituto do tombamento em nosso pafs é um produto do
intervencionismo estatal que caracterizou o Estado Novo no Brasil. A
Carta de 1937 foi outorgada em 10 novembro pelo presidente Getilio
Vargas. Quinze dias depois, o mesmo presidente, diante do congresso
techado, promulgava o Decreto Lei n°. 25 de 30 de novembro de 1937 que
institufa o tombamento.

E sob a influéncia deste ambiente intervencionista e limitador de
direitos e liberdades individuais que o tombamento compulsério surge
no nosso ordenamento juridico, por meio dos artigos 8° e 9° do Decreto
Lei 25/37. A raiz constitucional que serviu de alicerce ao instituto do
tombamento compulsério, nos fornece uma ideia suficientemente clara
das caracteristicas deste instrumento cujo preceito normativo se mantém
intacto até hoje.

A despeito de sua origem autoritaria, segundo Edmir Netto de Araijo
(2007, P. 1063), 0 Decreto-Lei n® 25/37 foi recepcionado pelas Constitui¢des
que se seguiram até a Carta de 1988. De fato, todos os tribunais regionais
federais, o STJ e o STF, relacionam precedentes, posteriores a Constituigdo
Federal de 1988, baseados na aplicagio do Decreto-Lei 25/37.

Em linhas gerais, o tombamento pode ser definido como ato
administrativo através do qual o Estado intervém no direito de propriedade
privada ou putblica com objetivo de preservar o patriménio histérico e
cultural. E ato de natureza declaratéria, gratuito, permanente e indelegavel,
voltado a preservagio das caracteristicas originais do bem e que se realiza
com sua inscrigio no livro de tombo (tombamento em sentido estrito). Por
se tratar de limitag¢do no direito de propriedade, o tombamento enseja
ainda averbag@o no registro de iméveis ao lado da transcri¢do de dominio
(art. 18 do Decreto/Lei 25/37).

Em relagdo ao grau de limitagdo da propriedade, o STF firmou
entendimento de que, em certos casos, quando o proprietario sofre um dano
especial relativo ao seu direito de propriedade, fara jus a indenizagio, tal
como numa desapropriagédo indireta. Ndo importa se a limitagio advinda
do tombamento impuser o dever de se manter e preservar as caracteristicas
originais do imével, ou se impuser uma destinagio especifica para seu
uso, toda vez que for apurado o esvaziamento econdmico da propriedade,
o tombamento se transfigura em uma desapropriagio indireta®.

2 STF, RE 361.127 AgR/SP, Rel. Joaquim Barbosa, 2* Turma, DJ 15/05/2012; STF, RE 219.292/MG, Rel.
Octavio Gallotti, 1* Turma, DJ 25.06.2000 e STF, RE 182.782/RJ, Rel. Moreira Alves, 1* Turma, DJ
09/02/1996.
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Sobre os efeitos do tombamento, é oportuno trazer a leitura a posigio
precisa de José Cretella Junior (1945, p. 56):

Os efeitos ou conseqiiéncias do tombamento do bem resumem-se quer
em restrigdes negativas, de natureza de um non facere (os bens nio
poderio ser destruidos, demolidos, mutilados, reparados, restaurados,
pintados, consertados, alienados, alterados, modificados), quer em
restrigdes positivas, verdadeiras imposi¢des do poder publico, de
natureza de um facere (os bens deverdo ser conservados, vigiados,
cuidados pelo proprietdrio que, nesse mister, procedera como um
bonus pater familias).

A limitac¢do do tombamento se estende, inclusive, aos iméveis situados
no entorno do bem tombado, ensejando também sobre estes, relevantes
limitagdes ao direito de propriedade.

2 AS NOVAS AMEACAS AO PATRIMONIO HISTORICO E CULTURAL
EDIFICADO

Em discurso no 5° Encontro Nacional de Direito Civil e Processo
Civil em Salvador, o jurista e vereador da capital baiana, Edvaldo Brito
(2013), defendeu a transmissdo, sem 6nus, de iméveis abandonados para
o municipio. Em suas palavras:

No ano de 2009, Salvador tinha 224 im6veis abandonados, sendo
a maioria no Centro Histérico, dos quais 111 corriam risco de
desabamento. Entendam que é o IPHAN, com dinheiro ptblico, que
faz contengdes de protegio. O mesmo acontece com as desapropriagdes
destes imévelis, sobre as mais variadas fundamentagdes, protegendo o
proprietario. Nés achamos que essa interferéncia s6 pelo tombamento
e pela desapropriagdo ndo tem sentido, ainda que seja em uma situagao
de protegio para nés, transeuntes.

Em seguida arrematou:

Define o nosso direito que a propriedade tem que ter uma fungio
social. Se é fungdo social, estamos dentro desta concepgio de que na
Bahia e no Brasil nada mais pode ser aceito ou interpretado dentro
da concepgdo do individualismo juridico. Tudo, portanto, tem que
ser referenciado pelo socialismo juridico. Vamos acabar com isso,
vamos raciocinar. E possivel a transmissio do imével sem énus ao
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patriménio do Municipio? E. Ndo h4 a menor inconstitucionalidade
no Cédigo Civil.

A despeito da proposta apresentada pelo Jurista Baiano, uma vez
integrados ao patrimoénio do Poder Publico, caberia a este assumir a
restauragiio e protecdo destes iméveis, incorporando ao municipio mais
uma atribuigfo que talvez nio lhe fosse possivel suportar. Os recursos do
Estado nas suas diversas areas de atuagdo sio, por defini¢io econdmica,
escassos em relacdo as demandas existentes, a preservagido do patrimonio
cultural é um 6nus que demanda significativos recursos. Fernando da
Rocha Peres (2009, p. 12), ex-diretor da Superintendéncia do IPHAN para
os estados da Bahia e Sergipe, questionado sobre o que havia por tras dos
tombamentos de bens imateriais respondeu:

Evidentemente que tombar o acarajé é tombar a receita do acarajé;
tombar a capoeira é tombar a gestudria, as letras, a musica da capoeira,
mas estes tombamentos ndo sdo custosos, ou seja, nao vao onerar o
governo, seja ele federal, estadual ou municipal. Enquanto que tombar
um imével significa manté-lo, restaura-lo, conserva-lo, e isso eles ndo
querem mais fazer, porque os recursos sdo escassos e ja nio faz mais
parte da politica desses senhores esta ideia de que o passado tem de
ser preservado, principalmente os monumentos.

Ademais, superada a limitagdo orgamentéria, o administrador ainda
iria se defrontar com o modelo burocratico de execugo or¢amentéria. Algo
que lhe impde dificuldade até mesmo no momento de eleger a prioridade
a ser atacada.

Na outra ponta, caberia se perguntar também, se o estado de
abandono destes iméveis se deu em razio da indisposi¢do deliberada dos
seus proprietdrios ou por conta de dificuldades impostas pelo sistema
vigente.

O ntimero de bens tombados vem crescendo numa velocidade muito
maior do que ocorria nos primeiros anos de criagdo do tombamento. Em
consulta ao Arquivo Noronha Santos, que contém o acervo de bens tombados
pelo IPHAN, verifica-se que entre os anos de 1970 a 2000, foram efetuados
mais que o dobro do nimero de tombamentos das décadas anteriores.

Paralelamente, o desejo por melhores condigdes de habitabilidade
foi tomando conta da populagdo. Diogo Figueiredo Moreira Neto (1977,
129) discorrendo sobre a evoluggo do urbanismo e o problema da habitagéo
nos nossos dias cita Patrick Geddes (a quem atribui a condigio de um dos
mestres do urbanismo moderno) quando narra o quanto de idealismo e



Wenderson Gagliano de Alvarenga 247

sacrificio foi despendido para que obtivéssemos melhores condigdes de
habitabilidade. Assim, num contexto anterior a Constituigio Federal de
1988, mas antevendo o processo evolutivo pelo qual passava o urbanismo
naquela ocasido, Moreira Neto (1977, p. 129-130) vaticinou:

[...] esperar pela evolugdo, aguardar que, a custa de sofrer, geragdes
preparem a felicidade dos remotos descendentes, é a contradi¢do do
planejamento. Ainda porque a “evolugio” se pode dar, como parece,
de modo a frustrar as esperangas da humanidade. Cabe ao Estado a
tarefa de abreviar o processo, pondo o Poder, que concentra, a servigo
da boa habitagiio na boa cidade.

Destarte, durante o processo histérico, novos fatores - seja de
natureza ideolégica ou socioeconémico, mas sempre contextuais, ou seja,
relacionados com a realidade e época daquela sociedade - vio conferindo o
funcionamento e a significagdo ao territério urbano, o que pode contribuir
para a deterioragio do patrimonio cultural edificado. Vale dizer, além de se
sujeitarem as ameagas tradicionalmente conhecidas como as inundagoes,
ou a agdo do tempo, identificam-se ainda novas ameacas, relacionadas a
fatores contemporaneos inerentes a sociedade, como a auséncia de politicas
publicas especificas, a baixa consciéncia preservacionista da populagdo, a
pressdo exercida pelo déficit habitacional, a decadéncia de algumas zonas
urbanas, a necessidade por melhorias habitacionais e por espago em 4reas
valorizadas. Estas novas ameagas parecem estar diretamente relacionadas
a compreensdo critica do espago urbano, ligando-se também ao processo de
urbanizagdo acelerado das cidades brasileiras®, que atingiu sensivelmente
os iméveis tombados.

Nesta linha de intelecgdo, os prolegdmenos da Convengéo de Paris de
1972 ja destacava o surgimento de novas ameagas ao patriménio cultural,
relacionadas a fatores socioecondmicos, além daquelas tradicionalmente
conhecidas:

Constatando que o patriménio cultural e o patriménio natural estdo
cada vez mais ameagados de destruigdo, ndo apenas pelas causas
tradicionais de degradagio, mas também pela evolugio da vida social
e econdmica que as agrava através e fendmenos de alteragdo ou de
destruigfio ainda mais importantes

3 Alguns destes aspectos derivados do processo de urbanizagao podem ser observados na anélise elaborada
por Pedro Paulo A. Funari (2001), iz Os Desafios da Destruigdo e Conservagio do Patriménio Cultural
Brasileiro.
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Em meio a estas situagdes, a Administracio Pablica ainda enfrenta
recorrentes investidas dos 6rgéos de controle externo em torno do mérito
de suas decisdes o que fragiliza, em grande medida, os ensaios voltados
a ruptura com paradigmas preservacionistas obsoletos.

Exemplo disto pode ser visto na agido civil puablica n°
2009.38.00.007085-1, proposta pelo Ministério Publico Federal em maio
de 2009, na 8 vara da secdo de justica federal da Bahia, através da qual
objetivou anular o ato do IPHAN que autorizava intervengdes no Casardo
de Azulejos e em mais cinco casardes em seu entorno. Tratam-se de iméveis
tombados, localizados na regido central de Salvador/BA e que abrigariam
um hotel de luxo, preservando-se, todavia, suas principais caracteristicas
como volumetria, fachada e outros elementos construtivos. Em cognigao
preliminar, o Juizo da 8 vara deferiu medida cautelar suspendendo os efeitos
da autorizagio da Autarquia. Somente em maio de 2011 a agdo foi julgada
improcedente em primeiro grau e afastados os efeitos da decisdo liminar.
Naquela ocasido, porém, houve desisténcia do investimento empresarial
e, atualmente, o imével se encontra abandonado, sem utilidade alguma e
em avancado estado de degradago.

Situagio quase idéntica se deu em relagio a instalagdo do Museu da
Lingua Portuguesa na Estagdo da Luz em Sio Paulo, quando o Ministério
Publico Federal também tentou anular a autorizagio concedida pelo
IPHAN, por meio da agfo civil piblica n° 2005.61.00.000004~7, proposta
na 2° vara da secio judiciaria federal de Sdo Paulo, por considerar ilegais
as intervengdes autorizadas para instalagdo do museu. Felizmente, neste
caso, o investidor manteve seu propésito de criagio do museu e assim, uma
vez superado o impasse judicial a favor do entendimento da Autarquia, o
projeto se tornou uma grata realidade.

Aparentemente, ainda prevalece no Ministério Publico, em alguns
setores do Judiciario e também no préprio IPHAN, uma interpretagéo
demasiadamente presa a literalidade das disposigdes preconizadas pelos
artigos 17 e 18 do Decreto-Lei 25/37, voltada a méxima limitagdo sobre o
bem tombado, classificando como mutilagio qualquer alteragio que possa
ser aplicada ao imével. Esta visdo, acaba fortalecendo as novas ameagas
ao patrimonio histérico e cultural, na medida em que limitam solugdes,
no ambito da discricionariedade do Poder Publico, voltadas a conferir
utilidade ao imével em consonéncia com o interesse privado.

3 O TOMBAMENTO EM FACE DO ATUAL PARADIGMA CONSTITUCIONAL

De uma forma geral, os proprietdrios rejeitam e temem a possibilidade
do seu im6vel vir a ser tombado, certos de que terdo seu direito de
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propriedade limitado e ainda sofrerdo o pesado encargo de preserva-los.
Uma evidéncia disto estd no repositério “perguntas frequentes” no sitio
do IPHAN na internet*. Todas as perguntas relacionadas dizem respeito
ao tombamento, suas repercussdes e contrapartidas para o proprietério.
Esta situagfio acaba sendo determinante para preservagio do bem, pois,
muitas vezes, resulta no esvaziamento econdmico do imével ou na sua
museificagdo, termo que sugere paralisia e inércia, ou seja, resisténcia
negativa (GUIMARAENS, 2010).

A despeito disto, desde quando foi instituido pelo Decreto Lei 25/37,
o tombamento segue, quase soberano, como principal instrumento legal
voltado a preservacdo de iméveis dotados de relevante valor histérico e
cultural. A realidade de nossos iméveis e conjuntos tombados revela, no
entanto, que este instrumento esté longe de atingir a eficiéncia esperada
em termos de preservacdo. Uma parte expressiva dos iméveis e conjuntos
tombados pelo IPHAN, estdo relegados ao abandono, decadéncia e a ruina,
caminhando rapidamente para o completo desaparecimento.

Diante desta situagio, o desafio que se apresenta é o de saber se o
tombamento, da forma como vem sendo utilizado pelo Poder Publico, ainda
pode ser tomado como o instrumento mais adequado (eficiente e eficaz)
para assegurar a preservagdo do patrimonio histérico e cultural edificado.

Ao longo de mais de 70 anos, o tombamento néo sofreu qualquer
alteragdo em sua disposicdo legal. Em que pese o dinamismo do cenario
s6cio-econdmico que influencia diretamente a construgéo do espago urbano,
o tombamento - acompanhado de longe pela desapropriagio - permanece
sendo o principal instrumento de preservagéo utilizado pelo Poder Publico.

Nio obstante, a Constitui¢ido de 1988, ter aberto caminho para
novas possibilidade de preservagio®, que vdo além das antigas férmulas
marcadas pelo intervencionismo estatal.

Esta concepgdo vanguardista estabelece novos paradigmas que
deverio orientar a Administragdo Publica, sobretudo para libert4-la de
antigas férmulas que ignoram as demandas de uma sociedade em que
o cidadio possui direitos fundamentais, limitadores da prépria a¢do do
Estado e que tendem a realizar a sintese do processo contraditério do
mundo contemporaneo (SILVA, 1994, p. 120).

Resta, portanto, superar uma postura altamente intervencionista, que
remanesce a década de 1930, e resultou num situagio quase inconciliavel

4 Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional. Disponivel em: <http://www.iphan.gov.br/portal/
montarPaginaSecao.do?id=100&sigla=Institucional&retorno=paginaPerguntasFrequentes>. Acesso em:
20 dez. 2013.

5 O proéprio texto constitucional preconiza em seu art. 216, §1° a utilizagéo de outras formas de acautelamento
e preservagio diferentes do tombamento.
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com a realidade social do momento, para se atingir um novo patamar de
preservagdo, reinterpretando o tombamento de forma a produzir o miximo
de bem-estar para as partes interessadas, isto é, conciliando-o, em alguma
medida, com os interesses subordinados que foram afetados pelo ato.

3.1 A LIBERDADE COMO DIRETRIZ PARA PRESERVAQAO

A sabedoria popular nos ensina que a diferenga entre o remédio e
o veneno estd na dose que se aplica ao paciente. Quando o tombamento
passou a representar o principal instrumento legal para preservagio
de iméveis, seu uso indiscriminado parece ter acarretado graves efeitos
colaterais, em detrimento do objetivo que se desejava alcangar. Diante do
estado de degradagdo que se encontra grande parte dos bens tombados,
foi como se as altas doses deste remédio, acabassem por envenenar o
paciente.

Em suas objeg¢des gerais a agdo governamental Stuart Mill (1983,
V. II, p. 398) alerta para o fato de que as fungdes adicionais que véo
sendo assumidas pelo governo, terminam figurando como uma nova
obrigagdo a um organismo sobrecarregado. Isto resulta em atividades
malfeitas e em outras que sequer serdo feitas. Assim, as atividades mais
incomodas acabam sendo adiadas ou negligenciadas pelos gestores. O
proprio Mill, contudo, ressalva que este inconveniente era atribuido
muito mais a8 mé organizagio dos governos do que a amplitude de tarefas
que sdo assumidas.

Na resenha introdutéria ao Livro Quinto — Da Influencia do
Governo (In: Principios de Economia Politica), Raul Ekerman (apud
MILL, 1983, V. I, p. XXIV) simplifica o pensamento de Mill afirmando
que, para este, a interferéncia do governo tem aspectos bons e aspectos
ruins. A interferéncia deve ocorrer, portanto, para maximizar os aspectos
bons e minimizar os aspectos ruins. E um critério fundamental para se
distinguir o “bom” e o0 “ruim” é o efeito sobre a “liberdade do individuo”,
se for restringida é ruim, se for ampliada é bom.

Sem diivida alguma, ao longo de mais de 70 anos e ap6s a Carta de
1988, muitas fun¢des foram atribuidas ao Estado. No entanto, em vista
do nivel de conservagao dos bens tombados em geral, é de se questionar
se a postura intervencionista do Poder Publico, acabou por afasta-lo da
missdo de promover adequadamente a protegio do patriménio cultural
brasileiro, transferindo este 6nus apenas para o proprietario do imével
tombado, tolhendo-lhe demasiadamente sua liberdade quanto ao seu
direito de propriedade.
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3.2 UTILIDADE VERSUS MUSEIFICAQAO. LIBERAR PARA PRESERVAR

O Poder Publico hesita em aceitar que o processo de degradagao
das dreas tombadas estd associado a limitagio de uso e esvaziamento
econdmico decorrente do ato de tombamento. Pouco cogita a possibilidade
de que, a flexibilizagdo das restri¢des de uso em determinados iméveis,
possa resultar favoravelmente na preservagio destes. O que se apresenta
como um aparente paradoxo (liberar para preservar), na pratica, ndo
se confirma desta maneira. A caga esportiva nos locais em que esta
devidamente regulamentada néo foi adotada para promover a extingao
dos animais cagados e, de igual forma, a concessdo de uma liberdade
maior para intervengdes autorizadas em iméveis tombados nédo resultardo
em sua ruina.

A Carta de Veneza de 1964, atenta a diversidade e a complexidade
de problemas que resultaram nas novas ameagas ao patrimonio histérico
e cultural, preconiza que o processo de preservagdo do monumento
histérico é sempre favorecido quando guarde uma fungdo itil a sociedade.
Destarte, viabilizar a preservagdo e destinagdo compativel com as necessidades
da sociedade contempordinea é o grande desafio da gestdo publica acerca
dos iméveis tombados, atuagdo que se concretizara apenas por meio
da discricionariedade administrativa e do rompimento dos antigos
paradigmas preservacionistas.

Timidamente, o IPHAN da sinais de ter despertado em relagio
a necessidade de se adaptar a realidade urbana das grandes cidades. No
documento divulgado em novembro de 2010, com o titulo “Normatizagao
de Cidades Histéricas. Orientagdes para a Elaboragdo de Diretrizes e
Normas de Preservagio para Areas Urbanas Tombadas”, a autarquia
apresenta consideragdes sobre a preservagio no contexto atual das
grandes cidades e conclui afirmando:

Portanto, conciliar o desenvolvimento sustentdvel a preservagio do
patrimoénio cultural é um dos maiores desafios tanto para o IPHAN
quanto para a administragdo publica local. E nesse momento o
estabelecimento de diretrizes claras tanto para a preservagio, quanto
para a qualifica¢do das areas tombadas, torna-se estratégico. Se
definidas de forma abrangente, pautada em uma clareza de critérios
e incorporando aspectos contemporéineos — como a possibilidade
e mesmo necessidade de renovagio, o entendimento das dindmicas
urbanas, e o respeito aos anseios sociais — é possivel estabelecer pactos
onde todos saiam ganhando. (IPHAN, 2010, p 09)



252 Publicagdes da Escola da AGU

Seguindo esta concepgdo inovadora, o IPHAN propde uma nova
abordagem acerca do art. 17 e 18 do Decreto-Lei 25/37, reconhecendo que
normas eficazes e coerentes voltadas a preservagio do acervo histérico e
cultural devem estar afinadas com as necessidades atuais da populagio:

Ou seja, precisam discernir entre o interesse publico e o privado, e
precisam contar com elevado grau de razoabilidade em sua elaboragio,
de forma a garantir a preservagdo das caracteristicas que motivaram
seu tombamento, sem representar um entrave para a qualidade de
vida da populagio que ali vive ou que utiliza a drea.

Ou seja, as normativas precisam, além de ser ferramentas de controle, ter
a capacidade de implantar didlogos locais, relacionados com pardmetros
realistas da qualidade de vida da populagdo, e que idealmente sejam
incorporados aos planos diretores das cidades, e assim fiscalizados em
conjunto com as prefeituras e associagoes locais. (IPHAN, 2010, p. 18)

A Portaria IPHAN n° 420 de 20/10/2010, em principio, parece
convergir com esta nova abordagem, uma vez que assegurou a analise
das propostas de intervengoes pelas Superintendéncias. Contudo, ao se
analisar o seu texto, verifica-se que o IPHAN renunciou, em favor do
perfil estatico da norma, a autonomia que deveria ter sido assegurado aos
agentes puiblicos no exercicio de suas atribuigdes.

Ademais, a referida norma apresenta um longo e complexo
procedimento para andlise prévia de intervengdes, que pode evoluir até ao
Presidente do IPHAN. Sem diivida alguma, isto ja nos parece incompativel
com o modelo gerencial que deveria balizar o procedimento proposto pelo
IPHAN, assim como o resultado agil e eficiente esperado pela sociedade.
Em seus fundamentos, portanto, a Portaria 420 de 20/10/2010 nio se
coaduna com as balizas propostas em “Normatizagio de Cidades Histéricas.
Orientagdes para a Elaboragio de Diretrizes e Normas de Preservagio
para Areas Urbanas Tombadas”. O impulso imobilizador e intervencionista
ainda prevalece na regulamentag¢io da Autarquia Federal.

A cooperagio que se propde entre o Poder Publico e as populagdes
interessadas ndo pode ser engessada pela norma, pois assim néo passard
de mera intengdo, algo que, na rotina da Administragdo Publica, pode
nio valer de quase nada. Tanto o didlogo, se for constante, como também
os pardmetros realistas da qualidade de vida da populagdo, propostos pelo
IPHAN em “Normatizagio de Cidades Histéricas. Orientagdes para a
Elaboragio de Diretrizes e Normas de Preservagio para Areas Urbanas
Tombadas”, sdo fatores dindmicos que nio se compatibilizam com solugdes
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permanentes que congelam a utilizagdo do bem tombado. De acordo com
Bresser Pereira (2001, P. 12) “Sem algum grau de confianga porém, é
impossivel se obter cooperagio e, embora a administragio seja um modo
de controle, é também um modo de cooperagdo”.

A afirmagdo de Pereira encontra alicerce nas objecoes gerais de Mill
a agdo governamental. Baseando-se no principio da divisdo do trabalho,
Stuart Mill critica a concentragido de poderes deliberativos nas méios de
poucos funcionarios, muitas vezes distantes da situagio concreta que
haverdo de decidir. Para Mill (Mill, V. I1, p. 899):

[...] uma boa organizagio interna do mecanismo administrativo,
deixando aos subordinados — e, na medida do possivel, aos subordinados
locais — ndo somente a execugdo, mas em grande parte também o
controle dos detalhes; além disso, exigindo deles contas, mais dos
resultados de seus atos do que dos atos como tais, a niio ser na medida
em que estes cheguem ao julgamento dos tribunais; além disso, adotando
as garantias mais eficazes para nomeago de pessoas honestas e capazes,
abrindo ampla possibilidade de promogdo dos graus inferiores da escala
administrativa para os graus superiores, deixando ao funcionario, a
cada passo, um campo mais amplo para decisdes, de modo que, no grau
maéximo possivel, em cada setor a deliberagio possa concentrar-se nos
grandes interesses coletivos do palfs.

Falta ao IPHAN um desprendimento do modelo tradicional que
dificulta o atingimento de metas de preservagio e, em certa medida, o
protege do controle de resultados.

O modelo que ainda persiste na Autarquia proporciona a repeti¢io
de programas ultrapassados, anacronicos, em prejuizo do erario e do
proéprio patriménio cultural, que se mantém sobre constante situagdo
de risco.

Entdo, quais modelos poderiam inovar ou atualizar os instrumentos
tradicionais de preservagio?

Primeiramente, o que se deve ter em conta, é a orientagio
hodiernamente adotada e reconhecida pelo préprio IPHAN, para viabilizar
a preservagdo dos bens iméveis. Neste sentido, é indispensével resguardar
a discricionariedade exercida pelo IPHAN; desde suas primeiras instancias
decisérias, sem se olvidar do propésito de conciliar preservagido com
as necessidades da sociedade moderna. Ndo se pretende com isso criar
incertezas acerca do contetido da norma, mas sim, como orienta Bresser
Pereira, uma redefini¢io de sua aplicabilidade, injetando contianga aos
agentes publicos, sem perder o controle dos resultados.
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O segundo eixo de orientagdo se volta para o resgate do interesse de
proprietarios de imdveis tombados em conferir utilidade ao seu bem. Isto
s6 se dar4 através do exercicio, mais amplo quanto possivel, do seu direito
de uso. Mesmo entre as propostas preservacionistas mais conservadoras,
é patente reconhecer que o uso é o principal vetor de conservagio do
imével tombado.

A imobilidade ou congelamento (como as vezes é chamado o efeitos
do tombamento) de um imével, ainda que momentaneamente restaurado,
pode ensejar um outro tipo de prejuizo a sua preservagio, conforme alerta
Pelegrini (2006, p. 123) reportando-se a Carta de Nairobi:

N3o por acaso, a “Carta de Nairobi” (1976) ao ocupar-se das
“Recomendagdes relativas a preservagio e ao papel contemporineo
das dreas histéricas”, alertou para os perigos da abordagem e do trato
meramente museais dos ntcleos histéricos, suas repercussdes na
esfera dos negdcios turfsticos e da especulagdo imobilidria. Naquela
ocasido, essa carta ja definiu o ambiente como o cendrio natural ou
construido pela agdo humana e aconselhou que os ntcleos histéricos
fossem observados no seu conjunto, abarcando a “organizagio espacial”
e seus arredores, as edificagdes e seus entornos, e particularmente as
“atividades humanas” desenvolvidas no local.

Por tais razdes, o direito de uso deve ser entendido como uma
potencialidade favoréavel a preservagio do bem tombado, jamais o oposto,
como prevalece atualmente. Isto significa que, quanto mais o possuidor
dispuser do direito de uso, tanto mais se estard favorecendo a preservagéo
do imével pelo seu usuario, sem deixar de se considerar que o dito imével
ndo estard livre de limitagdes que assegurem seus tragos de referéncia
cultural. E preciso se ter em elevada medida o referencial de que “Preservar
significa, antes de tudo, reapropriar-se, resgatar um sentido, as vezes
ininteligivel, que nos amarra ao mundo, um fio de Ariadne no labirinto”
(FREIRE, 1997, p.304).

3.3 REINTERPRETANDO O TOMBAMENTO

A limitagdo do tombamento a certos elementos arquitetonicos e
construtivos existentes em determinados iméveis, parece ser um mecanismo
vidvel para conciliar o propésito preservacionista do tombamento e a
utilidade que se espera da construgdo. Em relagdo a certos iméveis,
levando em conta suas caracteristicas construtivas, o local em que se
encontra e sua vocagio econoémica, o tombamento poderia ndo mais recair
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sobre toda edificagdo, mas apenas sobre alguns dos seus elementos, tanto
quanto suficientes para resguardar as especificidades que o motivaram.
Assim, o eixo que domina a motivagido do tombamento se deslocaria da
indisponibilidade absoluta do imével, para a maxima disponibilidade,
cabendo ao mesmo ato dispor quanto ao grau de limitagdo imposto ao
proprietario que até poderia ser absoluto.

Casaroes isolados como o palacete Franco de Melo no n° 1919 da
avenida Paulista poderiam ser acoplados a edificagdes modernas, como se
vé na Europa, aproveitando a ambiéncia do local. O casardo construido em
1905, foi tombado pelo Conselho do Patriménio Histérico, Arqueolégico,
Artistico e Turistico do Estado (CONDEPHAAT) em 1992. O ato gerou
uma disputa que se arrastou por mais de 20 anos entre o Estado de Sao
Paulo e os proprietarios. Segundo reportagem publicada no jornal O
Estado de Sdo Paulo (BUGARELLI, 2012), o proprietdrio requereu que
o imével fosse desapropriado, ao argumento de que ao ato “esvaziou” seu
valor econémico, impedindo sua venda para construgdo de um prédio.
O proprietario morreu em 2006, antes do fim da agdo. Por causa da mé
conservacio, a Justi¢a aplicou multa diaria de R$ 5 mil aos herdeiros.
Em 2012 o casario tinha mais de R$ 15 milhdes em dividas de IPTU e
atualmente se encontra em péssimo estado de conservagao.

O tombamento de fachadas é outra opgio que deveria ser melhor
aproveitada. A medida ndo é uma inovagdo entre os 6rgdos de protegéo,
muito embora ainda seja escassamente utilizado pelos entes Publicos. O
IPHAN registra no Livro do Tombo pelo menos dois tombamentos de
tachadas de prédios na relagio de edificagdes isoladas. Isso, talvez, em
razdo destas fachadas, terem sido o que sobrou apés a ruina da construgio
original.

A imprensa paulistana noticiou em 2012 que o CONDEPHAAT
havia tombado a fachada do cinema Belas Artes, localizado na Rua da
Consolagio, na capital paulista®. Segundo informacgéo veiculada pela
imprensa, o Conselho deliberou pelo tombamento da fachada do edificio e
mais quatro metros para dentro. O ato de tombamento procurou resguardar
o registro permanente da memoria aderente ao lugar. A limitagdo do
tombamento a fachada do edificio permite, no entanto, que o particular
utilize-o de acordo com a vocagdo que lhe aprouver, resguardando, desta
maneira, o interesse econdémico prédio e a sua preservagio em razdo do uso.

Com efeito, em muitos casos, a redugido do tombamento a alguns
elementos construtivos que representem e assegurem a memoria do modelo
de edificagdo possibilitara que o seu proprietdrio possa efetivamente utilizar

6  Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/cidades,condephaat-tomba-a-fachada-do-belas-
artes,945902,0.htm>. Acesso em: 28 dez.2013.
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o bem de acordo com suas necessidades e assim salvar o imével tombado
da completa ruina. Assim, a depender de cada imével, o tombamento
poderia recair, por exemplo, sobre sua fachada e determinadas paredes e
pilares em percentuais da estrutura construida, suficientes para preservar
a técnica utilizada, a fachada, afrescos, volumetria etc. Assim, os demais
elementos da construgdo, livres do escopo do tombamento poderiam ser
alterados pelos proprietarios, sem violar o propésito preservacionista’.

E de se imaginar que uma proposta como esta cause arrepios aos
diversos setores técnicos e érgdos de controle imbuidos na preservagao
do patriménio cultural edificado. Todavia, ao se defrontar com o estado
de preservagio do rico acervo edificado brasileiro e as perdas que sofre
a cada ano pelos diversos fatores de ameaca, ndo se pode ignorar que o
modelo reclama uma solugdo que prestigie a utilidade dos iméveis.

E preciso que os atores preservacionistas incorporem a consciéncia
de que uma edificagdo tombada nio é uma escultura que simplesmente
existe para ser contemplada, estudada ou colecionada como as que repousam
dentro de museus. A conservagio de qualquer bem imével, seja tombado
ou nio, estd associada aos fatores s6cio-econémicos do espago em que esté
inserido e a possibilidade real (e ndo artificial) de sua utilizagdo. Um imével
sem uma destinagio especifica, seja qual for, mesmo que restaurado por
algum tempo, tende a se deteriorar com muito mais rapidez do que aquele
que atende a necessidade de alguém. Por esta razdo, o uso deve ser visto
como um elemento indispensavel na concepg¢éo das agdes administrativas
voltadas a protegdo do patriménio cultural edificado. Sendo que este uso,
na medida do possivel, deve ser definido pelo particular e ndo pelo Estado.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

O filésofo e historiador portugués Pedro Calafate (2013, p. 10),
oferece uma visdo bastante ilustrativa da riqueza que o patriménio histérico
e cultural representa para uma nagio:

Ninguém se refere a uma nagio como a nagdo de um banqueiro ou de
um empresario. Mas é possivel se referir a nagio de Camdes e Machado
de Assis. A memoria é isso. A memoria é o génio de um povo. Se um
banco falir o pafs fica pobre por alguns anos. Se a memoria falir, fica

7 Lucia Valle Figueiredo (2008, 314-318) descreve trés niveis de intervengdo na propriedade por meio do
tombamento. No nivel mais brando o tombamento nao induz nenhuma indisponibilidade significativa
em relagdio ao bem, isentado o Estado do dever de indenizar o proprietério. No nivel intermediério, a
indisponibilidade seria parcial ensejando indenizagéo ao proprietario do bem tombado. No nivel mais agudo,
a indisponibilidade recairia de tal forma sobre o bem, que o proprietério ja ndo teria disponibilidade sobre
o referido bem, situagdo que reclamaria a desapropriagéo no lugar de indenizagao.
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pobre para sempre. A memoria estrutura nossa identidade. E seu
valor é extraordindrio.

E prossegue discorrendo sobre importancia das coisas auténticas
num mundo globalizado:

A caréncia de autenticidade num mundo globalizado faz com que
ela seja valiosfssima. E a autenticidade sé é possivel com memoria.
Nio perceber isso é uma cegueira terrivel. N6s, hoje, viajamos e ndo
podemos comprar nada para levar ao nosso Pafs que j4 ndo haja nele. A
globalizagdo tornou tudo igual. O que ndo conseguem tornar igual é o
patrimoénio. O patriménio cultural dos povos ganha valor inestimével
com a globalizagao.

Como bem imével, o patrimoénio cultural edificado transcende o
valor material que lhe é atribuido pelo mercado, para abrigar também
um valor imaterial atribuido por uma coletividade que expressa nestas
estruturas parte da sua meméria cultural. E algo auténtico como o c6digo
genético que cada ser humano carrega e que revela parte da identidade
que nos distingue.

O Poder Prblico, por sua vez, ndo pode mais ignorar os novos fatores
de ameaga a preservagio, decorrentes de interesses socioeconémicos que
serdo sempre hegemonicos na nossa sociedade e, portanto, determinante
em qualquer projeto de preservagio.

Abstrair o fato de que muitos bens tombados, e eventualmente um
conjunto destes, estdo erguidos sobre terrenos que valem verdadeiras
fortunas, é abstrair da discussio um elemento indispensével a sua
preservagio, mas que poderia se somar ao propésito preservacionista.
A conduta atual do Poder Publico em relagdo ao tombamento, ndo apenas
vem transferindo a obrigacdo de preservagdo do patrimoénio cultural
edificado para os particulares, como também esta dificultando a utilizagéo
por estes, desestimulando qualquer conduta preservacionista que nio
seja inspirada por mero altrufsmo. Tudo isto resulta na ineficiéncia
dos modelos de preservagio que se repetem e descambam para um
discurso abstrato (ou pelo menos de pouquissima efetividade), sobre
a participagdo da sociedade no processo de conservagdo de iméveis
tombados. A preservagido dos iméveis tombados sob responsabilidade
de particulares, de tdo onerosa que se apresenta, nio se resulta eficiente
para nenhum dos lados.

E preciso vencer a etapa dos debates acerca de novos mecanismos de
preservagio de iméveis tombados e avangar com praticas mais arrojadas
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do que simplesmente impor ao proprietdrio o énus da conservagio, em
troca de desoneragio fiscal ou ainda para se proteger de uma aliquota
progressiva de IPTU.

Os procedimento para andlise de intervengdes ndo podem mais
ser tdo demorado (pelo menos na esfera federal) que, a rigor, inviabilize
qualquer agdo urgente pelo morador para tornar o imével minimamente
habitavel.

Qualquer solugdo passa, necessariamente, pela renovagio do
pensamento de entidades que concentram participagio ativa na questio,
tal como o judicidrio, o ministério publico e, especialmente, o préprio
IPHAN. Antes mesmo de se buscar a participagdo da sociedade, torna-se
necessario que estes atores do Poder Publico, despertem sua consciéncia
para uma nova concepgio de valores que abrace um modelo de preservagio
eficiente e em sintonia com a sociedade em que vivemos.

Neste sentido, torna-se fundamental que os érgaos voltados
a preservagdo do patrimonio cultural edificado resgatem ampla
discricionariedade sobre as propostas de intervengdo. Além disso, é
imprescindivel que o ato de tombamento contenha na sua fundamentagéo as
diretrizes limitadoras do direito de uso, indicando os elementos construtivos
da edificagdo, suficientes para preservar as caracteristicas relevantes do
imével, mas resguardando, tanto quanto possivel, a liberdade de uso pelo
proprietario.

O desafio da recuperagio do acervo tombado vai além da incorporagio
das populagdes aos imdveis, ou de mecanismos tributarios de estimulo
ou coer¢do a preservacio, abriga, precipuamente, a possibilidade real dos
ocupantes destes iméveis deterem maior liberdade para definir o seu uso,
sem que isso signifique a destruigdo das caracteristicas que o identificam
como patrimonio cultural edificado.
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