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RESUMO: No Brasil, as politicas publicas de patriménio acabam
encontrando um limitador relevante e as vezes intransponivel: a falta
ou o contingenciamento de verbas que impossibilitam a realizagdo
de agdes voltadas para a efetiva preservagio e conservagido de bens
materiais tombados. Esta incapacidade orgamentaria imobiliza o Estado
dificultando que os seus érgdos publicos destinados especificamente para
a preservagdo do patrimonio cultural cumpram com o seu papel, abrindo
espago, assim, para que outros agentes, publicos ou privados, intervenham
nas politicas de preservacdo através do Poder Judiciario. Este artigo
propde uma reflexio, através da analise de dois casos concretos, a respeito
da judicializagdo das politicas publicas relacionadas a preservagio do
patrimonio material tombado, considerando as limitagdes orgamentarias
dos 6rgdos administrativos encarregados de executar estas politicas.

PALAVRAS-CHAVE: Patriménio Material Tombado. Politicas
Publicas. Preservagdo. Advocacia-Geral da Unido. Judicializagio.
Contingenciamento Orgamentério.

ABSTRACT: In Brazil, the heritage public policies find a relevant
limiter: the contingency of funds that make it impossible to carry
out actions aimed at the effective preservation and conservation of
material public heritage. This budgetary incapacitation immobilizes the
State, making it difficult for its public institutions that are specifically
dedicated to the preservation of cultural heritage to fulfill their role,
thus opening space for other public or private actors to intervene in
preservation policies through the Judiciary. This article proposes a
reflection, through the analysis of two concrete cases, regarding the
judicialization of the public policies related to the preservation of the
material public heritage, considering the budgetary limitations of the
administrative organs in charge of executing these policies.

KEYWORDS: Material Public Heritage. Public Policies. Preservation.
Advocacia-Geral da Unido (AGU). Judicialization. Budget Contingency.
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INTRODUGAO

A Constituigdo brasileira de 1988, através do artigo 216, apresenta
disposigio especifica sobre patriménio cultural, estabelecendo em seu
parédgrato 1° que cabe ao Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade,
promover, proteger, acautelar e preservar o patrimonio cultural brasileiro,
seja por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento ou
desapropriagdo. A Carta Magna também prevé, no seu artigo 23, inciso
III, que cabe aos entes federativos “proteger os documentos, as obras e
outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notdveis e os sitios arqueoldégicos”. No entanto, para
dar efetividade aos comandos constitucionais torna-se imprescindivel a
elaboragdo de politicas publicas que garantam esta protegdo e preservagao,
principalmente quando este patrimonio cultural, mével ou imével, for de
propriedade do préprio Estado.

Porém, na prética brasileira, as politicas publicas de patrimoénio
acabam encontrando um limitador relevante e as vezes intransponivel: a
falta ou o contingenciamento de verbas que impossibilitam a realizagéo de
acoes voltadas para a efetiva preservagio e conservagio de bens materiais
tombados. Esta incapacidade or¢amentéria imobiliza o Estado dificultando
que os seus 6rgdos puiblicos destinados especificamente para a preservagio
do patrimoénio cultural cumpram com o seu papel, abrindo espago, assim,
para que outros agentes, publicos ou privados, intervenham nas politicas
de preservagio através do Poder Judicidrio.

Ocorre que esta ampliagio da participagdo do Poder Judicidrio nas
politicas ptblicas de patriménio é potencialmente causadora de desequilibrio
na esfera administrativa principalmente no que tange a discricionariedade
da administragdo publica nas escolhas daquilo que deverd ou nio ser
objeto de sua intervengio. Como ensina Luis Roberto Barroso (2012, p.
24) a “judicializagido envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagio
e no modo de participagio da sociedade”. E esta transferéncia do ntcleo
decisério da Administragdo para o Judicidrio no que tange as politicas
publicas de preservagdo do patriménio material tombado importa em
diversas consequéncias.

Este artigo propde uma reflexo a respeito da judicializagdo das politicas
publicas relacionadas com a preservagio do patriménio material tombado,
considerando as limitagdes or¢amentarias dos érgdos administrativos
encarregados de executar estas politicas. Segundo Thiago Serpa Erthal
(2017, p. 232) “nas duas ultimas décadas, o que se vem assistindo é uma
crescente atuagdo do Poder Judicidrio nessa politica publica que até entio
se formava e executava basicamente no ambito administrativo”.
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Atualmente, mais de 1.200 bens materiais no Pafs sdo tombados pelo
IPHAN - Instituto de Patriménio Histérico e Artistico Nacional, que possui
como uma de suas atribuigdes precipuas a preservagio destes bens, impedindo
que venham a ser destruidos ou descaracterizados. Especificamente no
Estado do Rio de Janeiro, o patriménio tombado pelo IPHAN soma sete
cidades histdricas e mais de 200 monumentos em 18 municipios, além de
14 conjuntos arquitetonicos e paisagisticos'. Ao mesmo tempo, na Justiga
Federal da Segéo Judicidria do Rio de Janeiro, existem 100 agdes civis ptiblicas
e seis agdes populares em tramite versando direta ou indiretamente sobre
a atividade finalistica do IPHAN (ERTHAL, 2017, p. 232).

Considerando este alto grau de judicializa¢do, optamos por realizar
a andlise do tema proposto através da apresentagio de dois casos concretos,
ou seja, duas ag¢des civis publicas ajuizadas respectivamente em 2001 e
2012 na cidade do Rio de Janeiro pelo Ministério Publico Federal em face
da Unido e de suas autarquias voltadas ao patrimoénio cultural brasileiro, o
IPHAN e o IBRAM - Instituto Brasileiro de Museus. Ambos os processos
judiciais envolvem bens materiais tombados de propriedade federal e estdo
disponiveis para consulta no endereco eletronico da Justica Federal Segio
do Estado do Rio de Janeiro®.

O tombamento é a forma de intervengio do Estado na propriedade
privada, que tem por objetivo a prote¢io do patriménio histérico e artistico
nacional, considerado pelo Decreto-lei n® 25/37 como o conjunto dos
bens méveis e imdveis existentes no pafs e cuja conservagio seja de
interesse publico, quer por sua vinculagio a fatos memoraveis da histéria
do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou etnografico,
bibliografico ou artistico. O bem submetido ao tombamento adquire um
regime juridico especial: ao proprietdrio, na condigdo de administrador
do bem, incumbe o 6nus da conservagio da coisa tombada ndo podendo
destrui-la ou repara-la sem autorizagdo do IPHAN. E ao Estado, quando o
proprietario ndo possui os meios para efetivar a conservagdo ou restauragio
do bem, cabe assumir esse encargo, tal como previsto no artigo 19 do ja
mencionado Decreto-lei n® 25/37. Esta obrigatoriedade de preservagio do
bem tombado se torna ainda mais evidente quando este é de propriedade do
préprio Poder Publico. Neste caso, diante da inércia estatal em preserva-
lo, assume relevancia os mecanismos judiciais disponiveis para a tutela
deste patrimdnio, especificamente a a¢do popular (artigo 5°, LXXIII da
Constitui¢do e Lei n° 4.717/65) e a agdo civil publica (artigo 129, III da
Constituigio e Lei n° 7.847/85).

1 Disponivel em: <http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/337. Acesso em: 18 maio 2018.

2 Disponivel em: <https://www jfr] jus.br/consultas-e-servicos/consulta-processual>. Acesso em: 23 nov. 2017.
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A agdo civil pablica é disciplinada pela Lei n° 7.847/85 e tem por objeto,
dentre outros, a responsabilizagdo pelos danos morais e patrimoniais causados
a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.
A lei preveé diversos agentes legitimados para propor a agdo. Porém, sem
sombra de dividas, considerando a sua fungo constitucional prevista no artigo
129, inciso I1I, é o Ministério Publico o principal usudrio deste instrumento
processual. Por outro lado, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) é a institui¢do
que representa judicialmente a Unido e suas autarquias e fundagdes e que
também possuem legitimidade para propor a agdo civil publica. Por exemplo,
desde o ano de 2000, o IPHAN propds 44 a¢des no Rio de Janeiro com o
objetivo de atribuir coercitividade as suas decisdes administrativas (ERTHAL,
2017, p. 233) Porém, nos casos que serdo apresentados a seguir, o ente federativo
e seus orgdos participam das agdes como réus.

1 - MUSEU CASA DE BENJAMIN CONSTANT (RJ)

Museu Casa de Benjamin Constant. Foto: Valter Gaudio.

O Museu Casa de Benjamin Constant estd localizado em uma
drea de 10,5 mil metros quadrados no bairro de Santa Teresa, no Rio
de Janeiro. O imével foi a residéncia de Benjamin Constant, figura de
destaque na fundagdo da Republica brasileira e incorporado ao patriménio
publico federal em 1891, logo ap6s o seu falecimento. O Museu foi criado
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em 1982 com a missfo de reconstituir o ambiente familiar e o contexto
sociocultural em que viveu Benjamin Constant, por meio da reconstitui¢do
de ambientes, habitos e costumes da época, que corresponde a transi¢io
do século XIX para o século XX.

Atualmente o Museu possui uma exposi¢io permanente de objetos,
obras de arte e mobilidrio que recriam o modo de vida do final do Século
XIX e inicio do Século XX, além de um acervo fotografico composto por
retratos da familia de Benjamin Constant, de seus descendentes e amigos.
O espago também abriga uma biblioteca que retine as colegdes particulares
de Benjamin Constant e do General Pery Constant Bevilaqua, seu neto.
Trata-se de imével publico federal tombado em 02 de abril de 1958 no
Livro Histérico, Volume I, por meio do processo n° 578-1-58, inscrigéo
n° 322-A, Folha n° 53, destinado ao IBRAM, que sucedeu o IPHAN nos
direitos, deveres e obrigagdes relacionados aos museus federais.

A partir do ano de 1996, o Ministério Publico Federal (MPF), com
base em laudo técnico que constatou a necessidade de indimeras intervengoes
no imével tanto estruturais® quanto de restaurago, passou a enviar diversas
notificagdes ao IPHAN, entdo responsével pelo bem, para que realizasse
as obras necessarias para preservacio e restauracio do Museu. Nas suas
respostas, o IPHAN esclareceu que j4 tinha providenciado e aprovado os
projetos basicos para as reformas e que os problemas constatados no laudo
seriam sanados de acordo com a liberagio dos recursos que j4 haviam sido
solicitados. Porém, devido ao contingenciamento destes recursos previstos
no or¢amento para serem destinados ao érgdo, néo era possivel a execugdo
das obras naquele momento.

Diante de tal situagio, em 2001, o MPF ajuizou a ag¢fo civil piblica
n° 0008271-92.2001.4.02.51.01 contra a Unido federal e o IPHAN com o
objetivo de condena-los na obrigacdo de fazer consistente na execugio de
todas as obras necessdrias para a completa restauragio e manutengio do
imével do Museu Casa de Benjamin Constant, no prazo de 12 meses. Com
a assungdo do imével pelo IBRAM, esta autarquia integrou posteriormente
a agdo, também na qualidade de ré. Para o MPE, a Unido e seus 6rgéos
nio poderiam deixar de promover as obras necessdrias a manutengdo e
preservacio do imével do Museu uma vez que este, além de publico, era
tombado pelo préprio IPHAN no Livro Histérico tratando-se, portanto,
de um patrimoénio histérico nacional. Sob o ponto de vista do MPF, o

3 O laudo constatou o seguinte: 1) proliferagdo de vetores biolégicos/quimicos; 2) manutengo inadequada/
ausente do terreno; 3) instalagdes elétricas defasadas carecendo de reforma total; 4) instalagdes hidraulicas
deficientes; 5) numero insuficiente de extintores de incéndio; 6) esquadrias e os forros infestados por térmitas;
7) revestimentos em péssimo estado.
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Poder Publico ndo poderia escusar-se em promover as obras necessarias
para sua preservagio alegando auséncia de recursos.

A defesa da Unido e do IPHAN, em linhas gerais, foi no sentido
de que nio seria cabivel a interferéncia do Poder Judicidrio na alocagio
recursos publicos para uma finalidade especifica, em detrimento de todas
as outras. Caso contrario, estaria ferindo a separagio de poderes prevista
constitucionalmente e invadindo as atribui¢des do Poder Executivo. Ou
seja, ndo caberia ao Poder Judiciario determinar a inclusio de recursos
orgamentarios para uma determinada atividade, em detrimento de todas
as outras que também decorreriam de obrigacoes constitucionais e legais.

Além disso, também se argumentou com aquilo que no vocabulario
Jjuridico se denomina “reserva do possivel” e que atua como um limite
a plena realizagdo dos direitos fundamentais, sobretudo os de carater
prestacional. Dentre os aspectos a serem considerados quando se fala em
“reserva do possivel” est4 a razoabilidade e a proporcionalidade da prestagio
que se pretende obter do Judicidrio. Assim, diante da impossibilidade
tatica de cumprimento de direitos em decorréncia de recursos financeiros
insuficientes, muito embora a sua proteco constitucional, o Judicidrio nido
poderia ordenar a sua realizagio.

Outra questio ventilada como matéria de defesa foi no sentido de que
a imposigdo pelo Poder Judicidrio de obrigagao de fazer a Administragéo
Publica s6 seria possivel em hipéteses excepcionais, que colocassem em
risco, de maneira grave e iminente, o postulado da dignidade da pessoa
humana. Um exemplo seria a obrigag¢io de fazer consistente na execugéo
de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade
ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art.
5°% inciso XLIX, da Constitui¢do, o que ndo se enquadrava na pretensio
do MPF no caso concreto, pois o0 que estava em jogo nio era a violagdo a
integridade fisica e moral das pessoas, mas a reforma de um imével tombado.

A sentenga proferida pela Juiza Bianca Stamato Fernandes, da 29* Vara
Federal do Rio de Janeiro, acolheu os argumentos do MPF, condenando o
IPHAN (que foi sucedido pelo IBRAM) a elaborar o projeto de restauragio e
executar as obras no imével, as expensas da Unido. A sentenga foi confirmada
pelo Tribunal Regional Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, que
negaram provimento aos recursos interpostos. Em 2014, o MPF iniciou a
execucdo da sentencga para que fosse apresentado o projeto de restauragio
integral do imével e iniciadas as obras necessarias, no prazo de 12 meses,
sob pena de multa que deveria ser aplicada pessoalmente ao Superintendente
do IPHAN no Rio de Janeiro, ao Representante Regional do IBRAM no
Rio de Janeiro e a Diretora do Museu Casa de Benjamin Constant.
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Em agosto de 2015, o IBRAM editou a Portaria n° 332 criando
um Grupo de Trabalho para tratar de diversos assuntos, dentre eles, a
elaboragio de um planejamento das obras a serem executadas nos anos
seguintes. Neste planejamento, o Grupo de Trabalho estabeleceu os
projetos de obras e restauragdes que deveriam ser priorizados, nesta ordem:
1) Museu Regional de Caeté — Caeté (MG); 2) Museu Casa de Benjamin
Constant - Rio de Janeiro (RJ); 8) Museu Casa da Hera - Vassouras (RJ);
4) Museu de Arqueologia / Socioambiental de Itaipu — Niteréi (RJ); 5)
Museu Solar Monjardim — Vitéria (ES); 6) Museu Palacio do Rio Negro —
Petrépolis (RJ); 7) Museu Casa Histérica de Alcantara— Alcantara (MA);
8) Museu Villa-Lobos - Rio de Janeiro (RJ); 9) Museu do Ouro — Casa
de Borba Gato — Sabara (MG); 10) Museu Regional de Sdo Jodo del-Rei
(MG); 11) Museu Forte Defensor Perpétuo — Paraty (RJ); 12) Museu de
Arte Religiosa e Tradicional — Cabo Frio (RJ); 13) Museu de Arte Sacra
de Paraty — Paraty (RJ); 14) Museu da Inconfidéncia - Ouro Preto (MG).

Percebe-se que o Museu Casa de Benjamin Constant consta como
o segundo na lista de prioridades do IBRAM, sendo que a sua reforma e
restauragdo devera consumir cerca de R$ 2.800.000,00. Apesar de parte
deste valor estar contingenciado, as obras no Museu comegaram em janeiro
de 2017. A intervencfo inclui recuperagio de coberturas das edificagdes
que compdem o conjunto arquitetonico da antiga chacara, revisio de
esquadrias e de pisos, além de nivelamento de seu pétio central. A previsio
era de que o restauro fosse concluido no prazo de um ano.

O caso concreto do Museu Casa de Benjamin Constant, que
expusemos de forma sucinta, fornece alguns elementos para reflexdo
a respeito da judicializa¢do das politicas publicas de preservacdo do
patrimoénio material tombado.

O primeiro aspecto que salta aos olhos é o tempo transcorrido
entre a notificagio inicial do MPF ao IPHAN e a realiza¢do das obras
de conservagio e restauro do imével. Foram necessdrios 22 anos para
que o Museu fosse reformado. De acordo com os dados fornecidos pelo
Conselho Nacional de Justiga — CNJ, o tempo médio de tramitagdo de um
processo na Justica IFederal é de 18 anos e 8 meses (CONSELHO, 2016, p.
243). Se desconsiderarmos o tempo em que o assunto tramitou no MPF
até a propositura da agdo civil publica (5 anos), o processo n°. 0008271-
92.2001.4.02.51.01 demorou 17 anos para chegar na fase de execugdo que
se encontra atualmente. Diante deste quadro temporal, é de se questionar
a respeito da efetividade da judicializagio das questdes que envolvem a
preservagdo do patrimonio material tombado.

O segundo ponto a ser destacado é o fato de que durante estes 22
anos foram implementadas importantes politicas publicas relacionadas
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aos museus federais. O Instituto Brasileiro de Museus - IBRAM foi
criado em janeiro de 2009, através da Lei n° 11.906. Como j4 expusemos,
a nova autarquia vinculada ao Ministério da Cultura sucedeu o IPHAN
nos direitos, deveres e obrigag¢des relacionados aos museus federais. O
IBRAM ¢ responsavel pela Politica Nacional de Museus (PNM) e pela
melhoria dos servi¢os do setor — aumento de visitagio e arrecadacio
dos museus, fomento de politicas de aquisi¢io e preservagio de acervos
e criacdo de agdes integradas entre os museus brasileiros. Também é
responsével pela administragdo direta de 30 museus. Segundo a Carta de
Servigos ao CidadZo disponibilizada no enderego eletronico da instituigéo,
em 2010 foi elaborado o Plano Nacional Setorial de Museus — PNSM,
um conjunto de propostas constituidas de diretrizes, estratégias, agoes e
metas, resultante de uma ampla discuss@o no dmbito do setor museal. O
PNSM ¢é considerado pelo IBRAM como um marco de regulagio de longo
prazo para organizar, estruturar e orientar as politicas ptblicas voltadas ao
setor museal no pafs para o perfodo 2010-2020. E o aperfeicoamento deste
setor passa necessariamente pela preservacdo dos prédios que abrigam
o patrimonio musealizado no Brasil que, na sua grande maioria, sdo eles
préprios bens tombados de valor histérico, como é o caso do Museu Casa
de Benjamin Constant.

Diante destes aspectos, quais sejam, a demora da prestagio
jurisdicional e a efetiva criagdo e implementagio de uma politica publica
voltada para o setor museoldgico federal, é possivel levantar davidas
a respeito dos fatores determinantes para a reforma e restauragdo do
Museu Casa de Benjamin Constant. Porém, é plausivel o argumento de
que, se nio houvesse a agéo civil publica proposta pelo MPF, o Museu
nio estaria em segundo lugar na lista do Grupo de Trabalho do IBRAM
que estabeleceu os projetos de obras e restauragdes que deveriam ser
priorizados. Neste aspecto, se considerarmos o fato de que a existéncia
de uma agdo judicial influenciou o administrador publico na escolha de
suas prioridades, impde-se questionar se ndo haveria uma interferéncia
indevida na discricionariedade inerente ao executor das politicas ptblicas
de patrimonio.

No préximo item, apresentaremos um outro caso concreto que
também envolve a politica de preservagdo do patrimoénio material tombado
e 0 mencionado aspecto da discricionariedade do administrador publico
diante da insuficiéncia de recursos.
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2- CHAFARIZ DO LAGARTO (RJ)

Chatariz em 2013. Marcos Tristdo/Agéncia O Globo, 16 abr. 2013.

Uma obra singela, quase esquecida no encontro das ruas Irei Caneca
e Salvador de S4, pr6ximo ao Sambédromo, no Rio de Janeiro, o Chafariz
do Lagarto foi construido com o objetivo de canalizar as dguas do Rio
Comprido e abastecer o bairro do Catumbi no periodo colonial. Projetado
pelo Mestre Valentim e considerada como a sua mais simples e menor obra
civil, “o Chafariz é composto de um tanque limitado por duas pilastras
encimadas por um frontdo curvo e simples no qual um lagarto jorrava
agua pela mandibula” (MATOS, 2005, p. 22) No centro da obra estd uma
inscrigdo em latim “Ao sedento povo, o Senado deu 4gua em abundéncia,
no ano de 1786”. Atras do chafariz, na mesma estrutura, existe uma
extensdo que funcionava como uma drea de manejo da fonte quando ela
era utilizada para abastecer de 4gua o bairro. Atualmente esta extenséo
encontra-se ocupada por senhora (Josefa Rosa) que a utiliza como moradia.
Em 1968, uma matéria publicada no jornal O Globo, intitulada “Em rufnas
obra de Mestre Valentim” (O GLOBO, 1968, p. 16), denunciava o estado
de abandono que se encontrava naquela ocasido o Chafariz do Lagarto.
Segundo a reportagem, o lugar era utilizado como depésito de lixo e como
sanitério e dormitério de moradores de rua. Em 2010, 42 anos depois, uma
outra matéria foi veiculada no mesmo Jornal com o titulo “Chafariz do
Lagarto, projetado por Mestre Valentim, esta abandonado na Cidade Nova”
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(O GLOBO, 2010, p. 22), e denunciava que a sujeira tinha tomado conta
do local, usado como banheiro ptblico e lixeira. O lagarto de ferro, que
nio era mais o original de bronze feito pelo préprio por mestre Valentim,
furtado em 1975, estava sem uma parte do rabo. Quando a reportagem
esteve no local, alguém tinha deixado um cigarro na boca da escultura,
por onde a dgua para a populagdo do Catumbi jorrava no século XVIII. O
Chafariz, que continua em péssimo estado de conservagao, foi registrado
no IPHAN em 1938 no Livro de Tombo Histérico, Volume I, processo
n° 101-T, inscrigdo n° 29, Folha 06 e no Livro Tombo das Belas Artes,
Processo n° 101-T, inscri¢do n°® 60, Folha n°® 11.

O Ministério Publico Federal (MPF) durante longos 15 anos
notificou Unido, proprietaria do bem, e o IPHAN, autarquia federal
encarregada de fiscalizar, conservar e restaurar o patrimonio cultural,
para que tomassem providéncias visando a sua conservagio. Porém, sob
alegacdo de prdéticas protelatérias, o MPI propds em 2012 a agdo civil
publica n° 0006111-11.2012.4.02.5101 com o objetivo de obriga-los a realizar
as obras restauradoras do Chafariz do Lagarto, dentro de um prazo a ser
estipulado pelo préprio Poder Judicidrio.

O IPHAN, através de sua Procuradoria, uma das mais prestigiosas
no ambito da Advocacia-Geral da Unido, apresentou defesa argumentando
que o artigo 19, pardgrafo 3° do Decreto-Lei 25/37 faculta a autarquia, na
hipétese de urgéncia, a realizagio de obras de conservagio ou reparagio em
qualquer bem tombado. Ou seja, trata-se de uma faculdade a ser exercitada
pela autarquia federal nos casos em que considerar necessario. Além disso,
também caberia exclusivamente ao IPHAN proceder a valoragdo dos
bens tombados que possuem maior significado para o patriménio cultural
brasileiro de forma a determinar a ordem prioritaria de eventual realizagio
de obras. Assim, a execugdo de quaisquer obras de conservagio em imoveis
com recursos publicos necessitaria de prévia analise da conveniéncia e
oportunidade da sua realizagdo, juizo este de competéncia privativa da
autarquia federal.

Tal como no caso do Museu Casa de Benjamin Constant foi
utilizado o argumento da “reserva do possivel”, uma vez que as limitagdes
orcamentdrias impediriam a realizagdo de todos os atos necessarios a
uma completa protegdo do vasto patriménio histérico e artistico nacional.
E, diante desta limitagéo, caberia & administragfio publica, no exercicio
de seu poder discriciondrio, verificar no caso concreto a necessidade
ou ndo de providéncias, estabelecendo as prioridades na execugio da
politica de protegdo ao patriménio histérico brasileiro no seu conjunto, em
consonéncia com os recursos financeiros disponiveis e em estrita obediéncia
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Apesar do Chafariz
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do Lagarto ser um bem tombado pelo préprio IPHAN, infelizmente, ele
ndo estaria dentre as prioridades méximas estabelecidas pelo érgio, diante
das limita¢es or¢amentérias.

A titulo de exemplo, e para embasar o argumento da necessidade
de priorizagdo das suas agdes, foi esclarecido que o IPHAN conta com 21
superintendéncias regionais 6 representagdes estaduais, 27 escritérios técnicos
e 2 Centros Culturais, tendo sob sua protecdo 40 bens imateriais registrados,
1.262 bens materiais tombados, oito terreiros de matrizes africanas, 24 mil
sitios arqueolégicos cadastrados, mais de um milhio de objetos arrolados
(incluindo o acervo museolégico) e cerca de 250 mil volumes bibliogrificos,
documentagio arquivistica e registros fotograficos, cinematograficos em
video, operando com um corpo funcional de 2.537 pessoas.

A Unifo federal, como proprietaria do imével tombado e considerando
que a extenso anexa ao Chafariz foi ocupada por uma pessoa que atualmente
estd morando no local, propds uma agdo de reintegragio de posse em face
dos ocupantes. Quanto ao pedido especifico do MPF para que realizasse as
obras restauradoras do Chafariz, argumentou-se que caberia exclusivamente
ao IPHAN, de acordo com o Decreto-lei n° 25/37, exercer a atividade
especifica de preservagio dos bens histéricos, utilizando os seus recursos
or¢amentérios de acordo com os seus critérios de prioridades.

Segundo o CNJ, o tempo médio para um Juiz federal proferir uma
sentenga é de 1 ano e 8 meses. Porém, apesar da agdo civil publica ter sido
proposta pelo MPI em 2012, esta sentenga ainda est4 longe de acontecer,
pois o processo sequer entrou ha sua fase de produgéo de provas. Além disso,
qualquer obra de restauro dependera da saida ou realocagio da pessoa que
ocupa o local, assunto objeto de uma outra ago judicial. Percebe-se, portanto,
que ndo ha perspectivas concretas de tempo para a reforma e restauragio
deste bem tombado de propriedade publica e de valor histérico e artistico.

As questdes que se colocam neste caso do Chafariz do Lagarto sdo
similares aquelas que apresentamos quanto ao Museu Casa de Benjamin
Constant, pois torna-se duvidosa e sem efetividade temporal a pratica de levar
ao judicidrio as politicas de preservagio do patriménio material tombado.

3 CONSIDERACOES FINAIS
A nogdo de referencia cultural, exposta por Maria Cecilia Londres
Fonseca, pressupdem sujeitos para os quais essas referéncias facam sentido,

ou seja, referéncias para quem? Segundo a autora:

Essa perspectiva veio deslocar o foco dos bens - que em geral se impoem
por sua monumentalidade, por sua riqueza, por seu peso material e
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simbolico - para a dindmica de atribuigdo de sentidos e valores. Ou seja,
para o fato de que os bens culturais nfo valem por si mesmos, nao tém um
valor intrinseco. O valor lhes é sempre atribuido por sujeitos particulares
e em fun¢do de determinados critérios e interesses historicamente
condicionados. Levada as tltimas consequéncias, essa perspectiva afirma
a relatividade de qualquer processo de atribuigio de valor — seja valor
histdrico, artistico, nacional etc. — a bens, e pde em questdo os critérios até
entdo adotados para a constituigdo de patriménios culturais, legitimados
por disciplinas como a histéria, a histéria da arte, a arqueologia, a
etnografia, etc. Relativizando o critério do saber, chamava-se atengio
para o papel do poder (FONSECA, 2000, p. 112).

Todo patriménio material possui uma dimenséo imaterial que é o
reflexo da atribuigfo de valor que as pessoas conferem a um determinado
bem cultural. Assim, a nogéo de patrimoénio é ambigua e transita entre
o material e o imaterial, reunindo em si estas duas dimensoes. Esta
subjetividade ou imaterialidade do patrimonio se relaciona com a questéo
da ressonéncia, ou seja, com o grau de reconhecimento de um determinado
patriménio cultural junto aos diversos setores da populagdo. Conforme os
ensinamentos de José Reginaldo Gongalves (2007, p. 19):

[...J um patriménio nio depende apenas da vontade e decisdo politicas de
uma agéncia de Estado. Nem depende exclusivamente de uma atividade
consciente e deliberada de individuos ou grupos. Os objetos que compdem
um patrimonio precisam encontrar Tessondncia’ junto a seu publico.

Para o historiador Stephen Greenblatt (apud GONCALVES, 2007, p. 19):

Por ressonancia eu quero me referir ao poder de um objeto exposto
atingir um universo mais amplo, para além de suas fronteiras formais,
o poder de evocar no expectador as forgas culturais complexas e
dindmicas das quais ele emergiu e das quais ele é, para o expectador,
o representante.

O caso concreto do Chafariz do Lagarto serve como um bom exemplo
pratico para o dimensionamento destas nogdes de referencia cultural e de
ressondncia, pois a pessoa que atualmente ocupa o local néo o considera
como uma referencia cultural e sim como uma possibilidade de obter uma
moradia que, mesmo nio sendo adequada, acaba oferecendo algum tipo
de abrigo para os seus habitantes. Ainda citando Maria Cecilia Londres
Fonseca (2000, p. 14):
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[...] o conhecer é o primeiro passo para proteger essas referéncias - pois
é preciso, antes de mais nada, identifica-las, enuncié-las. Entretanto,
como a dimensio simbdlica do espago costuma ser mais vivida que
conhecida, e também porque sua consideragio pode limitar a realizagio
de interesses outros [...], essa dimensdo raramente é levada em conta
no planejamento urbano.

Além disso, estas nogoes de referencia cultural e de ressonincia estio,
de certa forma, relacionadas com a valoragio que a administragéo publica
realiza quando executa as politicas relacionadas ao patrimoénio cultural,
ou seja, na escolha daquilo deve ou nio ser objeto de sua atuagfo. Assim,
neste processo de escolha, irremediavelmente se realiza uma valoragdo dos
bens tombados que, naquele momento, possuem maior significado para o
patrimonio cultural brasileiro de forma a determinar a ordem prioritaria
na realizagio de obras de preservagio e de restauragio. No caso do Museu
Casa de Benjamin Constant, foi uma a¢fo judicial proposta pelo MPF que
influenciou neste processo de priorizagdo.

Ao navegar pelo endereco eletronico da Justiga Federal do Rio de
Janeiro, encontramos a seguinte pergunta na se¢do Dividas e Contato:
“Quanto tempo leva um processo?”. A resposta vem logo em seguida:

Nio é possivel prever prazos até a sentenga final, pois sdo necessarios
procedimentos especificos. O tempo de tramitago varia de acordo com
a complexidade dos procedimentos e com a quantidade de processos
na vara ou juizado (JUSTICA FEDERAL, online)

Porém, o CNJ divulgou em 2016 o relatério do ano-base de 2015
contendo o tempo médio de tramitagio processual nas diversas vertentes
do Poder Judicidrio. Por exemplo, na Justiga do Trabalho o tempo médio
de um processo é de 6 anos e 9 meses; na Justica Comum Estadual o
tempo médio é de 18 anos e 11 meses; na Justi¢a Federal o tempo médio
é de 13 anos e 3 meses. Estes dados nio levam em consideragio o tempo
médio do processo no caso dele alcangar as instincias dos Tribunais
Superiores, tais como o Superior Tribunal de Justiga—STJ, onde o tempo
médio é de 1 ano e 6 meses ou o Tribunal Superior do Trabalho — TST,
onde o tempo médio é de 8 meses (CONSELHO, 2016, p. 70, 126, 192
e 243) O relatério do CNJ também informa quantos processos novos
foram ajuizados no ano de 2015. A Justica dos Estados recebeu 18.911.657
processos, a Justica Federal teve 3.662.876 novos casos enquanto que na
Justiga do Trabalho foram interpostas 4.058.477 novas agdes trabalhistas
(CONSELHO, 2016b, p. 11)
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Ora, considerando estes nliimeros expressivos, torna-se dificil
encarar a judicializagdo como um mecanismo viavel para dar efetividade
as politicas publicas de preservagio do patriménio material tombado. Os
casos concretos apresentados sdo bons exemplos neste sentido. A agfo
civil publica relacionada ao Museu Casa de Benjamin Constant estd em
curso hd 17 anos, chegando agora na fase de execugio, enquanto a agéo
civil pablica do Chafariz do Lagarto iniciou a sua saga judiciaria somente
em 2012, sem qualquer perspectiva de solugdo.

Frise-se, ainda, que no periodo de 2000 a 2017, 0o [IPHAN foi réu em 50
agdes civis publicas no Rio de Janeiro. Nos termos do levantamento realizado
em 27/06/2017 pelo Departamento de Planejamento e Administragio do
IPHAN e apresentado por Thiago Serpa Erthal (2017, p. 234, atualmente
existe um passivo nacional de R$ 39.147.869,81 decorrente de condenagdes
judiciais ou liminares validas e eficazes a serem cumpridas pela autarquia
federal. E o Rio de Janeiro é o Estado da federagdo com o maior passivo
decorrente destas agdes judiciais: R$ 82.426.891,55. A partir destes dados,
e segundo os ensinamentos de Erthal (2017, p. 236):

[...] é possivel apontar uma aparente atuagio excessiva do Poder
Judiciario, pontual no Rio de Janeiro, cabendo aos juizes um exercicio
de autocontengio para — no minimo — buscar obter dados que lhes
permitam tomar uma decisdo madura [...]. Ndo ha como negar que,
com esse grau de comprometimento do orgamento, o gestor publico
se vé privado de decidir onde aplicar a verba de que dispde. Nessa
esteira, vale lembrar que o sistema de gestdo eleito pela Constitui¢do
é de compartilhamento de responsabilidade entre as trés esferas da
federagdo com a comunidade (art. 216, § 1°).

No Brasil, por motivos relacionados aos gastos publicos
irracionais, a gestdo ineficiente de recursos e a falta de planejamento,
as politicas putblicas de diversas 4reas tais como a satde, a educagio,
a seguranca, o meio ambiente e a cultura sofrem em decorréncia do
contingenciamento ou da auséncia de recursos or¢amentéarios. Esta
realidade perversa leva, inexoravelmente, a um afunilamento destes
recursos e ao estabelecimento de algumas prioridades na sua distribuigao.
Quando as verbas chegam ao setor da cultura, hd um novo processo de
prioridades no sentido de determinar para quais dreas estes recursos
serdo encaminhados. No final desta linha est4 o executor da politica
publica de preservagio do patrimoénio cultural que deve fazer mais
uma “escolha de Sofia”, estabelecendo alguns critérios para determinar
quais os bens que deverdo ou ndo ser agraciados com as minimas verbas
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recebidas. Diante deste cenério desolador estd o Ministério Publico,
que tem como fungio constitucional zelar pela protegdo do patriménio
publico e pelo interesses difusos e coletivos. Porém, para cumprir esta
missdo, o Ministério Publico deve considerar que a judicializagdo é a
ultima hipétese possivel para a solugio dos problemas relacionados a
preservagdo do patriménio publico material e que é o administrador
putblico o principal agente definidor das prioridades em decorréncia
das limita¢des orcamentérias®.

A exposigio que fizemos através dos dois casos concretos, similares
a tantos outros espalhados pelo Brasil, releva nio somente os dilemas dos
administradores publicos envolvidos na execugio das politicas publicas
voltadas ao patriménio cultural brasileiro, como também o esforco
argumentativo dos 6rgaos de representagio judicial da Advocacia-Geral
da Unido no sentido de auxiliar as instituigdes competentes no exercicio
das suas atribuigoes finalisticas.

E certo que o fendmeno da judicializagio é fruto da ineficécia na
execu¢do de politicas publicas nas diversas areas de atuagio estatal,
o que resulta numa busca constante ao Judicidrio para a efetivagio
de direitos constitucionalmente previstos e assegurados. Porém, em
virtude da escassez dos recursos publicos destinados a oferecer o que
é de direito positivado dos cidaddos, surge a necessidade do Estado,
através de seus 6rgios, fazer algumas escolhas na gestdo publica
or¢amentéria.

Quando destacamos a necessidade de se respeitar a
discricionariedade administrativa do gestor ptblico, isto ndo significa
uma carta branca para a tomada de decisio a respeito de quais bens
moéveis ou iméveis tombados e pertencentes ao patriménio publico
deverido ser objeto de reforma ou restauro. A escolha ou priorizagio
nio deve ser baseada em critérios vagos ou de cunho pessoal. Pelo
contririo, deve ser justificada e precedida de laudos técnicos que
indiquem a relevancia histéria ou artistica dos bens e as intervengdes
necessarias a sua restauragio ou preservacio, tudo através de projetos
que contenham o planejamento e cronograma destas intervengdes,
sempre respeitando os ditames da Lei 8.666/93, que institui normas
para licitagdes e contratos da Administragdo Publica.

4 O STJjédecidiu que, com base no principio da discricionariedade, “[...] a Municipalidade tem liberdade
para, com a finalidade de assegurar o interesse piblico, escolher onde devem ser aplicadas as verbas
orgamentérias e em quais obras deve investir. Ndo cabe, assim, ao Poder Judicidrio interferir nas
prioridades orgamentérias do Municipio e determinar a construgio de obra especificada [[..]” (RESP
199900262166, FRANCIULLINETTO, STJ - SEGUNDA TURMA, DJ DATA:22/03/2004 PG:00263
RSTJ VOL.:00183 PG:00169 ..DTPB:.)
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