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APRESENTACAO

A construgio de direitos constitucionais tem sido uma constante na
sociedade brasileira, principalmente apés a promulgagio da Constituigio
Federal de 1988. Alguns desses direitos foram conquistados no Texto
Constitucional, mas somente apds os processos das lutas sociais,
politicas, econémicas ou juridicas é que tém se tornado realidade e feito
sentido para a sociedade civil: os diversos direitos culturais constituem
exemplo evidente disso.

O processo de conquista e consolidacdo de direitos ndo é algo
tacil ou gratuito, exigindo esfor¢os da sociedade civil e das institui¢oes
encarregadas de atuar em prol daqueles. Nesse sentido, é de fundamental
importancia, para a Advocacia-Geral da Unifo, a discussdo em torno dos
direitos culturais e da prépria questio patrimonial do Brasil.

Uma sociedade civil, altamente complexa e com tanta diversidade
cultural, exige de suas institui¢des politicas, administrativas e juridicas
apurado senso de responsabilidade e conhecimento para lidar com tal
pluralidade cultural.

Nesse viés, a Escola da Advocacia-Geral da Unido Ministro
Victor Nunes Leal langou uma chamada de artigos para que Membros e
Servidores da Institui¢do, assim como de outras institui¢des, pudessem
contribuir com discussdes em torno da temaética.

Houve grande interesse e aceitagdo. Assim, os artigos que se
apresentam a seguir demonstram a pluralidade de discussoes que ja fazem
parte da agenda consultiva e contenciosa da Advocacia-Geral da Unido.

Os direitos culturais, incluindo a questdo patrimonial, constituem
temdtica ainda pouco trabalhada e difundida no direito brasileiro,
havendo uma certa mentalidade, até mesmo no senso comum dos
juristas, de que tais questdes estdo “bem solucionadas” pelo sistema
constitucional e infraconstitucional.

A verdade, no entanto, mostra-se de forma contraria: discussoes
“culturais” sdo bastante complexas, dinamicas e, em regra, costumam
superar a clausura e lentiddo das respostas juridicas, sendo fundamental
que os juristas conhegam todas as implica¢des advindas de sua aplicagio.

Nos tltimos anos, a questdo tem superado a esfera administrativa
e gerado intenso debate no plano legislativo e judicidrio, havendo



verdadeira disputa em torno do “direito de dizer o direito a cultura”,
naquilo que alguns tedricos denominam “usos politicos da cultura/
patriménio”, o que demonstra que os direitos culturais possuem um
componente politico fortissimo, nio raras vezes, escondido pela pecha
de imparcialidade do direito.

Dessa forma, com os debates que se propdem a seguir, a Escola
da Advocacia-Geral da Unido pretende se manter fiel a sua tradigio de
discutir temas juridicos que sio essenciais a concretizagdo dos direitos
que estdo previstos na Constituigdo Federal de 1988, nos tratados
internacionais nos quais a Reptblica Federativa do Brasil é parte, bem
como nas demais normas do sistema juridico nacional.

Desejamos a todos uma boa leitural

Paulo Fernando Soares Pereira
Vice-Diretor da Escola da AGU
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A DEMOLICAO DO PALACIO MONROE E
A LEI N° 4.717/65 (ACAO POPULAR): UM
ESTUDO DE CASO

THE DEMOLITION OF THE MONROE PALACE AND LAW N°
4.717/65 (POPULAR ACTION): A CASE STUDY

Daniel Levy de Alvarenga
Membro da Advocacia-Geral da Unido (Advogado da Unido em exercicio na
Procuradoria Regional da Unido da 2* Regido, Coordenagao de Patriménio e Meio
Ambiente). Doutorando em Ciéncias Juridicas Politicas pela Universidade Auténoma
de Lisboa. Historiador (PUC-Rio). Mestrando em Historia pela Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO), na linha de pesquisa “Patriménio, Ensino de
Histéria e Historiogratfia”

SUMARIO: Introdugio; 1 Paldcio Monroe: uma breve
e intensa trajetéria; 2 A A¢do Popular no Brasil; 3
A Acgdo Popular como mecanismo judicial possivel
para a preservacdo do Palacio Monroe; 4 Concluséo;
Referéncias.
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RESUMO: O Palicio Monroe, prédio publico de estilo arquitetdnico
eclético situado no Rio de Janeiro e que abrigou a Camara dos Deputados
por 8 anos e o Senado Federal por 35 anos, foi demolido durante o
regime autoritario de 1964. Pretendemos analisar o apagamento deste
patrimonio publico de evidente valor artistico, estético e histérico sob a
6tica dos mecanismos judiciais disponiveis a época para sua preservacio,
mais especificamente, a Ac¢do Popular, prevista na Lei n® 4.717/65.
Tivemos como objetivo suscitar a reflexdo a respeito da necessidade
de uma efetiva ambiéncia democrética, como requisito para a utilizagdo
dos instrumentos de participagdo direta da sociedade na protegdo do
patrimoénio cultural brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Participagdo Direta. A¢do Popular.
Pal4cio Monroe.

ABSTRACT: The Monroe Palace, an eclectic-style public building
located in Rio de Janeiro, which housed the Chamber of Deputies for
8 years and the Federal Senate for 35 years, was demolished during
the authoritarian regime of 1964. We intend to analyze the demolition
of this public building of artistic, aesthetic and historical value from
the point of view of the judicial mechanisms available at the time for
its preservation, specifically the Popular Action (Law n°. 4,717/65).
This article aims to stimulate a reflection on the need for an effective
democratic environment, as a requirement for the use of judicial
instruments of direct participation as mechanisms for protection of
Brazilian cultural heritage.

KEYWORDS: Democracy. Direct Participation. Popular Action.
Monroe Palace.
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INTRODUGAO

A democracia nfio é um conceito politico abstrato e estitico, mas um
processo constante e dindmico de afirmagio do povo, verdadeiro titular do
poder. A participagio neste processo democratico é possivel ndo somente
através de mecanismos indiretos ou representativos, sendo relevantes
também as formas de democracia direta em que o cidadio participa e
interfere efetivamente nas questdes puiblicas em prol da coletividade da
qual faz parte.

Para que esta democracia direta seja viabilizada, sdo necessarios
instrumentos que permitam a participagio consciente e responséavel dos
cidadios, sendo que a Lei da Agdo Popular n°® 4.717/65 pode ser considerada
como um importante exemplo de mecanismo para a efetivagdo desta
participagdo. Porém, por mais paradoxal que possa parecer, a referida
norma juridica foi editada em plena ditadura civil-militar iniciada em 1964,
que interrompeu o incipiente processo democratico brasileiro.

Neste artigo vamos analisar a demoli¢do do Palacio Monroe,
construgio de estilo eclético que ficava localizada no final da Avenida
Rio Branco, centro da cidade do Rio de Janeiro e que foi sede do Senado
federal por 85 anos, sob a 6tica dos mecanismos judiciais disponiveis a época
e que poderiam ter sido utilizados para a sua preservagio. Através deste
estudo de caso interdisciplinar pretendemos contribuir para a reflexio a
respeito da importéancia de uma ambiéncia democrética para a efetivagdo
dos mecanismos de participagio direta, como é o caso da A¢do Popular.

1 PALACIO MONROE: UMA BREVE E INTENSA TRAJETORIA

A abertura da Avenida Central no Rio de Janeiro, empreendida
pelo prefeito Pereira Passos no comego do século XX, foi um marco da
arquitetura e do urbanismo brasileiros e uma demonstragio espacial
idealizada sob a légica da modernidade e da representagdo de uma nagéo
recém-criada que almejava ingressar no seleto grupo dos paises ditos
civilizados.

Pouco antes do inicio da construgdo da Avenida, o governo brasileiro
foi convidado pelo presidente americano William MacKinley para fazer
parte das comemoragdes do Centendrio da compra da Louisiana, que
ocorreriam em 1908, em Saint Louis, Missouri, EUA. Para a efetivagio
da participagdo brasileira no evento, com a construgio de um Pavilhio,
foi designado o Coronel Francisco Marcelino de Souza Aguiar, autor de
obra similar feita pelo Brasil em 1893 para a Exposi¢io Internacional de
Chicago. O parametro principal que orientou o projeto de Souza Aguiar era
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o aproveitamento da estrutura do Pavilhdo com o objetivo de reconstrui-
lo na capital brasileira. O Pavilhdo montado em Saint Louis ocupou
“um terreno de 5.500 metros quadrados, ao lado de outras delegag¢des
estrangeiras como Bélgica, Cuba, I'ranga, Inglaterra, Italia, Porto Rico
e Sido” (AGUIAR, 1976, p. 15).

Na exposi¢do, a edificagdo de estilo eclético despertou grande
interesse e admiragéo dos frequentadores e da imprensa norte americana
e acabou por receber a mais importante premiagio efetivada pelo evento
no aspecto da arquitetura, sendo agraciada com a medalha de Grande
Prémio, primeira honraria internacional da arquitetura brasileira.

Terminada a Feira, em dezembro de 1904, foi iniciada a desmontagem
do Pavilhéo para sua reconstrugdo na capital federal e a 4rea da cidade
escolhida para recebé-lo foi justamente o final da Avenida Central,
compartilhando este nobre espago com outros prédios publicos como
o Teatro Municipal, a Escola de Belas-Artes, a Biblioteca Nacional, a
Camara Municipal e o Supremo Tribunal Federal. Restava evidente, assim,
a intengdo do governo brasileiro de aproveitar o prestigio alcangado pelo
edificio nos Estados Unidos e “consolidar a construgdo da imagem de uma
nagio moderna, saneada e pronta para ocupar o seu espago No cenario
internacional” (ATIQUE, 2011, p. 5), pois o pafs almejava entrar no rol
das nagdes civilizadas e progressistas.

Como parte deste projeto, em 23 de julho de 1906, o Brasil sediou a I11
Conferéncia Pan-Americana, com a presenga de diplomatas e autoridades de
diversos paises do continente. E edificio que abrigou este importante evento
internacional foi o Pavilhdo desmontado nos Estados Unidos e remontado
no Brasil, como planejado por Souza Aguiar. Quando a Conferéncia se
iniciou, a drea fol intensamente transformada, constituindo-se no principal
cartdo de visitas do pais. No centro das mudangas estava o Pavilhdo Sio
Luiz (que recebeu este nome inicial em referéncia a cidade americana de
Saint Louis), um dos primeiros simbolos da renovagio politico-urbanistica
do Rio de Janeiro. Durante a Conferéncia, por proposta do Bardo do Rio
Branco, Ministro das Rela¢des Exteriores do Brasil, atendendo a solicitacio
de Joaquim Nabuco, embaixador brasileiro em Washington, o Pavilhao
foi denominado de Paldcio Monroe, homenageando o ex-presidente dos
Estados Unidos, James Monroe, autor da chamada doutrina Monroe, uma
politica externa contra o colonialismo europeu no continente americano
e que tinha como lema “América para os americanos”.

De 1907 a 1914, o Paléacio serviu como uma espécie de saldo de festas
oficial da capital, entre congressos, formaturas e bailes. A politica entrou
em cena em 1914 quando a Camara dos Deputados, até entdo instalada no
edificio da Cadeia Velha, mudou-se para o prédio e ali ficou até 1922, sendo
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obrigada a sair para o edificio da Biblioteca Nacional, pois o Palacio Monroe
seria ocupado pela Comissdo Executiva da Exposi¢do Comemorativa do
Centenério da Independéncia de 1922. Em 19238, foram feitas obras que
alteraram profundamente o seu interior, para que o edificio abrigasse
o Senado da Republica, o que ocorreu em 8 de maio de 1925. Em 1937,
quando Getulio Vargas instituiu o Estado Novo, fechando o Legislativo,
o Monroe recebeu o Ministério da Justi¢a, o Departamento de Imprensa
e Propaganda e o DOPS - Departamento da Ordem Politica e Social.
Posteriormente, em 1945, foi sede do Tribunal Superior Eleitoral. Voltou a
acolher o Senado em 1946, com o fim do Estado Novo e o restabelecimento
do regime democratico. Com a mudancga da capital para Brasilia, em
1960, o edificio perdeu muito de sua importéncia e funcionalidade, sendo
utilizado, em algumas de suas dependéncias, pelo Estado Maior das FForgas
Armadas e por uma residual representagio do Senado, também chamada
de “Senadinho”.

O prédio foi demolido em 1976, ap6s intensos debates acerca da
preservagio do conjunto arquiteténico remanescente da abertura da
Avenida Central ocorrido no ambito do IPHAN - Instituto do Patriménio
Histérico e Artistico Nacional (Processo de tombamento n°. 860-1-72) e
que envolveu, além de integrantes do seu corpo técnico como Paulo Santos,
Lucio Costa e Lygia Martins Costa, diversas entidades da sociedade civil
como o Clube de Engenharia, o Instituto de Arquitetos do Brasil e o
Jéquei Clube Brasileiro.

A historiografia a respeito da demoligdo do Monroe néo é unissona.
Existem diversas hip6teses e versodes a respeito dos motivos que levaram
ao seu apagamento. No dmbito das versoes e das especulagdes, a derrubada
do prédio teria sido uma vingancga pessoal do Presidente Geisel, que foi
preterido na sua promogao ao generalato pelo filho do projetista do imével,
Rafael de Souza Aguiar. Contudo, segundo Regina da Luz Moreira (2001),
ndo hé na biogratia destes dois militares indicios consistentes que reforcem
esta versdo de que se tratava de uma rivalidade na carreira militar.

Sob o aspecto urbanistico, a demoli¢do do Monroe teria sido uma
consequéncia necessdria da obra do metré (estagdo Cinelandia), pois o
tragado da linha 1 previa uma curva que passava exatamente abaixo do
prédio histérico. Porém, esta hipétese, por si s6, ndo se sustenta diante
do grande esforg¢o que foi realizado pela Companhia do Metropolitano
do Rio de Janeiro para preservar o edificio. O tragado foi ligeiramente
modificado passando por fora do Palacio. Foram construidas duas paredes
de concreto, tangenciando a fundagéo do prédio, sem que fosse registrado
qualquer dano ao mesmo. O alto custo do projeto — que ficou conhecido
como “a curva mais cara” — fol recompensado pelo sucesso no objetivo
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de ndo infligir danos nas estruturas do Monroe. Concluidas as obras da
curva, a escadaria do Palacio foi remontada e os engenheiros, arquitetos e
técnicos envolvidos no empreendimento ficaram orgulhosos de seu feito.
A empresa responsavel pelas fundagdes chegou a publicar, em diversos
melos de comunicagio, a sua vitéria perante este importante desafio.

Uma hipétese com um viés eminentemente politico, na esteira
de Regina Luz Moreira (2001) e Marieta de Moraes Ferreira (2006), é
aquela que considera a demoli¢do do Palacio Monroe como resultado
de um processo de esvaziamento da capitalidade do Rio de Janeiro no
cendrio politico nacional, conduzido pelo governo militar e iniciado com
a fusdo do Rio de Janeiro com o Estado da Guanabara. Nesta linha de
raciocinio, seria possivel considerar que a destrui¢do do prédio fizesse
parte de uma politica deliberada de esquecimento simbélico promovida pelo
estado autoritdrio brasileiro com o objetivo ndo sé de construir uma nova
identidade para a antiga capital, como também de esvaziar a importancia
do Poder Legislativo numa época de arbitrio do Poder Executivo.

Contudo, a hipdtese mais aceita e estudada pela historiografia é
aquela que atribui a demoli¢do do Monroe a auséncia de valor estético e
arquitetonico que justificassem a sua preservagdo. Através da querela entre
Paulo Santos e Liicio Costa, iniciada no dmbito do IPHAN e amplificada
pela imprensa carioca, o ecletismo do Pal4cio e a sua desconfiguragéo
com relagdo ao projeto original ao longo dos anos teriam sido os motivos
determinantes para sua destruigéo.

Em sintese, o impasse estabelecido entre estes dois grandes
arquitetos brasileiros girou em torno dos conceitos de ecletismo e de
historicismo, que podemos considerar como sendo “a afirmagédo do valor
especifico de cada periodo, em fungio do ponto de vista contemporaneo
a cada momento histérico” (FONSECA, 2005, p. 66). A respeito do estilo
eclético de determinados prédios que compunham o pedido de tombamento
do conjunto arquitetonico remanescente da abertura da Avenida Central,
incluindo af o Paldcio Monroe, o arquiteto e relator do ja mencionado
processo n° 860-1-72 no Conselho Consultivo do IPHAN, Paulo Santos,
ressaltava o seu valor artistico, pois representava um perfodo da arquitetura
brasileira. Definia o ecletismo como sendo resultado da troca de experiéncia
entre os povos decorrente da Revolugdo Industrial cujo intercambio gerou
formas “arquitetonicas decalcadas de épocas pretéritas e inspiradas de cada
pafs para os demais, a que se dava a designagao de estilo, quando de fato
nio passavam de estilizagdes” (SANTOS, 1972, p. 88). Além disso, com
sua visdo historicista, Paulo Santos reconhecia a relatividade dos juizos de
valor em contraposigdo aos principios rigidos de valoragdo arquitetonica,
partindo do pressuposto de que “cada perfodo da Histéria de Arte tem
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direito de ter seu proéprio estilo e deva ser apreciado, em todos os seus
aspectos, em fun¢do da carga de cultura de que se nutre e das ideias
estéticas por que se expressa’ (SANTOS, 1972, p. 85).

Para Paulo Santos, a manifestagdo do historicismo na arquitetura
estava vinculada a um certo momento histérico e ao projeto ideolégico de
nagdo, razio pela qual, embora determinados edificios revelassem matriz
estrangeira, eles visavam expressar valores do nacionalismo emergente
uma vez que a arquitetura é sempre um produto da cultura, sendo, portanto,
necessario estabelecer a distingio entre historicismo e ecletismo.

Em lado oposto, Lucio Costa (1972) considerava o ecletismo na
arquitetura como produto do retorno das formas do passado sem significagdo
cultural, defendendo que néo se tratava de um periodo da Histéria da Arte,
mas de um hiato, que interrompia a continuidade do processo histérico
da arquitetura. Paulo Santos discordava veementemente desta posigéo,
pois ndo considerava que a histéria se construisse por saltos, mesmo
num caso aparentemente abrupto como esse, da passagem da arquitetura
tradicional para a moderna. As questdes sobre historicismo e ecletismo
foram amplamente debatidas pelo Conselho Consultivo do IPHAN por
ocasido do pedido de tombamento do conjunto arquiteténico remanescente
da Avenida Central realizado em julho de 1972, pelo Clube de Engenharia
e pelo Instituto dos Arquitetos do Brasil (IAB). O Processo n°. 860-1-72
teve grande importancia para a reavaliagdo dos critérios de valoragio
dos bens culturais.

A disputa conceitual sobre o ecletismo ocorrida entre Paulo Santos
e Lucio Costa revela, ao mesmo tempo, suas divergéncias quanto a politica
de preservagao do patrimoénio cultural brasileiro. Segundo Maria Cecilia
Londres Fonseca (2005, p. 190), no curso da discussdo do tombamento
do conjunto da Avenida Rio Branco “ficou evidente o confronto entre os
critérios distintos de valoragdo dentro dos quadros técnicos do SPHAN”.
O saldo negativo dessa calorosa discussdo foi a demoligdo Pal4cio Monroe
considerado como tendo perdido as caracteristicas iniciais que poderiam
justificar a sua preservagio, além de ser taxado como um estorvo para o
fluxo viario do centro da cidade. Como saldo positivo, numa abordagem
otimista, restou o aprendizado e a revisdo dos critérios de valoragdo dos
bens culturais brasileiros por parte do IPHAN, na expectativa de que
o episédio da perda de um patrimoénio cultural como o Monroe oferega
licoes e evitem que espectros de obras irremediavelmente perdidos possam
suscitar manifestagdes tardias de arrependimento, como ocorreu no caso
da Avenida Rio Branco, antiga Avenida Central, no Rio de Janeiro.

E oportuno ressaltar, contudo, que o Palacio Monroe néo foi abaixo
sem a resisténcia de parte da sociedade civil. O Clube de Engenharia do
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Rio de Janeiro, autor do pedido inicial de tombamento junto ao IPHAN,
foi um dos mais ferrenhos defensores publicos do prédio e responsével
pela realizagio de diversos estudos e pareceres a seu respeito e pelo envio
de varios oficios aos 6rgéos do governo do entdo Presidente Geisel, com
a finalidade de evitar o seu desaparecimento.

Como uma ultima tentativa de salvar o prédio, em dezembro
de 1975, 162 arquitetos, engenheiros e criticos de arte expuseram seu
inconformismo com relac¢io a demoli¢do do Pal4dcio Monroe através de um
Manifesto pela sua preservagdo. Além disso, diversas entidades ptblicas
e privadas expuseram o interesse em ocupar o prédio, considerando a
falta de espagos para acomodar os érgdos federais presentes na antiga
capital. Tudo isso de nada adiantou. Em resposta a um desses pedidos
de ocupagdo, o entdo ministro chefe do gabinete presidencial, Golbery
do Couto e Silva, esclarece que cumpria-lhe obedecer “recomendagdes
do Senhor Presidente da Reptblica no sentido da demoligéo do prédio e
consequente transformacio da 4drea em logradouro publico” (AGUIAR,
1976, p. 212).

No dia 28.01.1976, dois periddicos da cidade publicaram reportagens
sobre a demoligio do Monroe informando a possibilidade de ajuizamento de
uma Agio Popular. O jornal Ultima Hora anunciou que o Palacio Monroe
ainda poderia ser salvo desde que “surgisse uma pessoa disposta a ajuizar
uma agio popular” (AINDA..., 1976, p.16). O Jornal do Brasil também
ressalta na sua matéria que a demoli¢io poderia ser interrompida se a
Justiga concedesse uma “liminar a agdo popular” que o grupo signatério
do Manifesto anunciava que iria promover(ACAO..., 1976, p.7). Pelo que se
sabe, esta A¢do Popular nunca foi proposta. Qual seria o motivo, ap6s tanto
esforgo para a preservagido do Palacio por parte do Clube de Engenharia
e dos signatarios do Manifesto, em ndo irem adiante com a uma medida
judicial disponivel a época, através da n°® 4.717/65?

Antes de tentarmos responder a esta pergunta, cabem ainda outras
breves consideragdes de aspecto histérico.

2A AQAO POPULAR NO BRASIL

A Constituigio do Império, no seu artigo 157, ja previa a A¢éo Popular
no caso de “suborno, peita, peculato e concussdo” dando legitimidade para
a sua propositura ao proprio “queixoso ou por qualquer do povo”. José
Afonso da Silva (2007, p. 33) destaca que esta previsdo constitucional
teria sido “o tinico texto legislativo que nomeia dita agdo como ‘popular’,
antes da Lei n°. 4.717/1965”.
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Contudo, a primeira Constitui¢do Republicana de 1891 nfo trouxe
dispositivo similar e foi somente na Carta de 1934 que “o instrumento
retornou a nossa ordem juridica enquadrando-se em molde parecido
aquele que se apresenta atualmente” (SILVA, 2007, p. 36). O inciso 38
do artigo 113, da Constitui¢do de 1934, disposto no titulo dos Direitos
e das Garantias Individuais, dispunha que qualquer cidadio poderia ser
parte legitima para pleitear a declaragio de nulidade ou anulagio dos atos
lesivos do patrimoénio da Unifo, dos Estados ou dos Municipios. Rodolfo
de Camargo Mancuso (2003, p. 61) relata que houve uma certa resisténcia
para incluir a previsdo da agdo popular no texto constitucional pelo receio
de seu “mau uso” destacando o posicionamento de Clévis Bevilaqua, que
“temia que daf adviesse inconvenientes, que a boa organizagio do Ministério
Publico evita”. De toda forma, “a efémera existéncia da Constitui¢io de
1934 ndo propiciou a utiliza¢do efetiva deste instrumento judicial popular”
(SILVA, 2007, p. 87).

A Constitui¢do de 1937, gerada em ambiente autoritdrio, ndo fez
qualquer previsdo quanto a A¢do Popular, “haja vista o regime totalitdrio
instalado no pais, pois seria contraria aos interesses predominantes a
possibilidade de serem os atos do governo questionados” (GOMES
JUNIOR, 2001, p. 6).

Com o retorno ao estado democritico de direito, a Constitui¢do de
1946, através do artigo 141, § 38, ampliou as hipéteses para que qualquer
cidaddo pudesse requerer a anulagio ou a declaragio de nulidade dos
atos lesivos ao patriménio dos entes politicos, além das autarquias e das
sociedades de economia mista. A novidade aqui foi a inclusdo de entes da
administragio indireta.

A Constituigdo de 1967 editada em tempos de ditadura, manteve o
instrumento da Agdo Popular através do artigo 150, § 31, modificando,
porém, a redagdo de 1946 para suprimir a enumeragio expressa das
entidades sujeitas a fiscalizagio do cidaddo. Ou seja, fol mantida a finalidade
especifica de protegdo patrimonial nio especificando, porém, os entes
politicos e as pessoas juridicas por ela protegidas'. De toda forma, esta
falta de previsdo constitucional foi suprida pela n°. 4.717/65 que enumerou
os entes da administragio direta e indireta alcangados no dmbito da Agio
Popular. A Constituig¢do de 1969, mesmo com o aumento da repressio
autoritiria, manteve os termos anteriores nio trazendo nenhuma novidade
no tocante ao instituto.

Finalmente, a Constitui¢do de 1988, através do seu artigo 5°, inciso
LXXIII, ampliou o objeto da A¢do Popular para se adequar a nova etapa

1 Artigo 150, § 31, da Constitui¢do de 1967: “Qualquer cidadao serd parte legitima para propor agio popular
que vise a anular atos lesivos ao patriménio de entidades publicas.”
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democritica que estava comegando. José Afonso da Silva (2007, p. 87)
assevera que o novo texto “no se limitou a repetir os enunciados anteriores,
porque lhe deu nova formulagdo, ampliando o seu objeto para amparar
novos interesses”. Assim ficou estabelecido pela nova Carta Magna:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

Inciso LXXIII - Qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo
popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio putblico ou de
entidade de que o Estado participe, 8 moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia.

3 A ACAO POPULAR COMO MECANISMO JUDICIAL POSSIVEL PARA
A PRESERVACAO DO PALACIO MONROE

Através do breve histérico exposto anteriormente, podemos perceber
que na época da demoligdo do Paldcio Monroe, no ano de 1976, vigoravam a
Constituigdo de 1969 e a Lei n°® 4.717/65, regulamentadora da A¢do Popular.

A Constituigio de 1969, criativamente promulgada como Emenda n°
1 a Constituigdo de 1967, manteve, no seu art. 153, § 31, a previsdo anterior
arespeito da Agdo Popular nos seguintes termos: “Qualquer cidadao sera
parte legitima para propor agdo popular que vise a anular atos lesivos ao
patriménio de entidades piblicas”. J4 a Lei n® 4.717/65 era mais ampla:

Art. 1°- Qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a anulagio ou a
declaragio de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autdrquicas, de
sociedades de economia mista (Constitui¢do, art. 141, § 88), de sociedades
miutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes,
de empresas publicas, de servigos sociais autdbnomos, de institui¢des ou
fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro ptiblico haja concorrido
ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita
anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unifo, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas
ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.
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Entendemos, portanto, que qualquer um dos signatérios do ja
mencionado Manifesto do Clube de Engenharia teria ndo s6 a legitimidade
ativa para a propositura da medida popular mas, principalmente, autoridade
técnica e intelectual no sentido de preservar este patrimonio publico de
evidente valor histérico e artistico que estava ameagado de desaparecer®.
Quanto a legitimidade passiva, tanto a Unido quanto o IPHAN, autarquia
tederal encarregada de fiscalizar, conservar e restaurar o patriménio
cultural, poderiam ter figurado como réus numa eventual agdo.

O Palacio Monroe era um préprio nacional sob administragdo do
entdo Servigo do Patrimoénio da Unido (SPU) e a decisdo de demoli-lo
foi tomada pelo governo federal em 9 de outubro de 1975. Como exposto
anteriormente, o aviso ministerial n°. 964 assinado por Golbery do Couto
e Silva, foi bem claro ao estabelecer que o SPU deveria adotar “todas as
providéncias necessdrias ao cumprimento da determinagio presidencial
no sentido de destruir o imével” (AGUIAR, 1976, p. 212).

O Palacio foi demolido entre janeiro e agosto de 1976 por uma firma
demolidora especializada (Aghil Comércio de Ferro Ltda) contratada pelo
governo federal e que teria vencido uma concorréncia ptblica. O contrato
para a execugdo do servigo previa que a maior parte da remuneragio da
empresa seria oriunda da venda do material da demoligdo, pois diversos
componentes do edificio possufam relevante valor monetario como, por
exemplo, a grande abébada em armacdo metalica, os lambris e portas
em madeira de lei, as pegas e esculturas entalhadas, os lustres em metal,
cristal e opalina, uma balaustrada em marmore e um vitral da sala do
antigo plendrio do Senado, vitrais diversos, sendo um de autoria do pintor
Henrique Cavalleiro e “toda estrutura de ferro que possibilitou a remogio
do entdo Pavilhdo Séo Luiz dos EUA para o Brasil, em 1904” (AGUIAR,
1976, p. 161).

Apesar dos apelos para que algumas destas pegas fossem colocadas
em museus, pois representativas de um importante perfodo da histéria
nacional e também da arquitetura brasileira, o material da demoligio foi
vendido a particulares, sem qualquer fiscalizagio e controle por parte do
[PHAN. Sabe-se que pelo menos um dos vitrais alusivos a implantagéo
da Republica foi fazer parte de uma churrascaria na Barra da Tijuca; os
outros vitrais foram adquiridos por uma vidragaria de propriedade de um
Russo chamado Jonas Slichticas; as esculturas dos ledes foram vendidas
a um fazendeiro de Uberaba, em Minas Gerais; a ctipula de cobre foi
vendida a um ferro-velho; os anjos de cobre foram vendidos a um grupo
de arquitetos paulistas para serem aproveitados em outras construgdes;

2 O Supremo Tribunal Federal, em 13 de dezembro de 1963, j4 tinha aprovado a Simula 365 no sentido de
que “pessoa juridica ndo tém legitimidade para propor ag¢do popular”.
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parte dos assoalhos composta de tacos de peroba do campo e que formavam
um desenho, foram ensacados e vendidos a um grupo de japoneses; as
mesas e cadeiras do antigo Senado foram para Brasilia, para comporem
o0 Museu da instituigio.

E por mais incrivel que possa parecer, a venda deste material
pertencente ao patrimoénio cultural brasileiro foi realizada de forma
totalmente informal. Segundo entrevista concedida pelo fazendeiro mineiro
que comprou as esculturas dos ledes e os portdes de ferro para decorar
a sua propriedade em Uberaba®, Luis Carlos de Adriano Franco, todas
as tratativas eram feitas diretamente com o funciondrio encarregado da
demoli¢do, “um portugués chamado seu Silva” que lhe foi apresentado
no canteiro obras como sendo “o dono do Palacio”. Foi o Sr. Silva que
teria estipulado o preco de varios itens comprados pelo fazendeiro. Para
o Jornal Didrio de Noticias, o Rio de Janeiro se desfalcava de seu acervo,
mas, em compensagio, “fazia a fortuna dos empresarios da sucata e outros
materiais do submundo dos negdcios estranhos” (A PARTE..., 1976, p.4) .

Resta evidente, assim, o total descaso do poder ptblico com um
importante patrimonio histérico e artistico nacional. A demoligio do Palacio
Monroe seria evitada através da propositura da uma Ag¢do Popular em
tace da Unido federal, proprietdria do imével e que decidiu destrui-lo, em
litisconsércio passivo necessario com o IPHAN, 6rgéo federal encarregado
de fiscalizar, conservar e restaurar o patrimoénio cultural brasileiro, e
com a empresa demolidora Aghil Comércio de Ferro Ltda. que dilapidou
o prédio de forma totalmente irresponsavel e aleatéria, tudo nos termos
do artigo 6° da Lei n° 4.717/65 que assim dispde:

Art. 6° A agdo serd proposta contra as pessoas publicas ou privadas e
as entidades referidas no art. 1°, contra as autoridades, funcionarios
ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado
ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado
oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo.

Apesar do Palédcio néo ter sido objeto de tombamento por parte do
IPHAN quando apreciou a questdo do conjunto arquiteténico remanescente
da Avenida Central, era inegavel a sua significagdo artistica, estética,
histérica e até mesmo turistica, pois estava localizado na mesma 4rea
do Museu de Belas Artes e da Biblioteca Nacional. O Monroe era uma
inestimavel expressdo da arquitetura representativa da implementagio e

3 Entrevista concedida para o documentério longa metragem Crénica da demoli¢io. Diregio: Eduardo Ades.
ImagemTempo. Rio de Janeiro — RJ, 2015. 90 min.
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consolidagio da Republica em nosso pafs. Salta aos olhos, assim, a lesividade
ao patriménio publico justificadora da Ag¢do Popular.

Além disso, o contrato realizado com a empresa responséavel por
colocar o prédio abaixo ndo foi objeto de qualquer tipo de fiscalizagdo
pelo Poder Publico, uma vez que as partes resultantes do desmonte do
Palacio foram retiradas e vendidas sem qualquer avaliagio anterior de sua
relevancia artfstica, estética ou histérica. A possibilidade da empresa se
remunerar através da venda do material resultante da demoli¢do deveria
ser seguida dos critérios autorizadores deste descarte, sempre com a
fiscalizagdo dos 6rgdos responsaveis pela protegdo do patrimonio cultural
brasileiro, tais como o préprio IPHAN. Assim, também poderia ser alegada
a invalidade do contrato para subsidiar a A¢do Popular com o intuito de
manter o Monroe de pé.

Em noticia veiculada em 28.01.76, o jornal Ultima Hora informa
a respeito da intengdo do chefe da Divisdo Técnica Especializada de
Urbanismo do Clube de Engenharia, professor Durval Lobo, de propor
uma Agio Popular para impedir a destrui¢io do Palacio, mencionando
a preocupagio de que, no caso da “Justi¢ca permitir o prosseguimento da
demoligdo, o impetrante tera que arcar com todos os prejuizos gerados
pela interrupgdo da obra” (AINDA..., 1976, p. 12).

Ora, esta preocupagio nio nos parece valida. Em que pese a inclusio
do § 4°, no artigo 5° da Lei n® 4.717/65, que disp0s sobre cabimento de
suspensdo liminar do ato lesivo impugnado na defesa do patriménio
publico, ter ocorrido somente em 1977 através da Lein® 6.513, o Cédigo
de Processo Civil de 1973, aplicavel a Agdo Popular naquilo em que
ndo contrariasse os seus dispositivos, previa o chamado poder geral de
cautela do Juiz em seus artigos 798 e 799. Ou seja, se fossem demostrados
cabalmente os requisitos necessarios para o deferimento de um pedido
liminar visando suspender a demolig¢do do Palacio Monroe e, ao final
do processo, a conclusdo fosse no sentido de auséncia de invalidade
e lesividade do ato impugnado, ndo haveria sentido, ao nosso ver, a
condenagio do autor popular na indenizagio dos prejuizos eventualmente
causados com a interrupgdo da demoligdo, pois ndo estaria configurada
qualquer ma-fé no caso concreto. Pelo contrario, a A¢do Popular, se
fosse proposta, teria sido muito bem fundamentada em diversos estudos
e pareceres como foram aqueles produzidos pelo Clube de Engenharia
do Rio de Janeiro.

Provavelmente, o receio em utilizar a A¢o Popular nédo era a
eventual indenizagdo. A participagdo direta do cidadio necessita de um
ambiente democratico que garanta a sua efetiva liberdade na atuagio
em prol da coletividade. Se o regime é autoritdrio ndo h4 este ambiente
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facilitador da mobilizacido das pessoas e da cooperagio nos esforgos
voltados a impedir a lesdo do patriménio publico. Ora, ndo podemos
esquecer que nos anos 1970 o Brasil vivia os horrores do golpe civil-
militar de 1964, onde a liberdade, em todos os seus aspectos, era bastante
restrita. Nese sentido, o Paldcio Monroe teria sido vitima desta falta de
liberdade e de confianga nos instrumentos judiciais disponiveis a época
para sua preservacdo. No processo democrdtico, os cidaddos sé se sentem
participantes quando tém a seguranca de que sua liberdade ndo serd
restringida pelo simples fato de utilizar os mecanismos legitimamente
disponiveis para a defesa dos interesses da coletividade.

4 CONCLUSAO

Neste breve artigo, de carater interdisciplinar, tivemos a
pretensdo de suscitar a reflexdo a respeito da necessidade de uma
efetiva ambiéncia democrética como requisito para a utilizagdo dos
mecanismos de participagdo direta da sociedade na protegio do
patrimoénio cultural brasileiro.

A Acdo Popular, prevista na Lei n° 4.717/65, é um auténtico
direito politico que viabiliza esta participagio do cidaddo nos assuntos
publicos, com o objetivo principal de evitar lesdes ao patrimonio
publico de valor econémico, artistico, estético, histérico ou turfstico.
Porém, a previsdo constitucional ou legal deste direito, por si s6, ndo
garante a sua utilizagdo. Procuramos demonstrar através da analise
de um fato histérico, qual seja, a demoligido do Paldcio Monroe, que as
ferramentas judiciais disponiveis para garantir a soberania popular e
a protegdo do patrimoénio cultural s6 tem efetividade numa sociedade
que realmente respeita e pratica os valores democraticos.

Segundo os ensinamentos de Michael Pollak (1989, p. 10),
embora quase sempre acreditem que “o tempo trabalha a seu favor”
e que “o esquecimento e o perddo se instalam com o tempo”, os
dominantes frequentemente sido levados a reconhecer que o longo
siléncio sobre o passado, longe de conduzir ao esquecimento, conduz
a resisténcia aos excessos praticados pelos discursos oficiais. E, para
aqueles que questionaram a sua demoligdo, o Palacio Monroe pode ser
considerado um exemplo dessa resisténcia e nos ajuda a refletir néo
somente a respeito da politica de meméria e do esquecimento, como
também, sobre as possiveis formas de participagio da sociedade nas
questdes relacionadas ao patrimdnio cultural.
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Fig 1. Pavilhdo Sdo Luiz na feira Mundial de Sant Louis
(Brasiliana Fotogriéfica — Biblioteca Nacional

Fig. 2. Paldcio Monroe na Avenida Central no Rio de Janeiro
(Colegdo Gilberto Ferrez/Acervo Instituto Moreira Salles)
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RESUMO: O presente artigo objetiva discorrer sobre a interface entre
o direito internacional dos investimentos com o direito internacional da
propriedade intelectual. Verifica-se a atual tendéncia de convergéncia
entre os temas, marcada pelo reconhecimento dos bens de propriedade
intelectual como ativos de importancia para o direito internacional
dos investimentos. Em consequéncia, nota-se a mudanga do perfil
de controvérsias levadas aos foros internacionais de investimentos,
desafiados a lidar com demandas que apresentem como fundo disputas
envolvendo bens de propriedade intelectual. Nesse sentido, serd
abordada a jurisprudéncia recente na matéria com os casos Philip Morris
v. Uruguai e Eli Lilly v. Canada.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade Intelectual. Direito Internacional
dos Investimentos. Acordos Internacionais. Sistema de Solu¢io de
Controvérsias. Interesse Puablico e Bem-Estar Associado.

SUMMARY: This article aims to discuss the relation between
International Investment Law and International Intellectual Property
Law. There is a current trend of convergence between these areas,
characterized by the premise that intellectual property goods are
relevant assets for an investments environment. Consequently, the
profile of the disputes involving international investments has changed.
Traditional investments tribunals have been challenged to confront the
specific rationality of intellectual property disputes, which results in
an innovative jurisprudence, phenomena observed in the cases Philip
Morris v. Uruguay and Eli Lilly v. Canada.

KEYWORDS: International Intellectual Property Law. International
Investment Law. International Agreements. Dispute settlement system.
Public Interest and Associated Welfare.
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INTRODUGAO

O século XX for marcado pela cooperagio entre os Estados no
campo dos direitos de propriedade intelectual. Do tratamento do tema
pelas Convengdes Unionistas de Berna e de Paris no inicio do século,
o direito da propriedade intelectual ganhou prioridade na pauta de
comércio internacional na década de 1980 com a Organiza¢do Mundial
da Propriedade Intelectual (OMPI), e se consolidou nos anos 1990 com
o advento da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC).

Documento integrante dos acordos constitutivos da OMC, o Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio, ou simplesmente Acordo TRIPs, tem por objeto a protegio
juridica dos bens intelectuais, como marcas, patentes, desenhos industriais
e direitos de autor. Como os demais acordos da OMC, estabelece padroes
minimos de protegdo para os Estados signatérios, impedindo a pratica
de medidas comerciais abusivas. Nesse sentido, a importancia dada pelo
sistema aos principios do tratamento nacional e da nagdo mais favorecida,
também presentes no sistema unionista.

De outro lado, a tematica dos investimentos tem ganhado importancia
na cena internacional em razio do travamento das pautas de comércio e
da busca pelos Estados de novas formas de intercimbios comerciais e
econodmicos.

Surgidos em periodo anterior ao pés-guerra, por meio dos Tratados de
Amizade, Comércio e Navegacdo, o direito internacional dos investimentos
adquiriu notoriedade a partir da década de 1960 com o pés-guerra e o
processo de descolonizagio. A mudanga no contexto internacional e o
aumento da busca por atragdo de investimentos nos anos 1980 resultaram
na reformulagdo destes acordos, os quais, na década de 1990, passaram
a ser amplamente negociados pelos Estados em suas relagdes bilaterais'.

O direito internacional da propriedade intelectual e o direito
internacional dos investimentos passaram a convergir nas tltimas duas
décadas. Para certos Estados, a assinatura de acordos internacionais
de investimentos representaria a oportunidade de expandir os padrdes
minimos de protegio dos direitos de propriedade intelectual. Assim, a partir
dos anos 2000, os acordos de investimentos adquiriram maior complexidade,
vindo a tratar expressamente em seu texto de temas tipicamente comerciais,
como o direito da propriedade intelectual.

A qualificagio dos direitos de propriedade intelectual como
investimentos assegurou aos seus titulares base legal para o

1 VANDEVELDE, Kenneth J. A brief history of international investment agreements. U.C. Davis. Journal
of International Law & policy, California, v. 12, n. 1, p. 157-194, 2005.
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redirecionamento das controvérsias sobre o tema. Questdes envolvendo
estes direitos passaram a ser discutidas em outros foros além do Orgio
de Solugdo de Controvérsias da OMC (no quadro do Acordo TRIPS), o
Centro de Mediagdo e Arbitragem da OMPI (no quadro das Convengoes
Unionistas) ou os tribunais estatais. Superando os limites estabelecidos
pelo principio da territorialidade, os foros de investimentos passaram
a reconhecer a sua jurisdi¢do para solucionar controvérsias envolvendo
esses direitos de propriedade intelectual, sendo este o caso do Centro
de Resolugido de Diferendos em Matéria de Investimentos (em inglés,
ICSID) ou da Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito do Comércio
Internacional (em inglés, UNCITRAL)".

O presente trabalho buscard abordar a nova dinamica trazida pelo
direito internacional dos investimentos para os bens de propriedade
intelectual e os litigios decorrentes da relagio entre eles.

1 INVESTIMENTOS E PROPRIEDADE INTELECTUAL: A ABORDAGEM
CONFERIDA PELO DIREITO INTERNACIONAL

O tema de investimentos tem sido tradicionalmente regulado pelos
acordos bilaterais de promogio e protecio reciproca de investimentos
(APPI). Trata-se de instrumentos que estabelecem as condigdes para
salvaguardar as condi¢des para a entrada de investidores estrangeiros
nos Estados signatdrios do acordo e para assegurar o interesse estatal na
promogio dos investimentos estrangeiros realizados em seu territdrio.

Por incrementar as trocas comerciais por meio do fomento do
investimento estrangeiro, muitos dos riscos cobertos pelos APPIs possuem
peso politico e influenciam diretamente na condugio da politica externa.
Clausulas sobre estabelecimento, ndo discriminagio e tratamento das
partes, expropriacdo e solugido de controvérsias sdo relevantes para o
cumprimento do acordo e para a adogio de politicas macroecondmicas
mais restritivas ou liberais.

Nesse contexto estdo inseridos os bens de propriedade intelectual.
Considerados ativos de investimentos, eles fazem parte do rol de bens
considerados estratégicos para a instalagdo e posterior fomento de negécios
por parte do investidor estrangeiro que deseje entrar no pafs. Para proteger
esses bens de acordo com as necessidades que esse especifico campo
exige, o direito internacional dos investimentos emprestou ao direito
internacional da propriedade intelectual a sua linguagem, resultando em

2 HO, Cynthia M. Views: TRIPS Flexibilities Under Threat From Investment Disputes: A Closer Look At
Canada’s “Win” Against Eli Lilly. Disponivel em: <https://www.ip-watch.org/2017/04/27/trips-flexibilities-
threat-investment-disputes-closer-look-canadas-win-eli-lilly/>. Acesso em: 31 jul. 2017.


https://www.ip-watch.org/2017/04/27/trips-flexibilities-threat-investment-disputes-closer-look-canadas-win-eli-lilly/
https://www.ip-watch.org/2017/04/27/trips-flexibilities-threat-investment-disputes-closer-look-canadas-win-eli-lilly/
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uma nova roupagem em um tema tipicamente comercial e que até entdo
possuia as suas préprias regras.

Atualmente, hd mais de trés mil acordos internacionais de
investimento em todo o mundo®. Por esses acordos, os Estados contratantes
sdo obrigados a conceder certas normas de tratamento aos investidores
e aos investimentos do outro Estado contratante, o que inclui definir
patentes, marcas registradas e outros direitos de propriedade intelectual
(IP) como investimentos protegidos.

Para abordar com maior profundidade o tema, serdo analisados a
seguir a abordagem do tema de investimentos no NAFTA e no Mercosul.

1.1 NAFTA

O Tratado de Live Comércio das Américas (em inglés, North Free
Trade Agreement — NAFTA), do qual sdo partes Estados Unidos, México
e Canadd, menciona especificamente os bens de propriedade intelectual
como uma espécie de investimento.

De acordo com o capitulo 11, os bens de propriedade intelectual
estdo abrangidos na defini¢do de “investimento”, que significa o direito
real ou outros bens tangiveis ou intangiveis adquiridos com a expectativa
de ou utilizados com a finalidade de obteng¢io de beneficios econdmicos
ou outras finalidades de negécios.

O texto do NAFTA prevé o dever de tratamento isonémico entre
investidores nacionais e estrangeiros com base nos principios do tratamento
nacional e da nagdo mais favorecida), além de regras para expropriagio de
bens, a qual nfo ser4 aplicada nas hipéteses de licenciamento compulsério
dos bens de propriedade intelectual.

O capitulo 17 do NAFTA prevé para os membros a obrigagio de
estabelecerem patamares minimos de protecio dos direitos de propriedade
intelectual, atendendo além das regras préprias, ao que dispdem a OMC
e a OMPI. O préprio acordo prevé também padrdes mais elevados de
protegio dos direitos de propriedade intelectual, haja vista regular outros
bens além dos ja conhecidos direitos de marcas, patentes e direitos de
autor, como o controle de préticas consideradas anticompetitivas, direitos
criptografados emitidos por satélites e gravagdes sonoras.

Caso o descumprimento das normas do acordo resulte na violagio
dos direitos de propriedade intelectual do investidor, podera ser acionado
mecanismo de solugdo de controvérsias que permita a ele ingressar com

3 De acordo com a UNCTAD, foram firmados até o momento 2954 acordos bilaterais de investimentos e
378 acordos comerciais com provisdes sobre investimentos. Disponivel em: <http://investmentpolicyhub.
unctad.org/ITA>. Acesso em: 31 jul. 2017.


http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA
http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA
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uma demanda em face do Estado anfitrifo perante um tribunal arbitral
internacional que sera constituido nos termos da UNCITRAL ou do ICSID.

1.2 MERCOSUL

A pauta de investimentos no Mercosul também nio é uma tendéncia
recente.

Em 1994 foi negociado no ambito do bloco o Protocolo de Colénia
para a Promogio e a Protegio Reciproca de Investimentos no Mercosul,
que define investimentos como todo tipo de ativo investido direta ou
indiretamente por investidores de uma das Partes Contratantes no
territério de outra Parte Contratante, em conformidade com as leis e a
regulamentacdo dessa ultima. De acordo com o artigo I, item 1, alinea
“d”, os direitos de propriedade intelectual estfo incluidos nessa definigéo.

No mesmo ano, foi firmado também o Protocolo sobre Promogio
e Protegio de Investimentos provenientes de Estados ndio-Membros do
Mercosul, assinado em Buenos Aires, que definiu investimentos como
todo o tipo de ativo direta ou indiretamente investido por investidores
de um Terceiro Estado no territério do Estado-Parte, de acordo com a
legislacdo, incluindo os direitos de propriedade intelectual (artigo 2-A,
item 1, alinea “d”).

Apesar do tratamento de uma pauta de interesse dos membros
do bloco, tais protocolos nido chegaram a ser ratificados pelos Estados
sob a alegagdo de limitarem a adogdo de medidas de regulagdo internas
e politicas de investimento, além de permitir que investidores privados
acionem os Estados perante cortes internacionais®

Para incentivar os investimentos dentro do Bloco e atrair investidores
estrangeiros, no inicio de 2017 os paises fundadores do Mercosul assinaram
o Protocolo de Cooperagio e Facilitagdo de Investimentos (PCFT).

Em comparag@o aos protocolos anteriores, o PCFI representa um
novo modelo de regulagdo juridica internacional dos investimentos para
atender aos anseios do mercado internacional por maior confiabilidade e
governanga institucional. Inspirado no modelo de acordo de cooperagio e
facilitagdo brasileiro (ACFI), possui trés pilares institucionais: governanga
institucional, mecanismos para mitigagdo de riscos e prevengio e solugdo
de controvérsias, e promogéo e facilitagio de investimentos por meio de
agendas tematicas. Juntamente com os 6rgaos considerados estratégicos
para a promogdo da politica macroeconémica brasileira, como o Ministério

4 COSTA, José Augusto F. Protegéo e promogio do investimento estrangeiro no Mercosul —uma ferramenta
para a implementagdo de um bom clima de investimentos? Rewista Brasileira de Politica Internacional, v. 49
(2), p. 60-717, 2006.
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das Rela¢oes Exteriores, o Ministério da Fazenda e o Banco Central,
a Advocacia-Geral da Unido integrou o grupo negociador do PCFI,
contribuindo para a anélise juridica a respeito do tema.

De acordo com o PCFI, investimento é a empresa, incluindo a
participagio aciondria, no territério de um membro que o investidor
possua o controle ou sobre o qual exer¢a grau significativo de influéncia,
incluindo o compromisso de capital, o objetivo de estabelecer um banco
de dados, a expectativa de lucros e a assungio de riscos. O PCFI prevé
expressamente que os bens de propriedade intelectual sdo considerados
bens ativos de uma empresa (artigo 1.3).

Para solucionar eventuais controvérsias envolvendo investimentos,
serdo adotados os procedimentos e mecanismos de resolugdo vigentes
no Mercosul. Assim, possiveis conflitos entre os Estados envolvendo
as disposi¢des do acordo poderio ser analisados a luz da sistemdtica
estabelecida pelo Protocolo de Olivos, que conta com a realizagdo de
arbitragens ad hoc e de atuagio do Tribunal Permanente de Revisdo.

Seguindo a tendéncia dos demais acordos de investimentos, o PCFI
procura integrar os bens de propriedade intelectual no guarda-chuva
juridico do direito internacional dos investimentos, o que permitird aos
Estados e aos investidores uma nova forma de regulagio e interpretagao.

2 RELAQAO ENTRE DIREITO DOS INVESTIMENTOS E DIREITO DA
PROPRIEDADE INTELECTUAL NA PRATICA: OS CASOS PHILIPP MORRIS
V. URUGUAI E CASO ELI LILLY V. CANADA

2.1 PHILIP MORRIS V. URUGUAI

Trata-se da primeira decisdo envolvendo direito internacional dos
investimentos e direito internacional da propriedade intelectual com
repercussdo mundial’.

A disputa entre a Philip Morris e o governo do Uruguai teve por
objeto a legislagdo antitabagista daquele pafs, que proibiu o uso de multiplas
variagoes de qualquer marca de cigarro. De acordo com a lei, as empresas
de tabaco poderiam apenas escolher a variagio de sua marca prevalecente
no mercado. Além disso, oitenta por cento da embalagem de cigarros seria
composta por adverténcias sanitdrias prescritas na superficie da frente e

S

Harvard International Law (Private). Philip Morris Brands Sarl v. Oriental Republic of Uruguay - Tribunal
Holds that Uruguay’s Anti-Tobacco Regulations Do Not Violate Philip Morris’s Investment Rights.
Disponivel em: <https://harvardlawreview.org/wp-content/uploads/2017/05/1986-1993_Online.pdf>.
Acesso em: 31 jul. 2017.


https://harvardlawreview.org/wp-content/uploads/2017/05/1986-1993_Online.pdf
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de trés, deixando apenas vinte por cento para marcas, logotipos e outras
informagoes.

Apbs tentativas infrutiferas de solugio da questdo perante os tribunais
internos, em 2010 a Philip Morris instaurou um procedimento arbitral em
tace do governo do Uruguai no ICSID®. Em suma, a empresa tabagista alegou
a injusta limitagdo do gozo de seu direito de marca e, com fundamento no
Tratado de Investimento Bilateral Suiga-Uruguai, a violagdo do direito de
expropriacdo e do principio de tratamento justo e equitativo’.

Em 2013, o ICSID declarou a sua competéncia para o julgamento do
caso. Em julho de 2016, entendeu serem regulares as medidas legislativas
adotadas pelo Uruguai. No entendimento do tribunal arbitral, as marcas
registradas e o bem-estar associado sdo investimentos protegidos no ambito
do acordo bilateral de investimentos, e ndo impossibilitam a protegio das
marcas da Philip Morris, ainda que apés as mudangas motivadas pelas
medidas impugnadas®.

O tribunal arbitral centrou a sua analise em duas questdes: (i) se a
marca confere direito de uso ou apenas o direito de protegio contra o uso de
terceiros, e (ii) se houve expropriagio dos direitos de propriedade intelectual
da Philip Morris.

Para responder ao primeiro ponto, foi analisado o quadro juridico
aplicavel a protegdo da marca registrada no Uruguai: a legislagdo interna,
Convengiio de Paris, o Acordo TRIPS e o Protocolo de Harmonizagio de
Normas sobre Propriedade Intelectual no Mercosul em Matéria de Marcas,
Indicagdes de Procedéncia e Denominagdes de Origem. Com base nesses
diplomas, o tribunal arbitral considerou que o titular da marca ndo goza de
um direito absoluto, mas somente do direito exclusivo de excluir terceiros do
mercado caso haja violagdo da marca previamente registrada em seu nome’.

O tribunal arbitral também rejeitou o pedido de expropriagio.
Considerando que as marcas continuaram a ser impressas nas embalagens
de cigarros, entendeu que a limitagdo da representagio da marca restringia
somente as modalidades de uso de marcas registradas, mas néo tinha efeito
substancial no negécio da empresa'.

6  INTERNATIONAL CENTRE FORSETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES WASHINGTON,
D.C. PHILIP MORRIS BRANDS SARL, PHILIP MORRIS PRODUCTS S.A. and ABAL HERMANOS
S.A.v. ORIENTAL REPUBLIC OF URUGUAY. ICSID Case No. ARB/10/7. Laudo disponibilizado para
as partes em 08.07.2016.

7 Pardgrafo 12 da decisdo (ICSID Case No. ARB/10/7).

8  Pardgrafo 302 da decisdo (ICSID Case No. ARB/10/7).
9  Pardgrafo 271 da decisio (ICSID Case No. ARB/10/7).
10 Pardgrafo 272 da decisio (ICSID Case No. ARB/10/7).
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Assim, o tribunal arbitral concluiu que a legislagdo uruguaia néo
resultou em privagio do valor do investimento de Philip Morris. Por
fim, ressaltou que o governo do Uruguai cumpriu suas obrigacdes legais
nacionais e internacionais para a protecdo da satide publica dentro dos
limites do exercicio do poder de policia'.

Questio semelhante esta sob analise do Orgio de Solugio de
Controvérsias da OMC no caso DS 467 - Certain Measures Concerning
Trademarks, Geographical Indications and Other Plain Packaging Requirements
Applicable to Tobacco Products and Packaging, que envolve Australia e
Indonésia. A Indonésia solicitou pedido de consultas alegando que as
restri¢des aplicadas aos rétulos de tabaco pela legislagdo australiana
configurariam barreiras ao comércio e violariam a regulagdo dos direitos
previstos nos Acordo TRIPs e no Acordo sobre Barreiras Técnicas (Acordo
TBT). Os pafses aguardam desde maio de 2017 a publicagdo do relatério
do Painel™. Noticias de bastidores indicam a vitéria da Australia na
disputa por motivos semelhantes indicados pelo ICSID no caso Philip
Morris v. Uruguai'.

2.2 ELI LILLY V. CANADA

Em margo de 2017, no caso Eli Lilly v. Canadé, o ICSID proferiu o
primeiro laudo arbitral envolvendo registros de patentes e leis internacionais
de investimentos, no qual inovou ao estabelecer um novo foro para litigios
envolvendo patentes'.

Coube ao tribunal arbitral do ICSID decidir se as cortes canadenses
respeitaram os padroes de tratamento previstos no direito internacional
de investimentos ao revogar as patentes canadenses da Eli Lilly sobre os
compostos Olanzapina (Zyprexa) e Atomexetina (Strattera), utilizados no
tratamento de doengas psiquicas como hiperatividade e déficit de atengio. A

1 Pardgrafos 407 e 409 da decisdo (ICSID Case No. ARB/10/7).
12 WORLD TRADE ORGANIZATION. De acordo com a previsdo da OMC, o relatério final do Painel nao

seria publicado antes de maio de 2017. Disponivel em: <https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/
cases_e/ds467_e.htm>. Acesso em: 31 jul. 2017.

13 REUTERS HEALTH NEWS. Australia wins landmark WTO tobacco packaging case — Bloomberg.
Noticia veiculada em 04.05.2017. Disponivel em: <http://www.reuters.com/article/us-wto-tobacco-australia-
idUSKBN1801S9>. Acesso em: 31 jul. 2017.

THE AUSTRALIAN. Australia wins WTO tobacco packaging case. Noticia veiculada em 05.05.2017.
Disponivel em: <http://www.theaustralian.com.au/news/health-science/australia-wins-wto-tobacco-
plain-packaging-case/news-story/06be336a568bb7b7f6d35af4a2bc339b>. Acesso em: 31 jul. 2017.

14 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES IN AN
ARBITRATION UNDER CHAPTER ELEVEN OF THE NAFTA AND THE UNCITRALARBITRATION
RULES, 1976 between ELI LILLY AND COMPANY (The Claimant) and GOVERNMENT OF CANADA
(The Respondent). ICSID Case No. UNCT/14/2. Disponibilizado para as partes em 16.03.2017.


https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds467_e.htm
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds467_e.htm
http://www.reuters.com/article/us-wto-tobacco-australia-idUSKBN1801S9
http://www.reuters.com/article/us-wto-tobacco-australia-idUSKBN1801S9
http://www.theaustralian.com.au/news/health-science/australia-wins-wto-tobacco-plain-packaging-case/news-story/06be336a568bb7b7f6d35af4a2bc339b
http://www.theaustralian.com.au/news/health-science/australia-wins-wto-tobacco-plain-packaging-case/news-story/06be336a568bb7b7f6d35af4a2bc339b
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relevancia do caso esta na definigéio, pelo ICSID, de padrdes para a solugio
de litigios de patentes a luz do direito internacional dos investimentos.

Entre 2010 e 2011 o Tribunal FFederal do Canada revogou as patentes
de Zyprezxa e Strattera por falta de utilidade com base na “teoria da promessa
de utilidade” (em inglés “promazse doctrine” ou “promise utility doctrine”), prevista
pela lei canadense de patentes. De acordo com essa teoria, os titulares de
registros de patentes, no momento da apresentagdo do pedido de registro deste
bem intelectual, devem ser capazes de comprovar ou “prever com certeza” a
utilidade da invengéo como produto comercial a ser desenvolvido no futuro'.
No entendimento do Tribunal Federal Canadense, as patentes da Eli Lilly
nfo estariam de acordo com a teoria da promessa, pois as especificagdes
da patente nfio apresentavam base factual de previsdo de utilidade, o que
Justificava a revogacgio dos respectivos registros. A decisdo foi confirmada
pelas instancias superiores'.

Em resposta, a Eli Lilly instaurou um procedimento arbitral contra
o Canada com base nas regras sobre investimentos previstas no NAFTA
(capitulo 11). Para tanto, alegou que, além de inconsistente com a protegdo
conferida para os direitos de propriedade intelectual prevista no capitulo
17 do NAFTA, o ato de revogagdo das patentes constituiria tratamento
injusto e discriminatério contrério ao artigo 1105 do NAFTA, além de ato
expropriatério dos seus direitos de propriedade intelectual, o que confrontaria
o artigo 1110 do NAFTA. Para a empresa, a teoria da promessa de utilidade
representaria um desvio radical do padrio de utilidade tradicionalmente
utilizado pelo Canad4 e os demais membros do NAFTA.

Em resposta, o Canada alegou que o requisito de utilidade seria um
conceito juridico indeterminado e comportaria evolugdo interpretativa pela
jurisprudéncia. Argumentou, ainda, que os argumentos apresentados pela
Eli Lilly como teoria da promessa eram, na realidade, a conjugagdo de trés
regras distintas previstas na lei canadense de patentes'.

Para o ICSID, os tribunais estatais ndo estio isentos do dever de
aplicar as normas internacionais sobre investimentos, razdo por que o Canadé
é responsavel pela conduta dos seus tribunais em descumprirem os padrées
de tratamento estabelecidos no capitulo do NAFTA 11*.

Apesar de ter apreciado a quest?o, o tribunal arbitral ressaltou que ndo
constitui uma terceira instancia de revisdo das decisdes do judicidrio nacional®.

15 STEVENS, Philipe; SCHULTZ, Mark. How Canada’s Promise Doctrine is Stifling Innovation. Disponivel
em: <http://geneva-network.com/article/promise-doctrine/>. Acesso em: 31 jul. 2017.

16 Pardgrafos 4 e 5 da decisdo (ICSID Case No. UNCT/14/2).
17  Pardgrafo 6 da decisdo (ICSID Case No. UNCT/14/2).

18  Pardgrafo 106 da decisdo (ICSID Case No. UNCT/14/2).
19 Pardgrafo 224 da decisdo (ICSID Case No. UNCT/14/2).
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O acionamento indiscriminado dos tribunais arbitrais de investimentos
poderia resultar no surgimento de uma jurisprudéncia inconsistente sobre a
questo, considerando que néo hé precedentes sobre o tema na jurisprudéncia
envolvendo controvérsias investidor-estado e, tampouco, est4 previsto
um 6rgdo de apelagio das decisdes, como ocorre no sistema de solugdo de
controvérsias da OMC, o que poderia trazer seguranga juridica.

Ap6s analisar a demanda, o ICSID rejeitou as alegagdes da empresa,
pois nio identificou uma mudanga na interpretagdo da lei de patentes
canadense, além de mudangas evolutivas no requisito de utilidade, ocorridas
entre o perfodo de concessdo e revogacdo dos registros das patentes Zyprexa
e Strattera. Assim, a empresa farmacéutica e a condenou no pagamento dos
custos da arbitragem e de representacdo do governo do Canada em juizo®.

Ainda que a violagdo dos padrdes de tratamento estabelecidos pelo
direito internacional de investimentos exija mais que a simples violagio do
direito interno e que os tribunais arbitrais internacionais nfo sejam cortes
revisoras dos tribunais internos, a doutrina sugere circunstancias em que
o direito internacional dos investimentos possa ser uma real opg¢io para
discussio dos direitos de propriedade intelectual. Assim, seria possivel a
discussdo de questdes envolvendo a concessio de licengas compulsérias, a
revisdo da pratica judicial sobre patenteabilidade, novidade, atividade inventiva
ou utilidade, medidas legislativas sobre o tema e déficits processuais. I
argumentéavel que o problema enfrentado pelos investidores em razio do
impasse em tais temas equivalha a violagio do padrdo de tratamento justo

21

e equitativo de acordo com o direito internacional dos investimentos®'.
3 CONCLUSAO

As altimas décadas foram marcadas pela mudanga do cendrio nas
relagdes de comércio, com o fortalecimento dos acordos de investimento
e a inclusdo em sua estrutura de temas tipicamente comerciais, como
o direito da propriedade intelectual. Inicialmente restritos ao ambito
bilateral, os acordos de investimentos ganharam espago e alcangaram os
foros multilaterais e ganharam a ateng¢do dos blocos econdmicos regionais.

Em consequéncia, verificou-se o aumento dos niveis de protecio
desses bens, com adogdo de regras mais restritivas de uso e explorago. No
campo de solugdes de controvérsias, surgiram novos foros internacionais
com o reconhecimento pelos tribunais arbitrais da sua competéncia para

20 Parédgrafos 442 da decisdo (ICSID Case No. UNCT/14/2).
21  MUSMANN, Thomas. Eli Lilly v. Canada — The First Final Award Ever on Patents and International

Investment Law. Kluwer Patent blog. Disponivel em: <http://kluwerpatentblog.com/2017/04/04/eli-lilly-v-
canada-the-first-final-award-ever-on-patents-and-international-invest-ment-law/>. Acesso em: 31 jul. 2017.
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solugiio de demandas versando sobre de investimentos que envolvessem
direitos de propriedade intelectual.

Relativizado o critério da territorialidade, é patente a convergéncia
desses novos foros jurisdicionais com os tribunais até entfo considerados
competentes para o tratamento dessas questdes. Prova disso é o potencial
que as decisdes proferidas pelos tribunais arbitrais de investimentos terdo
de influenciar ndo apenas os tribunais internos, mas também os tribunais
internacionais especializados em pautas comerciais, como o Orgﬁo de
Solugio de Controvérsias da OMC.

Portanto, resta presente o risco de maior litigiosidade nessas
questdes, o que, por certo, exigird dos julgadores e das partes envolvidas,
solugdes inovadoras para a solugéio das controvérsias envolvendo os direitos
de propriedade intelectual.
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RESUMO: O artigo se propde a apontar aplicagdes pontuais do
instrumental da Anélise Econémica do Direito na protegio juridica do
Patrimoénio Cultural, a partir das atribuigdes administrativas do [IPHAN,
mas demonstrando, como conclusdo, que essa abordagem ¢ insuficiente
para substituir a dogmatica tradicional como fundamento do discurso
juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Anilise Econémica do Direito. Patrimoénio
Cultural. Consequencialismo. IPHAN.

ABSTRACT: The article proposes to point out specific applications
of the instrument of economic analysis of law in the legal protection
of cultural heritage, based on IPHAN administrative attributions, but
showing, in conclusion, that this approach is insufficient to replace
traditional legal dogmatic as the basis of legal discourse

KEYWORD: Economic Analysis of Law. Cultural Heritage.
Consequentialism
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INTRODUGAO

A influéncia reciproca entre as diversas areas de conhecimento ¢é
caracteristica de nosso tempo, mas a proeminéncia da economia — a partir
de argumentos fundados em eficiéncia, alocagdo de recursos escassos,
“trade-offs”, pragmatismo, consequencialismo — sobre todas as demais, é fato
indiscutivel. Quando incorporado pelo direito, o instrumental econémico
originou o ramo conhecido como “Anélise Econémica do Direito”, ou “Direito
e Economia” (Law and Economics), possibilitando reflexdes bastante tteis,
no que interessa neste artigo, acerca da protegdo juridica ao patriménio
cultural, ndo sé para o aprimoramento da aplicagio normativa, mas também
para que se reconhegam as premissas teérico-ideolégicas que estdo por trés
de muitos discursos argumentativos da pratica juridica.

Este trabalho pretende apresentar, de forma breve, algumas dessas
contribuigdes, mas sem perder de vista as finalidades precipuas dadas pelo
direito, e s6 por ele, e que devem continuar a preponderar em qualquer
analise que se coloque como juridica.

A primeira parte serd destinada a apresentar de forma sucinta
a dogmatica tradicional envolvida na prote¢do ao patrimonio cultural,
a partir da atuagio do IPHAN, autarquia com atribuigdes concretas
bastante significativas na execugdo das politicas ptblicas envolvendo
o assunto, no ambito federal. A seguir se fard a apresentacdo geral da
analise economica do direito (AED) a partir de um viés instrumental;
e ap6s algumas consideragdes sobre sua aplicagdo especifica no recorte
proposto. Finalmente, como conclusio, os limites de sua utilizagéo, dados
pela reafirmagéo da importancia da dogmatica juridica tradicional.

1A PROTEQAO AO PATRIMONIO CULTURAL: ATRIBUIQOES DO
INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL

A protegdo ao patrimonio cultural brasileiro se estrutura a partir
dos artigos 215 e 216 da Constituig¢do Federal, que enfeixam uma série
de principios que devem néo s6 nortear todo o trabalho interpretativo
das leis atualmente em vigor — especialmente daquelas promulgadas
sob as ordens constitucionais anteriores — mas também se impor
com forga normativa suficiente, por si s6, para atingir as finalidades
constitucionalmente valoradas.

O patrimoénio cultural pode ser definido como:

Conjunto de bens heterogéneos que se transformam ao longo do
tempo, que se encontram no cerne de um processo de historizagio e
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que aparecem como o veiculo de tradigdes culturais especificas” de
forma que “depende do passado, conta sua histéria e nos traz até o
presente, cuja criatividade nutre (BENHAMOU, 2016, p. 11).

No desenvolvimento desse trabalho, entretanto, a protegdo ao
patrimoénio cultural sera apresentada precipuamente sob o enfoque
da atuagio concreta da autarquia federal que tem — uma entre outros
entes - essa missdo.

Nessa perspectiva, do conjunto legislativo infra-constitucional
atualmente em vigor, complementado pelas normas administrativas que
lhe dédo executoriedade, podemos pontuar que a protegio ao patrimonio
cultural ocorre a partir especialmente dos seguintes vetores normativos:

* Decreto-Lein® 25/37 — organizagdo da protegdo do patriménio
histérico e artistico nacional por intermédio do instituto do
tombamento; regulamentagdo do comércio de antiguidades e
obras de arte;

* Lein’® 8.924/61 - prote¢do ao patriménio arqueoldgico;

* Lei n° 11.483/2007 (artigo 9°) — prote¢do aos bens da extinta
RFFSA que tenham importancia para conservagio da memoria
ferroviaria;

* Lein®4.845/65 e Lei n® 5.471/68 — regulamentagio de exportagio
de obras de arte e acervo bibliografico;

* Decreto n® 8.551/2000 —institui¢do do Registro de Bens Culturais
de Natureza Imaterial (protegdo as manifestagoes das culturas
populares, nos termos do artigo 215, §1° da Constitui¢do Federal)

Esse conjunto normativo atribui ao IPHAN uma gama de
atividades compiladas pelo Decreto n® 6.844/2009 (que aprova sua
estrutura regimental) nos seguintes termos:

Art. 20 O IPHAN tem por finalidade institucional proteger, fiscalizar,
promover, estudar e pesquisar o patrimonio cultural brasileiro, nos
termos do art. 216 da Constituigido Federal, e exercer as competéncias
estabelecidas no Decreto lei n® 25, de 30 de novembro de 1937, no
Decreto-lei n°- 3.866, de 29 de novembro de 1941, na Lei no 3.924,
de 26 de julho de 1961, na Lei no 4.845, de 19 de novembro de 1965,



Estela Vilela Gongalves 49

no Decreto no 8.551, de 4 de agosto de 2000, na Lei no 11.483, de
31 de maio de 2007 e no Decreto n° 6.018, de 22 de janeiro de 2007
e, especialmente:

I coordenar a implementagéo e a avaliagdo da politica de preservagdo
do patriménio cultural brasileiro, em consonincia com as diretrizes
do Ministério da Cultura;

I promover a identificagio, a documentagéo, o reconhecimento, o
cadastramento, o tombamento e o registro do patriménio cultural
brasileiro;

III promover a salvaguarda, a conservagio, a restauragio e a
revitalizagdo do patriménio cultural protegido pela Unido;

IV elaborar normas e procedimentos para a regulamentagio das
agoes de preservagdo do patriménio cultural protegido pela Unido,
orientando as partes envolvidas na sua preservagio;

V promover e estimular a difusdo do patriménio cultural brasileiro,
visando a sua preservagio e apropriagdo social;

VI fiscalizar o patrimonio cultural protegido pela Unido, com vistas
a garantir a sua preservagao, uso e fruigo;

VII exercer o poder de policia administrativa, aplicando as sangdes
previstas em lei, visando a preservagio do patriménio protegido pela
Uniio;

VIII desenvolver modelos de gestdo da politica de preservagio do
patrimoénio cultural brasileiro de forma articulada entre os entes
publicos, a sociedade civil e os organismos internacionais; e

IX promover e apoiar a formagdo técnica especializada em preservagio
do patrimoénio cultural.

Tais as formas de protecdo ao patrimdnio cultural que serdo
oportunamente apreciadas sob o instrumental da anélise econémica
do direito.

2 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
A busca pela eficiéncia na alocago de recursos escassos é uma realidade

no cotidiano da gestdo publica, e vem se integrando ao discurso juridico de
forma crescente. No campo das politicas publicas, aparece, por exemplo, sob
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o argumento da “reserva do possivel”, onde analises de custo-beneficio sdo
continuamente desenvolvidas.

De uma forma mais precisa, a economia possui um instrumental que
prové uma teoria cientifica para predizer os efeitos das san¢des legais sobre
o0s comportamentos, com precisdo matemdtica - teoria dos pregos e teoria dos
Jogos - por intermédio de métodos empiricos - estatisticas e econometria.

Em suma, “os economistas concebem o direito como incentrvos para mudanga
de comportamentos (pregos implicitos) e como instrumentos para consecugdo de
politicas piiblicas”, de forma que “o direito precisa da economia para entender
suas consequéncias sobre o comportamento humano”; os operadores do direito
podem aprender de economistas “a formulagdo de racionalidades quantitativas
na elaboragdo de teorias, bem como de pesquisas empiricas”(CUTTER/ULLEN,
2016, p. 09)

O instrumental econdmico exposto a seguir é uma breve sumarizagio
do capitulo dedicado a Teoria Microecondémica por COOTER e ULLEN
na obra “LAW AND ECONOMICS” (“DIREITO E ECONOMIA”). E
certo que sua aplicagfio mais imediata se da nas areas de direito privado
e penal, a partir da sistematica da “Common Law”. Mas sua utilizagio
proveitosa no campo do direito pablico brasileiro serd exposta no item
seguinte.

A andlise econoémica do direito se fundamenta nos principios da
microeconomia cléssica, que se debruga sobre decisdes tomadas por
individuos e grupos pequenos (familias, clubes, empresas, agencias
reguladoras), procurando formular uma teoria geral sobre como tais
grupos distribuem seus recursos escassos (tempo e dinheiro) entre
finalidades diferentes que competem entre si (trade-offs). Presume-se
que cada ator econdémico procurara maximizar felicidade, satisfagdo
(pessoas), lucro (empresas), receita publica (Estado), etc., na medida em
que adotam um comportamento racional.

O estudo da microeconomia, na obra de COOTER e ULLEN,
¢ dividido em 5 segdes: (i) teoria da escolha racional do consumidor
(demanda); (i) teoria da escolha da empresa (oferta); (iii) o equilibrio
do mercado — interagdo entre consumidores e empresas; (iv) teoria dos
insumos no processo produtivo; (v) economia do bem-estar.

A (i) teoria da escolha racional do consumidor (demanda) consiste na
elaboragdo de modelos econdmicos por intermédio de um “ranking” entre
alternativas, tidas como melhores, piores ou indiferentes, possibilitando-
se o mapeamento de quais bens e servigos serdo preferencialmente
adquiridos, e em que quantidades.

A (ii) teoria da escolha da empresa (oferta) procura demonstrar
como uma empresa decide o que e quanto sera produzido, pressupondo-se
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“que as empresas buscam maximizar seus lucros a partir de restrigoes que lhes
sdo impostas pela demanda do consumidor e pela tecnologia de produgio”(p. 26)

A teoria que trata da interagfio entre consumidores e empresas
(iii) busca demonstrar qual o ponto de equilibrio nessa interagdo, com
a formagdo de preco e quantidade produzida, especificos e tinicos; em
suma, num dado mercado, em qual momento ¢é atingido equilibrio, de
forma que haja a produgdo exata do que os consumidores pretendem
consumir, e ao pre¢o maximo exato que se dispdem a pagar.

Neste ponto, a teoria da microeconomia agrega a chamada
“teoria dos jogos”, que busca a compreensio dos comportamentos onde
a maximizagio do resultado para uma pessoa depende ndo s6 de sua
decisdo individual, mas de sua interagdo com a decisio de outras pessoas;
a decisdo precisa ser tomada a partir de uma estratégia, ou seja, um
plano de agdo que leve em consideragido também as reagdes dos outros
“jogadores”. O comportamento cooperativo entre os “jogadores” pode
ser estimulado para aumentar a eficiéncia (ganho matuo).

O estudo da integragdo dos insumos no processo produtivo (iv)
é bastante amplo e ndo é considerado relevante para as finalidades da
anélise econdmica do direito, nos termos propostos por COOTER/
ULLEN, com excec¢io dos “precos dos ativos”, ou seja, das fontes de fluxo
de renda. Um apartamento, por exemplo, é considerado uma fonte de
fluxo de renda (aluguel). H4 uma técnica econdmica para conversio desse
tluxo de renda futura em uma quantia fixa presente, com aplicabilidade
muito Gtil no campo da responsabilidade civil, por exemplo.

Finalmente, a economia do bem-estar (v) explora como as decisodes
de muitos individuos e empresas interagem para afetar o bem-estar dos
individuos como grupos, especificando as condigdes sob as quais decisdes
independentes de maximizagio de riqueza e maximizagdo de lucros podem
levar, numa perspectiva mais ampla, ao equilibrio do mercado de concorréncia
perfeita. O que mais interessa neste ponto, entretanto, é a sistematizagio das
quatro forgas que atuam em sentido contrario, ou seja, descaracterizam a
concorréncia perfeita e que, quando identificadas e superadas, possibilitam
a volta ao equilibrio gerado pela eficiéncia alocativa. Sdo as chamadas
talhas de mercado: monopdlio, externalidades, bens publicos e assimetria
de informacgdes.

O conceito de externalidade deriva da exigéncia de que as trocas dentro
do mercado sejam voluntérias e mutuamente benéficas. As vezes os beneficios
das trocas podem atingir outras partes que ndo aquelas explicitamente
envolvidas no processo (externalidade positiva) ou entdo impor-lhes custos
(externalidades negativas). Os custos suportados por terceiros em relagio ao
negdcio sdo chamados de custos sociais, sendo a poluigdo um exemplo tipico.
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Em relagio aos custos sociais, importante se fazer mengéo ao Teorema
de Coese — que ndo é referido na obra de CUTTER/ULEN, mas é de suma
importancia no que se refere a AED no ambito da protegéo ao patriménio
cultural.

Ronaldo Coese propos a inclusdo da externalidade negativa na érbita
do mercado a partir da concepgio de que

As externalidades constitufam, no fundo, diferengas relativas aos usos
correntes e incompativeis de um recurso que se tornara escasso. ...
concluiu que a solugio a que as partes chegariam para resolver tais
diferengas nio depende da forma pela qual os direitos sdo atribuidos,
mas é sempre a utilizagdo mais valorizada (a mais proveitosa) a que
prevalecerd.(MACKAAY/ ROUSSEAU, 2015, p. 202).

No desenvolvimento posterior de sua teoria, Coese passou a valorizar
a distribuigdo inicial de direitos, mas ainda pressupde que a légica do
mercado — as partes a se compor de forma a que a solugfio economicamente
mais vidvel se imponha, mesmo que isso signifique que uma delas seja
a responsével financeira por alteragdes na esfera da outra — resolva o
conflito da forma mais eficiente, prescindindo, mesmo, da solugdo que
seria construida pela esfera juridica.

Um exemplo bastante didatico sobre a aplicagio do que passou a
ser chamado “Teorema de Coese™

“Papéis Rio do Peixe” e “Rafting Rio do Peixe” sdo duas empresas
localizadas as margens do Rio do Peixe. Uma fébrica de papéis que despeja
efluentes no rio prejudica o empreendedor do ramo de turismo ecolégico
que depende da pureza das dguas desse rio em que desenvolve atividade
de rafting. A poluigdo gerada reduz sua lucratividade. Se o direito a
uma dgua mais limpa (considerado aqui um direito de propriedade) for
conferido ao empreendedor de ecoturismo, ele deverd ser compensado
pela fébrica de papéis. Ou esse direito (de definir o nivel do controle da
poluigdo) podera ser conferido a fabrica, e o rafting, entéo, poderia ter
interesse em compensar financeiramente a fabrica para que reduza seu
nivel de poluigéo.

A possibilidade de transacionar, segundo Coese, traria o problema
do “custo social” - quando a atividade econdmica atinge terceiros - aos
parametros do mercado.

A funcionalidade do Teorema, entretanto, dependeria da inexisténcia
de “custos de transagio”, ou seja, a barganha entre as partes nio poderia
demandar custos significativos que a inviabilizasse.



Estela Vilela Gongalves 53

Reitere-se que Coese reconsiderou sua concepgio original
de irreleviancia da distribuigio inicial de direitos, entendendo mais
conveniente atribui-los aquela das partes que mais os valorizasse
(MACKAAY/ROUSSEAU, 2015).

Apés essas consideragdes a respeito da “Teoria de Coese”, voltemos
a sistematizagio de microeconomia exposta por COOTER/ULEN no
item (v) economia do bem estar. J4 falamos das externalidades e da Teoria
de Coese. Outro conceito que nos interesse é o de bens publicos, aqueles
que podem ser usufruidos por um nimero indeterminado de pessoas
(ndo excludente), sem que haja alteracdes em sua qualidade (nfo rival).
O exemplo cldssico é a segurancga publica.

Seguindo nas explicagdes de microeconomia, abordemos agora
o conceito de eficiéncia. A partir da relagdo entre individuos e do grau
de sua satisfagdo pessoal é construido o conceito de eficiéncia, que, no
entendimento de Vilfredo Pareto, ocorre quando é impossivel alterar-se
uma dada situagdo (alocagdo de recursos) sem que a melhora em relagio
a um dos envolvidos implique na piora da situagdo de outro (situagdo
Pareto eficiente). As severas imposic¢des trazidas por esse entendimento
(alteragdo somente se todos ganharem, ou se a0 menos ninguém se sentir
prejudicado) levaram os economistas a adotar outra forma de apuragéo de
eficiéncia, chamada de “eficiéncia Kaldor-Hicks”, que permite a alteragio
da situagio (manutencio da eficiéncia) mesmo que haja perdedores,
desde que estes sejam compensados pelos ganhadores. Esta é a andlise
de “custo-beneficio”, que deve levar em conta tanto o custo privado
quanto o custo social.

Outro aspecto relevante estudado pela microeconomia diz com as
decisdes que precisam ser tomadas sem que haja certeza sobre as variaveis
envolvidas, ou seja, em situagdes de risco e inseguranga. Aqui se faz
necessario aferir qual a relago entre o individuo e a situagio de risco, pois
hé tanto aqueles que tém aversdo a ela como os que tém atragéo (jogadores,
alpinistas, corredores de férmula um). Campo proficuo das empresas de
seguro, essa drea da economia possibilita que eventos imprevisiveis do ponto
de vista individual possam ser previsiveis do ponto de vista de grandes
grupos, como, por exemplo a probabilidade de meu carro ser furtado,
em contraposi¢io a probabilidade de um carro qualquer ser furtado em
Sdo Paulo. Os conceitos elaborados nesse campo especifico da economia
também tém ampla aplicagdo na 4rea juridica, destacando-se:

. risco moral (“moral hazard”) — se refere ao comportamento da
pessoa que, por estar protegida pelo seguro, altera seu comportamento de
tal forma que a chance de ocorrer uma perda do bem segurado aumenta
(comportamento oportunista);
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. selegdo adversa — verificada na medida em que, ao invés de abranger,
numa escala menor, a sociedade como um todo em que os eventos sio
previsiveis (a partir da qual os prémios sdo calculados), as pessoas que
optam por contratar um seguro sdo justamente aquelas que mais se expdem
ao risco.

Finalmente, o dltimo aspecto discutido por Cooter/ Ulen é o
comportamento dos tomadores de decisdo que se afastam, de forma mais
contundente, da racionalidade do interesse préprio, fato que vem sendo
constatado empiricamente e que levou a chamada “teoria do comportamento”.
Sdo os comportamentos “previsivelmente irracionais” no que se refere a
julgamentos, compreensdes da realidade e formulagoes de deciséo, e que
vém sendo estudados recentemente.

Um exemplo bastante simples é o oferecimento de uma quantia
— por exemplo, R$20,00 — que sera distribuida a duas pessoas que nio
se conhecem, na proporg¢io oferecida pela primeira mas que precisara
ser aceita pela segunda. Caso a segunda nio aceite a oferta da primeira,
ninguém leva nada. A primeira pode oferecer R$5,00 (ficando com os outros
R$15,00), acreditando que a segunda preferird ficar com esses R$5,00 do
que ficar sem nada. Todos ganham alguma coisa, mas a primeira pessoa
ganha mais do que a segunda. A injustica evidente na divisdo, entretanto,
pode leva a segunda pessoa a recusar a oferta, ainda que, dessa forma,
ninguém ganhe nada.

De forma semelhante o chamada “viés retrospectivo”, constado quando
0 que seria visto como um comportamento prudente antes de um acidente
passa a ser visto, em retrospectiva, ap6s o acidente, como imprudente.

Além dos conceitos de microeconomia sistematizados por COOTER/
ULLEN, apresentados acima, muitos outros termos do jargio econdmico,
bem como estruturas analiticas econdmicas, podem ser titeis, na medida em
que explicitam adequadamente ideias importantes no percurso da construgio
da solugdo justa buscada nos embates juridicos, facilitando a comunicagdo
entre os agentes.

E o que se faz possivel quando, por exemplo, utilizamos os termos
“custos de transagdo” ou “custos de regulagdo” para salientar que o tempo,
a busca e coleta de informagoes, a fiscalizagdo (monitoramento e garantia
de cumprimento), a negociagdo em si (barganha), etc., tém uma expressido
monetéria que ndo pode ser desprezada quando se estd negociando um
contrato ou estudando a necessidade de normatizagio de uma atividade.

Ou quando se percebem os beneticios pelo desempenho conjunto de
atividades diversas, mas que compartilham alguma fase de desenvolvimento
ou insumo (economia de escopo), ou os ganhos proporcionais gerados pelo
volume (economia de escala).
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Todo o ferramental exposto colabora para um desenvolvimento
mais adequado dos desafios atuais da aplicagdo normativa, a partir de
raciocinios consequencialistas, decorrentes da preponderancia dos principios
na estruturagdo do direito brasileiro, e do consequente carater teleolégico
do discurso juridico.

Conforme explicam SALAMA e PARGENDLER (2013, p. 99):

[... Jquer se goste ou ndo, ponderagdes sobre as provaveis consequéncias
taticas de determinadas normas juridicas — antes consideradas dados
extrajuridicos que interessariam somente a areas correlatas (sociologia,
economia, psicologia, etc.) — hoje se fazem cada vez mais presentes
na interpretagio do direito no Brasil. Isso principalmente porque o
cardter teleolégico dos principios juridicos exige, para sua melhor
aplicagdo, juizos sobre a adequagdo entre meios e fins.

3 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NA PROTEGAO AO PATRIMONIO
CULTURAL

A aplicagio pontual dos conceitos expostos anteriormente pode
ajudar no equacionamento de algumas das questdes juridicas envolvidas na
protegdo ao patrimoénio cultural no Ambito do IPHAN, ainda que os vetores
fundamentais sejam sempre aqueles fornecidos pela dogmatica juridica.

Nio ha diavidas de que o tombamento de um bem é suficiente para
transformar sua natureza econémica. O direito de propriedade, tanto do
bem tombado como do entorno, é diretamente afetado.

Nesse sentido, pode-se dizer que o bem tombado, mesmo quando
privado, passa a ser considerado como um bem publico (conforme exposto
no item anterior), na medida em que sua singularidade histdrica, artistica
ou cultural, que culminou no tombamento, bem como a protegio estatal
daf decorrente, podem ser fruidos por qualquer um, sem exclusividade
ou rivalidade. Passa, ainda, a gerar uma externalidade positiva, pois essa
fruigdo por terceiros nio necessariamente sera acompanhada pela respectiva
contrapartida financeira — daf porque é considerada uma falha de mercado.

Por outro lado, o tombamento tem consequéncias negativas para
o imével tombado e também para os iméveis do entorno, pois impde
restrigdes a reformas, construgdes, pinturas, etc. O uso e gozo dos iméveis
fica entdo sujeito a um procedimento administrativo especifico, o que por
si s6 implica em um custo econdmico mais alto; além disso, em relagéio aos
materiais utilizados, altura das construgdes, etc., em geral sdo aplicadas
normas mais restritivas do que aquelas aplicaveis aos demais iméveis,
o que tem inegdvel impacto econdmico — ndo se pode extrair do bem o



56 Publicagdes da Escola da AGU

proveito econémico inerente a um imével nas mesmas condigdes que nido
estivesse tombado ou na vizinhanc¢a de um bem tombado.

De qualquer forma, esses bens (tombado e entorno) tém um potencial
econdmico Unico, justamente em fun¢io de uma agregacio de valor trazido
pelo tombamento. Uma pousada no centro histérico de Parati é muito mais
atrativa ao turismo do que uma pousada situada fora dele. A revitalizagio
de um bem imével cultural pode trazer beneficios a toda uma regido.

O certo é que o patriménio cultural, especialmente o imobiliario,
“requer usos de grande valor para que seus custos de manutengdo e de reabilitagdo
sejam amortecidos, mas as atividades culturais sio por natureza pouco rentdvers”,
sendo as fontes de financiamento mais comuns — e em geral insuficientes
— “bilheterias, locagdo de espagos, produtos derivados, valorizagdo de marcas,
‘fundraising’, venda dos servigos patrimoniais (genealogia, por exemplo)”
(BENHAMOU, 20186, p. 55).

A economia dispde, assim, de um instrumental que pode auxiliar
na gestdo do bem tombado, seja ele ptiblico ou privado.

Em primeiro lugar, o préprio reconhecimento do impacto econémico
da decisdo sobre tombamento, ndo s6 em relagdo aos proprietarios
envolvidos, mas também em relagio a repercussio sobre a vizinhanga, a
partir de estudos empiricos que buscam quantificar os valores envolvidos.

Por outro lado, h4 necessidade de se adequar o uso dos bens
tombados ndo sé as exigéncias de seguranga, mas também aos confortos
da vida moderna, permitindo que mantenham sua vitalidade e evitando
sua “monumentalizag¢io”.

Sob outro aspecto, o exercicio de poder de policia pelo IPHAN ocorre
nio sé por intermédio da fiscalizagdo da manutengio das caracteristicas
do bem tombado, mas também quando atua no chamado “licenciamento
cultural”, que busca antever o impacto dos empreendimentos econémicos
sobre os bens culturais, especialmente sitios arqueolégicos potencialmente
existentes na regido de intervengao.

Aqui a aplicabilidade do instrumental de EAD ¢é extensa, na medida
em que se pretende obter do empreendedor/proprietrio do bem uma
determinada conduta, que sera por ele adotada sempre a partir da premissa
neocléssica de maximizagio de seu bem estar individual.

Assim, o desenho da regulagdo deve levar em consideragido que
sempre existird uma assimetria de informagio (o empreendedor/proprietario
conhece melhor as caracteristicas de seu bem ou da 4rea a ser explorada do
que o IPHAN); que o empreendedor/proprietério fard um sopesamento entre
o custo do licenciamento/conservagio do bem e as multas e sangdes a que
estd sujeito (considerando-se inclusive a probabilidade de ser fiscalizado),
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podendo dessa forma ter um comportamento oportunista; que portanto
deve-se buscar uma atitude cooperativa, a partlr da teoria dos jogos.

E importante se lembrar que o exercicio do poder de policia, nesse
caso, pretende garantir a protecdo aos bens culturais que se apresentam,
como se disse, como “falhas de mercado” na modalidade “externalidade”
e “bem publico”, decorrentes da impossibilidade de alocagdo do custo de
fruigdo a todos os beneficiarios.

No que se refere aos custos sociais, sua resolugdo por intermédio
da aplicagdo pura e simples do Teorema de Coese (apreensio pela l6gica
do mercado), se mostra bastante dificultosa, tendo em vista o carater
significativamente difuso do valor cultural de um bem. N#o é concebivel uma
transagdo, ou barganha, entre todos aqueles potencialmente beneficiados
pela protegio ao patrimoénio cultural, e aqueles concretamente prejudicados
por ela, sem a interferéncia do Estado.

Ademais, no sistema juridico brasileiro, as duas partes foram
atribuidos direitos, mas de abrangéncia distinta. Como ja exposto,
a protecdo ao patrimodnio cultural tem previsdo constitucional. Da
mesma forma o direito de propriedade (artigo 5°, XXII).

A equalizagio entre os interesses em conflito passa, no caso
de tombamento, justamente pelas normas do Decreto-lei n® 25/37,
que tém baixa densidade juridica e, portanto, exigem a elaboragao de
normas individuais concretas em cada caso. E essa falta de solu¢des
ex ante é que, paradoxalmente, a0 mesmo tempo em que corrobora a
impossibilidade de aplicagdo pura do Teorema de Coese — na medida
em que a falta de densidade das normas de protegio ao patriménio
cultural (interesse difuso) torna os custos de barganha entreproprzetarzos
e sociedade proibitivos - também evidencia o que o préprio Coese

considerava o resultado mais importante de seu “The problem of Social
Cost”. Conforme avaliagio realizada pelo préprio autor sobre seu
artigo paradigmatico, avaliagdo esta citada em homenagem péstuma
a ele constante do site da Universidade de Chicago, um dos pilares
da AED nos Estados Unidos (www.law.uchicago.edu):

Sua influéncia na andlise econémica em sido menos benéfica do que
eu esperava. Seu objetivo, ele disse, ndo era simplesmente descrever
como seria a vida em um mundo em que ndo existissem custos de
transagdo, mas sim “deixar claro o papel que os custos de transagio
realmente desempenham, e devem desempenhar, na modelagem das
institui¢des que compde o sistema econdmico.
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De tato, a partir da evidéncia de que a alocagio eficiente de
recursos escassos envolve CUSTOS - tanto na transagdo ou barganha
entre entes privados (custos de transagio), como na regulagio de
atividades pelo Estado, quando presentes falhas de mercado (custos
de regulagio) - é possivel se estabelecer métodos mais conectados
com a realidade para sua efetivacio.

E ja se percebe que, no tocante a protec¢do do patriménio cultural,
o custo proibitivo de barganha entre proprietdrios e sociedade torna
inafastavel a figura do Estado como articulador dessa protecio.

O patrimoénio cultural, entendido como interesse difuso ou
como externalidade configuradora de uma falha de mercado, pode e
deve ser objeto de atividade regulatéria pelo Estado.

4 CONCLUSAO: A REAFIRMAGAO DA IMPORTANCIA DA DOGMATICA
JURIDICA TRADICIONAL

Em que pesem as indubitaveis contribuigdes trazidas pelos conceitos
e raciocinios expostos no item anterior, sua aplicagdo encontra limites
claros na preponderancia da légica prépria do sistema juridico. Direito
e economia sfo sistemas que utilizam, cada um, férmulas, elementos e
estruturas proprios, ainda que, em certa medida, comunicantes.

O escopo da economia é a obtengéio da maxima eficiéncia na alocagio
de recursos escassos, pragmaticamente aferida caso a caso.

O escopo do direito é induzir as praticas indispensaveis para coesdo
social a partir do reconhecimento das condutas individuais como juridicas
ou anti-juridicas.

Bem se vé que, mesmo numa sociedade regida por principios, mas
que tenha por finalidade a coesfo social, a qualificagido de uma conduta
como juridica ndo pode ser aferida pragmaticamente caso a caso; deve sim
ser fruto da construgdo argumentativa que se pauta pelos valores sociais
juridicamente significativos, de forma a inserir essa qualificagdo em um
todo que lhe dé sentido e que seja vista como uma postura justa.

Impoe-se ao discurso juridico o 6nus de demonstrar
argumentativamente que a solugdo apresentada (sobre a juridicidade
da conduta) se coaduna com a pratica social, vista de forma dinamica.
A articulagiio entre aplicagdo do direito e a prética social dindmica na
formulagio de uma sé resposta justa aos chamados “hard cases” (casos
dificeis, que exigem a articulagdo entre principios muitas vezes contrapostos)
vem expressa de forma didética pela imagem de “romance em cadeia”
construida por Ronald Dworkin ao ponderar que “a interpretagio de uma
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obra literdria tenta mostrar que maneira de ler o texto revela-o como a melhor
obra de arte”(2001, p. 222)

De forma semelhante, ressalta o jurista, a interpretagio juridica
deve buscar a melhor forma de revelar uma proposigio juridica, néo
podendo, entretanto, o autor do discurso juridico atuar de forma isolada,
mas sim posicionando-se dentro de uma sequencia de intérpretes que vém
escrevendo esse mesmo romance no transcurso do tempo, inovando-o,
mas sem perder o fio condutor que é fundamental para dar-lhe unidade.
Em suma, “a interpretagio do direito significa ver o direito como um corpo
coerente, integrado e articulado a uma intencionalidade (que ndo se confunde
com a intenctonalidade dos legisladores” (MACEDO JUNIOR, 2013, p. 213).

A aplicagdo indiscriminada da 16gica econdmica, ndo sé com vistas
a maximizagdo de riqueza, mas também como incentivadora (ou néo) de
comportamentos economicamente eficientes, é insuficiente como fundamento
da sociedade, pois nio permite a expressdo de valores indispensaveis ao
reconhecimento reciproco de individuos como componentes de um mesmo
grupo, valores estes que podem se expressar, por exemplo, no patrimoénio
cultural legitimamente qualificado.

A andlise de custo-beneficio que inevitavelmente pode acompanhar
a decisdo de estender ou ndo a protegio estatal sobre determinado bem
deve ter uma importancia secundéria. A preponderancia devera ser sempre
dos estudos desenvolvidos pela equipe interdisciplinar que ira aferir a
importéancia do bem nio sé do ponto de vista estético-arquitetonico, mas
principalmente na medida em que expressam um valor imaterial agregador
de vivéncia e de memoria coletiva a determinado grupo. O patrimonio
cultural, nas palavras de FRANCOISE BENHAMOU, “associa-se a valores
sociazis: é um elemento de coesdo social, da adesdo coletiva a referéncias culturais”
(2016, p. 23) de forma a possibilitar uma transcendéncia que lhes da sentido,
possibilitando a cada componente se reconhecer como pertencente a uma
sociedade, num contraponto ao individualismo e consumismo exacerbado
que, de um ponto de vista dos principios juridicos compartilhados por
nossa comunidade juridica, podem e devem ser refreados.
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RESUMO: O objetivo do presente artigo é refletir sobre o papel da
Advocacia-Geral da Unido como agente da politica de preservagio do
patriménio cultural pelo Estado Brasileiro, a partir da analise da sua
atuagfio contenciosa e consultiva. O resultado esperado é fornecer uma
visdo préatica da sua atuagdo, contextualizando-a como parte essencial do
esfor¢o interdisciplinar de gestdo do patriménio acautelado, contribuindo
para evidenciar essa faceta interessante e pouco conhecida da instituigéo.
A metodologia de pesquisa consistiu em pesquisa bibliografica, realizada
através da analise de livros e artigos cientificos, e de observagdo direta
no exercicio do cargo de procurador federal junto ao IPHAN.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional e Administrativo.
Patrimo6nio Cultural. Politica de Preservagio.

ABSTRACT: The aim of this paper is to reflect on the role of
Advocacia-Geral da Unido as a state agent of Brazilian cultural heritage
preservation, through the analysis of their litigating and advisory
functions. The expected result is to provide practical information
about its way of acting, and establish it as an essential part of an
interdisciplinary effort for preservation, which highlights an interesting
but poorly known side of this institution. The research methodology
consisted of a bibliographical search, through the analysis of books
and scientific articles, as well as the author’s personal experience as a
tederal attorney at IPHAN.

KEYWORDS: Constitutional and Administrative Law. Cultural
Heritage. Preservation Policies.
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INTRODUGAO

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) é um 6rgéo federal criado
pela Constituicdo Federal de 1988' como solugdo para unificar a
representacdo judicial e extrajudicial da Unido e as atividades de consultoria
e assessoramento do Poder Executivo, antes exercidas ora pelo Ministério
Publico e ora pela Advocacia Consultiva (VALENTE, 2013).

A juncdo das atividades contenciosa e consultiva permitiu a AGU
nio s6 dar maior uniformidade a atuagio de 6rgaos e institui¢des federais,
mas fazé-lo em favor daqueles que se ressentiam de uma representagio
com padrdes qualitativos minimos, com impactos positivos na protegio
do Erério Publico®, na legalidade e eficiéncia administrativas.

Embora a sua atuagiio nio seja tio evidente para a maioria dos
cidados, exerce um papel fundamental na defesa do Estado, quer pela
preservagio da legalidade das agdes administrativas, quer pela garantia
da sua implementagio, sendo considerada fungio essencial a Justica, pelo
Capitulo I'V da Constitui¢do Federal. Encontramos a atuagdo da AGU
nos mais variados temas que sio objeto de interesse publico e de a¢des
governamentais, tais como o combate a corrupgdo, a protegio de populagdes
tradicionais e do meio ambiente natural e cultural, direitos fundamentais
a Previdéncia e a Sadde, refletidos na diversidade das entidades e érgaos
representados.

O objetivo desse artigo é dar um panorama sobre a atuagdo da
AGU, nos aspectos consultivo e contencioso, na efetivagdo da politica de
preservagdo do patriménio cultural brasileiro, através da representagio do
Ministério da Cultura e do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional, com foco no Gltimo e na atuac¢iio da Procuradoria Geral Federal
(PGF), intentando responder as perguntas essenciais sobre o que, como,
para que, para quem e por que preservar os bens culturais, do ponto de
vista especifico da sua atuagdo.

1 Artigo 131 da Constitui¢do Federal: “A Advocacia-Geral da Unido é a institui¢do que, diretamente ou através de
orgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.”

2 Segundo o I Diagnéstico da Advocacia Piblica realizado pelo Ministério da Justica (BRASIL, 2011, p. 48):
“A pesquisa demonstrou que a atuagio dos membros da Advocacia Publica Federal também teve resultados
financeiros. Como exemplo, citamos as execugdes fiscais ajuizadas, as agdes de ressarcimento, principalmente
as decorrentes de fraudes ao Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS, bem como as arrecadagdes de
contribuigdes sociais e valores inscritos na divida ativa da Unido resultaram em R$ 2.026 trilhdes de reais
economizados ou arrecadados”. Ainda conforme o diagnéstico, as execugdes fiscais correspondem a 77%
do total das agdes ajuizadas (p. 44), enquanto que as agdes civis ptiblicas representam 7%, juntamente com
agoes de ressarcimento, cautelares, possessorias, entre outras (BRASIL, 2011, p. 44).
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A metodologia utilizada consistiu em pesquisa bibliogréfica, realizada
através da andlise e fichamento critico dos livros, artigos cientificos e
documentos referidos ao final, além da pesquisa documental sobre leis e
outros instrumentos normativos, e da observagio direta no exercicio do
cargo de procurador federal junto ao IPHAN.

1 APROTEGAO DO PATRIMONIO CULTURAL COMO MISSAO DO ESTADO

O Estado preserva bens culturais porque sdo capazes de veicular
significados importantes para a coesdo social e ndo per si, embora sejam
detentores de diversos valores (histéricos, artisticos, paisagisticos, por
exemplo). Existe uma necessidade institucional de prover uma referéncia
comum aos membros da sociedade, sobre a qual assenta a mitua
inteligibilidade e o sentimento de pertencimento (identidade), propiciando
a coesdo social ndo sé entre individuos da geragdo atual, mas abrangendo
passadas e futuras geragdes, e entre esses e o proprio Estado®.

Bens culturais podem tornar-se simbolos da prépria organizagio
politica: quando pensamos no Egito ou na Franga, qual é a primeira imagem
evocada? Alguns monumentos tém esse poder de representar o Estado,
como sfmbolos oficiais ou espontineos, e acabam por se tornar marcos
identitarios. Ja em relagfio aos cidadios, esses mesmos marcos adquirem
importéncia —tornam-se patriménio — capazes de criar inteligibilidade
afetiva, através do compartilhamento de significados.

A dimensdo humana do Estado (seu povo) e a prépria organizagio
estatal dependem de lagos identitdrios que justifiquem o compartilhamento
do “bem comum”, e também sirvam de parametro de adequagio entre a
acdo e as finalidades estatais, cujos valores e significados sio veiculados
pelo patriménio cultural®. Dizendo de outra forma, a prépria razio de
existir do Estado, seus objetivos, fundamentos e principios, deve estar
refletida no patrimoénio cultural que lhe serve de espelho, para que possa
definir a sua prépria identidade institucional e auto-imagem?®, e permitir

3 Aidéia de considerar o patrimonio cultural como heranga de todo o povo surgiu com a Revolugao Francesa,
ao reconhecer o valor de identidade nacional que eles veiculam (CHOAY, 2001, p. 119).

4 Como afirma Bauman (2005, p.27): “Nio fosse o poder do Estado de definir, classificar, segregar, separar
e selecionar o agregado de tradigdes, dialetos, leis consuetudinarias e modos de vida locais, dificilmente
seria remodelado em algo como os requisitos de unidade e coesdo da comunidade nacional”. A questdo é
que tal “coesdo” por definigdo é uma tarefa inconclusa, um projeto que exige continua vigilancia, esforgo
gigantesco, boa dose de forga (p. 27) e o poder de definir, por exclusio, a fronteira entre os nacionais e os
“outros”, inerente a nogédo de soberania.

O Estado Brasileiro moldou a politica de preservagdo conforme a “identidade corporativa” que desejava

<N

manifestar. Assim, no nascedouro da protegéo estatal do patriménio cultural, prevaleceu a selegio de bens
imoveis, representativos da heranga europeia e luso-brasileiro (conhecida como fase da “pedra e cal”), em
detrimento dos legados de grupos que nao detinham tais referéncias, de forma evidentemente discriminatéria.
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a inser¢do dos individuos e grupos enquanto parte do Estado para que
possam nele se reconhecer, espelhar e confiar (DANTAS, 2015, pp. 48-51).

Por essa razdo a preservagio é uma politica publica, que no Brasil
adquire uma feigdo oficial, significando que o Estado é o agente que
seleciona e compartilha o patrimoénio cultural, que serve a finalidade
de constituir o fopos partilhado, aceito e transmitido pelo grupo social
(SMOLKA, 2000, p. 188). Esses bens escolhidos pela Administragio
Publica, pelo Poder Legislativo ou Judicidrio servem como indicadores
empiricos do que é comum a um grupo, e que a0 mesmo tempo o torna
singular, diferenciando-o dos outros (POLLAK, 1989, p. 3), e criando
identidade.

A vantagem de uma politica de preservacio oficial é que o Estado,
por ser uma institui¢do, possui uma estrutura juridica que permite uma
longevidade indefinida, e é mais estavel que grupos e comunidades que
nio possuem tal perfil, além de possuir uma abrangéncia maior. Essa
permanéncia é fundamental para garantir uma continuidade a transmissdo
da memoria coletiva veiculada pelo patrimonio cultural.

Quanto mais coeso o elemento humano do Estado tanto melhor para
o compartilhamento do destino e dos valores, mitua inteligibilidade dos
governantes e governados, e protegio do territério. A questdo é que “coesdo”
foi sinénimo de homogeneidade, encontrando-se na prépria base do modelo
de Estado-nagio, formando o paradigma mono-nacional-monocultural
(CARBONNEL, 2004, p. 251). O contetido dessa monoidentificagdo é a
comunhio e o compartilhamento de antepassados, memdrias coletivas e na
experiéncia histérica comum, visando a criagdo de lagos de solidariedade,
através dos quais a identidade passa a ser um importante fator de mobilizagio
dos individuos em prol do Estado e das outras institui¢des sociais, cuja
continuidade define a identidade nacional (ALBROW, 1999, p. 26-27;
COHN, 1987, p. 7).

Evidentemente que tal atuagéo estatal deve ser sempre balizada pelos
principios democraticos e da dignidade da pessoa humana, evitando-se
os excessos do dirigismo cultural e da violéncia simbélica que impd&e o
discurso essencialista de fundagdo da identidade, a partir daqueles bens
culturais e valores tidos como “fundamentais” para a agregagio social,
em detrimento do reconhecimento e da autoestima de individuos e grupos
nio contemplados.

Outro risco consideravel é transformar a politica de preservagdo em
propaganda de um regime, como aconteceu no periodo Vargas, nascedouro
da politica de preservagio brasileira, quando foram utilizados instrumentos
ideolégicos para a construgdo da identidade nacional, impondo-se de forma
centralizada e autoritdria, legitimada por mitos como da harmonia racial
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e do ufanismo, a criagdo das festas civicas e comemoragdes patridticas,
bem como a elaboragéo de curriculos escolares adequados a pretenséio da
nova ordem. O Estado criou novas liturgias que buscaram seu fundamento
profundo nas rafzes da Cultura para popularizar a Reptblica, e legitimar-
se através da adesdo do povo aos ideais e aos valores, construindo a
identidade nacional (COELHO et al, 1995, p. 102).Assim, a repetigdo e a
veiculacio sistemdtica de informagio e valores colaboram com a construgio
do imaginario coletivo e da prépria realidade por imagens simbdlicas,
forjando a verdade autoritdria que contribui para o acatamento da ordem
(ALMEIDA, 2001, p.164).

Em um Estado democrético de Direito é imperativo realizar a
preservagio e difusdo do patriménio cultural como “conjunto de objetivos
(ziele ou valores) morais, intelectuais e estéticos, considerados por uma
sociedade como meta (zweck) da organizagio, da divisdo e da diregdo do
seu trabalho — o “Bem” (“das Gut”) — que deve ser alcangado mediante o
modo de vida por ela instituido” (MARCUSE, 2001, p.78). O patrimdnio,
e a memoria que dele resulta, é processo de humanizagio caracterizado
pelo esforgo coletivo de realizar o bem comum, implicando na conservagio
e qualidade de vida humana, bem como na consolidagdo da organizagio
produtiva da sociedade, no desenvolvimento das capacidades intelectuais
dos individuos e na diminuigdo das desigualdades, violéncia, agressio e
miséria.

A nobre missdo do Estado é garantir a preservagio, o acesso, a
participagio e a utilizagio do acervo cultural como um dos alicerces de
uma democracia real, pois a participagio efetiva dos cidaddos no processo
politico decisério para atingir o bem comum depende de seu conhecimento
quanto as necessidades sociais, além do que possibilita a clareza necessaria
quanto aos objetivos sociais histéricos a serem alcangados, que constituem
o cerne das decisdes politicas.

E dever da sociedade e do Estado, que se pretendem democriticos,
transmitir eficientemente os valores e aspira¢gdes comuns, para através do
seu enraizamento viabilizar a participagio ativa do individuo na existéncia
da coletividade (WEIL, 2001, p. 43). O principal desafio de uma politica
oficial de selego e preservagéo é equilibrar a necessidade de criar e manter
uma identidade para o Estado capaz de congregar individuos e moldar
institui¢des em conformidade aos valores, principios e objetivos inscritos
na Constituigio Federal.

Entretanto, é importante destacar que o reconhecimento de bens
culturais pelo Estado, para integrar o conjunto denominado “patriménio
cultural acautelado” nio é excludente e nem impede que a sociedade se
aproprie de outros bens culturais que nio foram valorados pelo Poder
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Publico, e é nesse sentido que se deve considerar o conceito amplo trazido
pelo artigo 216 da Constituigdo Federal, como mais uma das garantias a
liberdade e a dignidade do cidadao.

2 BREVE PANORAMA DO PATRIMONIO CULTURAL PROTEGIDO PELA
POLITICA PUBLICA DE PRESERVAQAO FEDERAL

Com base no que foi visto no item anterior, é preciso fazer uma
afirmacg@o preliminar: a diferenga entre patrimoénio cultural (em geral) e
patriménio cultural protegido pelo Estado (acautelado), sendo esse uma
construgdo, baseada na selecdo de bens que serdo geridos pelas esferas
estatais.

Essa “seletividade”, que é algada a categoria de principio interpretativo,
parte da premissa de que nem tudo que é produzido ou apreciado pelo
Homem pode ou deve ser preservado. O principio da seletrvidade impde a
discriminagio entre os bens que sdo preservados e transmitidos através de
critérios estabelecidos na legislagdo, do ponto de vista da representatividade
e ndo da exaustividade.

No Direito Brasileiro a relevancia da preservagio do patrimonio
cultural é evidenciada pela previsio na Constituigio Federal, que serve de
parametro para a sele¢do dos bens a serem protegidos pela tutela estatal,
impondo que os bens escolhidos promovam o pluralismo, a dignidade da
pessoa humana, ndo veiculem ideologias discriminatérias, e sejam capazes
de transmitir os ideais de uma sociedade que se pretende “fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social”. A Constituigio estabelece
como parametro de selegdo a representatividade do bem ou conjunto de bens
para a memoria (referente ao passado e a agdo passada), a identidade e a
agdo (presente) dos diversos grupos formadores da sociedade brasileira.
Portanto, o patriménio cultural selecionado e transmitido deve atender
a tais requisitos, e s6 entdo serd legitima a agdo estatal do esforgo de
preservacgdo, especialmente quando consideramos o dispéndio de recursos
publicos (DANTAS, 2010).

Ha trés maneiras basicas de considerar um bem selecionado para fins
de preservagdo estatal em nivel federal: a lei diretamente confere o status de
bem preservavel (por exemplo, bens arqueolégicos pré-histéricos emersos
ou submersos, ou paleontoldgicos), ou esses bens sdo escolhidos através da
discricionariedade administrativa do IPHAN, que possui carater técnico, com
a utilizagio de instrumentos administrativos como o tombamento®, o registro,

6  Oartigo 216, §5°, da Constitui¢do Federal promove o tombamento legislativo dos documentos e dos sitios
detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos. Nesse caso, cabe ao IPHAN tdo somente
identificar tais valores, sem a sistemética do Decreto-Lei n. 25/37.
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a chancela, entre outros; ou, em terceiro lugar, so bens selecionados através
da atuacio do Poder Judiciario’.

Fazendo uma sintese apertada, podem ser considerados bens preservaveis
em nivel federal: bens tombados (e em processo de tombamento), bens registrados
(e em processo de registro), os bens valorados do patriménio ferroviario (definidos
pela Lei 11.483/2007), bens arqueol6gicos, bens paleontolgicos, paisagens
chanceladas, e bens protegidos por legislago especifica (por exemplo, os bens
produzidos no Brasil até o fim do perfodo monérquico, que nio podem ser
exportados por for¢a da Lei n. 484:5/65)".

A variedade de instrumentos decorre da heterogeneidade dos bens
protegidos. O tombamento e a sua sistemética de protegdo s6 sdo aplicaveis
ao patrimoénio material imével ou mével, enquanto que o registro ¢é aplicavel
aos bens imateriais, com consequéncias juridicas diversas, inclusive quanto a
possibilidade ou nfo do exercicio do poder de policia.

Também ha instrumentos administrativos que nio foram ainda
regulamentados, como o inventdrio, que embora seja considerado um
instrumento de conhecimento, utilizado para permitir a posterior andlise do
valor de um bem cultural, no artigo 216 da Constituigdo Federal é referido como
um dos instrumentos de preservagdo ou promogio, faltando uma legislagéo
infraconstitucional que discipline os seus efeitos®, o que inviabiliza a sua aplicagdo
na dimensdo protetiva, ressaltando-se o seu valor subsidiario e pedagdgico.

A politica de preservago pode incidir sobre bens ptiblicos ou privados. Por
exemplo, os bens arqueol6gicos sdo bens publicos materiais da Unido Federal,
inaliendveis e imprescritiveis, e a legislagdo prevé um sistema de co-gestdo entre
as entidades da Federagdo, os arquedlogos, empreendedores e instituigoes de
guarda, visando ao seu conhecimento, promogio e preservagio. Por outro lado,
hé bens privados (iméveis, artefatos) que podem se revestir de interesse publico
em razio de sua importancia para a memoria nacional, passando a inserir em
um regime diferenciado de exercicio do direito de propriedade.

7 Por exemplo, o tombamento judicial, promovido pelo Poder Judicidrio no exercicio do controle da atividade
discriciondria da Administragdo Publica, através de agdes especificas como a agéo civil piblica e a agdo
popular, ou através de procedimentos ordindrios, pois para Richter (1999, p. 117), se o Poder Judicidrio
pode anular um tombamento, poderia também efetiva-lo. Tal possibilidade — de reconhecimento judicial
de valores culturais e aplicagdo de instrumentos administrativos de preservagdo — evidentemente deve
considerar o limite estabelecido pelo principio da Separagio dos poderes e do respeito a discricionariedade
administrativa.

8 O artigo 216 da Constitui¢io Federal ainda prevé como instrumento de preservagdo “outras formas de
acautelamento”, que podem ser atos administrativos, termos de ajustamento, convénios, ou seja, atos
administrativos ou ajustes que visem a preservagio, promogio e difusdo do patriménio cultural brasileiro.

9  Embora sem uma regulamentagio especifica, para Miranda (2006, p.103) o inventério inclui o bem no
regime jurfdico especifico dos bens protegidos, acarretando a possibilidade de incidéncia dos artigos 62 e
63 da Lei n° 9605/98.
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A Constituigdo Federal prevé a competéncia comum das trés Pessoas
de Direito Ptblico Interno para a preservagao, justificada pela gradagdo
de interesses piblicos a serem protegidos, pois existem bens com valor
histérico local, mas ndo nacional ou estadual (TELLES, 1997, p. 858). Em
decorréncia dessa competéncia administrativa, cada um dos entes federativos
pode adotar instrumentos de preservacido diferentes, nio se lhes aplicando
o disposto na Lei Complementar n. 140/2011.

3 A ATUAGAO DA AGU NA EFETIVACAO DA POLITICA DE PRESERVAGAQO
FEDERAL DE BENS CULTURAIS ACAUTELADOS

A necessidade de unificar e uniformizar a atuagio consultiva e
contenciosa da Unifo e de suas entidades foi a razdo da criagio da AGU, o
que permite perceber que esses sdo os dois ambitos fundamentais de sua
atuacdo finalistica, exercida em uma grande diversidade de temas, direitos
e questdes que refletem a complexidade do préprio Estado Brasileiro.

Pensar na sua atuagiio como instrumento de efetivagio da politica
de preservagdo do patrimonio cultural significa tomar esses dois aspectos
complementares como ponto de partida, nido considerando ambas as
formas de atuagdo como uma verdadeira dicotomia, visto que sio
complementares.

No ambito consultivo, a AGU/PGF encarrega-se do assessoramento
e orientagdo dos dirigentes do IPHAN, tendo como finalidade realizar
o controle de legalidade dos atos administrativos, seja na aplicagdo dos
instrumentos legais referidos, na analise das licitagdes e contratos, e
também atuando para viabilizar solugdes administrativas dos casos
que envolvem riscos ou danos aos bens culturais acautelados. Trata-se
de uma atuagio preventiva, que pretende dotar as politicas puiblicas de
preservagdo da legalidade intrinseca e extrinseca, mas também proativa
e de resolugdo de litigios, podendo ser destacados os seguintes aspectos:

a) Quanto ao objeto das agdes estatais de protegdo (o que), verifica
se os bens culturais selecionados preenchem os requisitos legais
de preservagio, respeitada a discricionariedade administrativa
da entidade responsavel pela sua selegiio que, no caso da politica
tederal, é o IPHAN. Um exemplo é a atuagdo da Procuradoria
Federal em pareceres nos processos administrativos de
tombamento.

b) Quanto a forma e o manejo dos instrumentos administrativos
referidos no item 3, zela pela sua correta aplicagdo, bem
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como pela garantia dos direitos do Estado e dos cidaddos. O
controle de legalidade é fundamental para a validade dos atos
de preservagio estatal, especialmente quanto aos limites e a
efetividade do exercicio do poder de policia.

¢) Quanto a motivagéo, contribui na verificagdo em concreto do
interesse publico, e se estd sendo realizado pela politica de
preservacdo, que nio pode ser utilizada com desvio de finalidade.

d) Contribui para a defesa institucional dos recursos ptblicos, e
da correta utilizagdo da maquina administrativa.

e) Participa da andlise de termos de compromisso, de ajustamento
de conduta e de cooperagdo, que contribuem para dar efetividade
aos comandos administrativos.

f) Contribui para o aperfeigoamento das normas de preservagio,
através da elaboragio de projetos de lei para serem encaminhados
pelo Executivo, bem como medidas provisérias e decretos.

e) Contribui para a produgdo do conhecimento juridico relativo as
normas de preservagio, visando seu aperfeigoamento e corretas
interpretacio e aplicagio, através de uma reflexdo continua e
atualizada, construida com base na experiéncia, manifestada
através de pareceres e notas juridicas, mas também através de
iniciativas como a presente publicacio.

f) Contribui na capacita¢do dos servidores em relagido aos temas
juridicos da Administragdo Publica em geral, e das agdes
oficiais de preservagio em particular, através da consultoria nas
autarquias, de cursos e semindrios oferecidos, e na participagao
em eventos da area.

g) Analisa situa¢des que podem ensejar responsabilizacio
administrativa, civil e criminal, sugerindo e adotando as
providéncias cabfveis.

h) Subsidia a atuagdo contenciosa, fornecendo informacgoes e
adotando providéncias administrativas necessarias.

Assim, a atuagfo consultiva pode ser encontrada no cotidiano das
politicas de preservagio, e contribui para uma interpretagio e aplicagio
mais acurada da legislagdo protetiva, cuja complexidade decorre do seu
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carater transversal, englobando matérias juridicas diversas como Direito
Administrativo, Civil e Penal, mas também conceitos de 4dreas como a
Antropologia, a Arquitetura, a Sociologia, a depender do caso analisando
ou do bem cultural considerado.

Uma politica de preservagio é necessariamente interdisciplinar,
transversal e interinstitucional, e a AGU é o ponto de contato entre diversas
instituigdes e érgdos federais que, direta ou indiretamente, lidam com o
patrimonio protegido. Por sua posicdo estratégica pode contribuir como
uma visdo mais ampla, ao convergir na discussdo juridica os pontos de
vista, necessidades, enfoques e competéncias dos diversos érgdos e entidades
representadas que possuem interface, por exemplo, com o DNIT quanto ao
patrimoénio ferroviario; com o IBAMA e ICMbio em relagio as comunidades
tradicionais; com a Fundagio Palmares (quilombolas), e com a Marinha em
relagdo ao patrimoénio arqueoldégico submerso.

Em caso de divergéncia, é possivel também buscar a conciliagdo
através da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administrago Federal
(CCAF), visando a solugdo administrativa de controvérsias juridicas.

Entretanto, a preservagio de bens culturais pode ser extremamente
conflituosa porque alguns instrumentos de preservagdo assentam-se,
fundamentalmente, em restrigdes ao direito de propriedade. No ambito
contencioso, a AGU/PGF encarrega-se da representagao judicial do IPHAN,
quer propondo agdes civis publicas ou nelas realizando a defesa quando a
autarquia se encontra na condigdo de Ré, ou mesmo interessada.

A atuagiio contenciosa é indispensavel a defesa do patrimonio cultural
protegido, do interesse publico da preservagido e do Erario, evitando
condenagdes desnecessdrias e dispéndio indevido de recursos. Nessa seara
finalistica, podemos classificar a atuagio contenciosa do IPHAN em duas
grandes areas: agdes civis publicas e agdes cautelares de um lado, e cobranga
de créditos oriundos de multas decorrentes do Poder de Policia e outros
inscritos em divida ativa.

4 CONCLUSAO

O conceito legal de patrimoénio cultural encontra-se delineado
principalmente pelo artigo 216 da Constituigdo Federal, combinado aos
artigos 225 e 215, como conjunto de bens culturais preservaveis através
da tutela juridica estatal.

Os bens culturais considerados “patriménio” para fins de
preservacdo estatal podem ser definidos diretamente por Lei, através de
uma decisdo judicial, ou mais frequentemente, por uma sele¢io realizada
pelos 6rgaos e entidades publicas cuja competéncia é estabelecida em Lei.
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Ou seja, existem bens culturais que serdo excluidos dessa tutela juridica,
simplesmente porque é impossivel proteger tudo, e sdo necessirios
critérios de discriminagdo entre o que sera protegido e o que nio sera,
e como.

A AGU ¢é um importante agente na efetivagdo da politica de
preservagdo do patrimonio cultural para garantir a compatibilidade
dos bens culturais e da atuagdo administrativa de sua protegdo com as
determinagdes legais, sendo ela mesma um instrumento nessa complexa
engrenagem chamada de politica de preservagio federal.

Nesse mister atua preventivamente (no consultivo) e no contencioso,
além de permitir a interface com outros 6rgaos e entidades que representa,
como forma a maximizar a sua atuagfio na defesa do patrimoénio cultural.
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RESUMO: O presente artigo tem por objeto o estudo da protegdo do patrimoénio
cultural brasileiro, sob a perspectiva da distingdo entre a norma prevista no
art. 24, XV, da Lei n® 8.666/1993, que versa sobre dispensa de licitagio para a
aquisi¢do ou restauragio de obras de arte e objetos histéricos, de autenticidade
certificada, desde que compativeis ou inerentes a finalidade do 6rgao ou entidade,
e anorma inserta no art. 25, I ¢/c art. 13, VII, ambos da Lei n® 8.666/1993, que
traz hipotese de inexigibilidade de licitagdo destinada a restauragdo de obras de
arte e bens de valor histérico. Para o estudo adequado do presente assunto sdo
etapas necessarias: a andlise do fundamento constitucional, legal e conceitual das
licitagdes publicas; dos principios juridicos aplicdveis ao tema; do surgimento e
evolugdo do Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional (IPHAN)),
destacando o desenho constitucional de seu papel na protegdo do patriménio
cultural brasileiro, com destaque para as distingdes existentes entre a dispensa de
licitagdo e a inexigibilidade, notadamente na restauragio de obras de arte e bens
de valor histérico.

PALAVRAS-CHAVE: Prote¢io do Patrimoénio Cultural. Restaurag¢do de
Obras de Arte e Bens de Valor Histérico. Contratagio Direta por Dispensa de
Licitagdo ou Inexigibilidade de Licitagdo. Atuagdo do Instituto do Patrimonio
Historico e Artistico Nacional.

ABASTRACT: The present article aims to study the protection of Brazilian
cultural heritage, from the perspective of the distinction between the norm
set forth in art. 24, XV, of Law n° 8.666 / 1993, which deals with the waiver
of bidding, for the acquisition or restoration of works of art and historical
objects of certified authenticity, provided they are compatible or inherent to the
purpose of the organ or entity, And the norm inserted in art. 25, II ¢ / c art.18,
VII, both of Law n°® 8.666/1993, which gives rise to unjustifiable bidding for the
restoration of works of art and goods of historical value. For the proper study
of the present subject are necessary steps: the analysis of the constitutional,
legal and conceptual basis of public tenders; The legal principles applicable
to the topic; of the emergence and evolution of the National Historical and
Artistic Heritage Institute (IPHAN), highlighting the constitutional design
of its role in the protection of Brazilian cultural heritage, highlighting the
distinctions between the exemption from bidding and the non-enforceability,
notably in the restoration of works of art and goods of historical value.

KEYWORDS: Protection of Cultural Heritage. Restoration of Works of
Art and Goods of Historical Value. Direct Contracting for Lack of Bid or
Unequal Bidding.Performance of the National Historical and Artistic Heritage
Institute.
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INTRODUGAO

O objetivo do presente estudo é analisar o tema licitagio publica,
com enfoque na atuagio do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional (IPHAN), quando este se depara com a necessidade de contratagdo
destinada a restauraciio de obras de arte e bens de valor histérico.

Assim, ser feita a andlise da norma inserta no art. 24, XV, da Lei n°
8.666/1993, que enumera a possibilidade de contratagdo direta com dispensa
de licitagéo, tendo por escopo a aquisigio ou restauragdo de obras de arte
e objetos histéricos, de autenticidade certificada, desde que compativeis
ou inerentes a finalidade do érgéo ou entidade, em cotejo com o disposto
no art. 25, I ¢/c art. 13, VII, ambos da Lei n° 8.666/1993, que traz a
possibilidade de contratagdo direta, para restauragio de obras de arte e
bens de valor histérico, enquadrando o caso a inexigibilidade de licitagao.

Para tanto, serdo abordadas a competéncia constitucional para
legislar sobre licitagdes puiblicas, a necessidade de realizagdo do certame,
como regra, sem descurar dos principios que norteiam a disputa publica.

Para melhor compreensio do tema que ora se apresenta, serd
realizado um breve levantamento da legislagdo que regula a atuagdo do
IPHAN, desde o seu nascedouro, como Servi¢o do Patrimoénio Histérico
Nacional, em 1987, até o desenho constitucional de 1988 e a normatizagio
atual, que refor¢a seu imprescindivel papel na prote¢do do patriménio
cultural brasileiro dos bens de natureza material e imaterial.

Com o fito de melhor pontuar os institutos que excepcionam a
contratagdo por meio de licitagdo publica, autorizando a contratagdo direta,
sera feita a distingdo entre os casos legais de dispensa de licitagdo e os
fatos legais que se subsomem a inexigibilidade de licitagao.

Neste diapasdo, temos como finalidade no presente estudo, sem a
pretensdo de esgotar o assunto, analisar a distingdo existente entre as duas
hipéteses de contratagdo direta, tendo por objeto a protec¢do do patriménio
cultural e a restauragio de obras de arte e bens de valor histérico, seja pela
via da dispensa, seja por meio da inexigibilidade ou, ainda, por meio de
licitagdo publica, em prestigio ao principio da igualdade entre os licitantes.

1 LICITAQAO: FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL, LEGAL, CONCEITO
E ASPECTOS GERAIS

Antes da celebragdo de contratos pela Administragio, mister se
taz que se realize a licitagfo, a qual deve anteceder a maioria desses
ajustes. Logo, ao se constatar a necessidade de se contratar, deve ser
realizada a licitagdo, em atengdo ao principio da igualdade de todos para
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celebrar contrato com a Administragio, bem como atendendo o principio
da moralidade administrativa.

Moreira Neto (2002, p. 174) conceitua licitagdo como “um processo
admanistrativo vinculado destinado a selectonar o interessado que proponha
contratar nas melhores condigoes para a Administragio”(MOREIRA NETO,
2002)

Seu fundamento primério encontra-se na Constitui¢do Federal
(1988), art. 37, XXI:

ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelegam obrigagdes de pagamento,
mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagdes. (BRASIL,
2016)

A Constituigio Federal preconiza no art. 22, XXVII, a competéncia
da Unido para legislar sobre normas gerais de licitagdo e contratagdo, em
todas as modalidades, para as Administragdes publicas diretas, autrquicas
e fundacionais das diversas esferas de governo, e para as empresas publicas
e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III.

Neste mesmo sentido, a Constituigdo da Republica, no art. 175, exige
arealizagio de licitagfio para a concessdo ou permisséo de servigos publicos.
A Constitui¢do prevé, também, que a lei estabelecerd o estatuto juridico
das empresas publicas e das sociedades de economia mista que explorem
atividade econémica, com procedimento de licitagido préprio, observados
os principios da administragio pablica. E a dicgdo do art. 173, § 19 IIL

No que tange as empresas publicas e sociedades de economia mista,
que ndo serdo objeto deste estudo, foi editada a recente Lei n° 13.303/2016.

Por sua vez, dando concretude a norma inserta no art. 22, XXVII,
da Constituigio Federal, a Unifo Federal editou a Lei n° 8.666/1993, sendo
possivel que os demais entes da Federagdo legislem de forma supletiva
sobre o assunto em apre¢o, havendo outras normas que regulam licitagdes
pubicas, como é o caso da Lei n® 10.520/2002, que dispde sobre o Pregio
e, da Lei n® 12.462/2011, que dispde sobre o Regime Diferenciado de
Contratagdes (RDC).

A competéncia da Unido para estabelecer normas gerais de licitagoes
e contratos possibilita que os demais entes da federagao, como dito, legislem
sobre normas especificas, havendo dificuldade em se diferenciar o que é
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norma geral e o que é norma especifica. Na prética, os entes da federagéo
ou editam leis sem dispositivos que contrariem a Lei n° 8.666/1993, ou
pautam, na integra, o procedimento licitatério por esta.

A Lei n° 8.666/1998 aplicar-se-4, também, as obras, compras,
servigos e alienagdes realizadas pelos 6rgdos dos Poderes Judicidrio e
Legislativo, aqui incluidos os Tribunais de Contas, consoante o disposto
no art. 117 da Lei n° 8.666/1993.

Neste norte, de todos os conceitos e normas expostas, em especial,
na norma inserta no art. 37, XXI, da Carta Republicana, verifica-se que
aregra é que as contratagdes feitas pela Administragido Publica ocorram
por meio de procedimento licitatério e, excepcionalmente, serd admitida
a contratagio direta, sendo que o dispositivo constitucional em comento
reserva a Lel a fixagdo das hipéteses de contratagio direta.

Nesta toada, a Lei n® 8.666/1993 elenca as hipéteses de dispensa e
inexigibilidade de licitagdo, que serdo objeto de abordagem neste trabalho,
mais precisamente as contratagdes levadas a cabo pelo Instituto do
Patrimoénio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN), tendo por escopo
a restauracdo de obras de arte e bens de valor histérico, que podem se
enquadrar na dispensa de licitagio, contemplada no art. 24, XV, da Lei
n° 8.666/1993, assim como a inexigibilidade de licitagdo, prevista no art.
25, Il c/c art. 13, VII, ambos da Lel mencionada.

2 PRINCIPIOS SETORIAIS DA LICITAGAO

Como a grande parte dos institutos que possuem matriz
constitucional, ha principios vazados na Constituigdo Federal de 1988
que repercutem diretamente sobre o tema, como é o caso dos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art.
87, caput), sem prejuizo da existéncia de principios especiticos ou setoriais.

Em outras palavras, o art. 3° da Lei n° 8.666/1998, com a redagéo
dada pela Lei n® 12.349/2010, consigna que a licitagdo objetiva garantir
a observéncia do principio constitucional da isonomia ou principio da
igualdade entre os licitantes; a selecionar a proposta mais vantajosa para
a Administragio e auxiliar na promog¢io do desenvolvimento nacional
sustentével, dispositivo que possibilita a realizagdo de licitagio sustentavel,
numa perspectiva de prote¢do ao meio ambiente.

Nesta esteira, determina o atendimento aos seguintes principios
bésicos:

a. Legalidade— Significa que o procedimento a ser adotado, os casos
de obrigatoriedade e dispensa, direitos dos licitantes, as modalidades
de licitagdo e os principios de contratagio devem ser estabelecidos por



84 Publicagdes da Escola da AGU

lei. Portanto, consubstancia atendimento as normas contidas na Lei n°
8.666/1993 e normas regulamentares do tema;

b. Impessoalidade —O processo licitatério ndo pode estar sujeito a
influéncia de fatores de natureza subjetiva ou pessoal, sob pena de afrontar
a igualdade e a competitividade;

¢. Moralidade e Probidade Administrativa— No que tange a moralidade,
deve-se dizer que, além da legalidade estrita, a licitagdo devera atender a
licitude e aos padroes éticos. Ja a probidade administrativa, aqui entendida
como um desdobramento especifico da moralidade, que tem na Lei n°
8.429/1992 o arrolamento de condutas tipificadoras de improbidade, ou
seja, desonestidade administrativa, entre as quais aquelas que frustram a
licitude do processo licitatério ou o dispensam indevidamente;

d. Igualdade e competitividade— Moreira Neto (2002, p. 175), leciona
que o principio em tela “Determina o tratamento paritdrio dos administrados
(art. 37, XXI, CF), de modo que os licitantes s6 possam ser desigualados por
critérios objetivos, previstos na lei ou no edital, que convirjam para a busca da
proposta mazis vantajosa” MOREIRA NETO, 2002).

Nio se trata de um principio absoluto, pois o que é vedada é a
existéncia de privilégios ou favorecimentos desarrazoados de uns em
detrimento de outros, o que nos permite inferir que este principio deve
ser observado conjuntamente com o principio da razoabilidade, eis que o
critério diferenciador hd que ser razoavel.

Os principios da igualdade e da competitividade estdo presentes
nos incisos I e Il do § 1° do art. 3° da Lei n° 8.666/1993, que proibem
a inclusio nos editais e cartas-convite de condi¢des que restrinjam ou
frustrem o carater competitivo ou estabelecam distingdes em razio de
naturalidade, sede ou domicilio, proibindo, também, tratamento diferenciado
entre empresas brasileiras e estrangeiras, salvo os critérios de desempate.

Nesta senda, foi dada nova redagdo ao § 2° do art. 38° pela Lei n°
12.849/2010 e inserido o inciso V pela Lei n° 13.146/2015, que trata do
critério de desempate, em igualdade de condigoes, sendo vejamos:

Art. 3° [...]
§1° L0

§2° Em igualdade de condi¢des, como critério de desempate, serd
assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servigos: I —
(revogado); II — produzidos no Pafs; III — produzidos ou prestados
por empresas brasileiras; [V — produzidos ou prestados por empresas
que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pafs
V-produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento
de reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiéncia ou
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para reabilitado da Previdéncia Social e que atendam as regras de
acessibilidade previstas na legislagido (BRASIL, 2016)."

Deve-se registrar que a Lei Complementar n° 123/2006 deu
tratamento diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte
(artigos 44 a 49), quando licitantes, criando a figura do empate ficto,
colocando-as em situagio de igualdade com as médias e grandes empresas,
o que foi corroborado com a inclusio, pela Lei Complementar n° 147/2014,
dos paragrafos 14-e 15 ao art. 3°, da Lei n° 8.666/1993;

e. Publicidade—"Tal principio est4 atrelado a ideia de transparéncia,
significando a auséncia de sigilo na licitagdo, sendo ptblicos e acessiveis a
todos os interessados os atos de seu procedimento, salvo quanto ao contetido
das propostas até a respectiva abertura, em observancia ao principio do
sigilo das propostas, sendo possivel que a publicidade seja restringida por
razdes de seguranga publica;

[ Vinculagdo ao instrumento convocatério — Os instrumentos
convocatérios do certame sio a carta-convite, na modalidade de licitagdo
denominada convite e o edital, nas demais modalidades licitatérias, que
estabelecem as regras a serem seguidas no processo licitatério, critérios de
Julgamento e muitas normas que permeardo o futuro contrato, incluindo
exigéncias relativas a qualificagio técnica e econdmica indispenséveis ao
cumprimento das obrigagdes, na forma do art. 27, da Lei n° 8.666/1993;

g Julgamento objetivo — O julgamento é feito pela Comissdo de
Licitagio, que indica a proposta vencedora, sendo que este ato administrativo
decisério deve estar circunscrito a critérios quantitativos e qualitativos da
proposta, e ndo do proponente, importando, por conseguinte, na objetividade
do julgamento, que deve se valer de critérios objetivos de apreciagio,
também chamados tipos de licitaggo.

h. Adjudica¢io Compulséria — A adjudicagdo é o ato pelo qual a
autoridade competente atribui ao vencedor da licitagido o seu objeto,
nio sendo correto confundir a adjudicagio do objeto da licitagdo com a
celebragdo do contrato a ele referente, na medida em que a adjudicagio
é ato unilateral pelo qual a Administracio declara que, se for celebrar o
contrato referente ao objeto da licitagdo, obrigatoriamente o fard com o
licitante que se sagrou vencedor; ao passo que a celebragio do contrato é
ato bilateral, pelo qual a Administragio e o particular ajustam a execugdo
do objeto do certame;

i. Obrigatoriedade - A luz do mencionado artigo 87, XXI, da
Constituigdo Federal, pode-se observar que a regra é a obrigatoriedade de

1 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢io Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica e d4 outras providéncias. Vade Mecum.
21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016
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licitagdo como forma de concretizagdo do principio da igualdade, permitindo
a Constituigdo a possibilidade de a legislacdo fazer ressalvas, admitindo a
contratagio direta, mencionadas no rol de dispensa e inexigibilidade, com
previsdo nos artigos 24 e 25, da Lei n° 8.666/1993.

Acerca dos principios da licitagdo, Bandeira de Mello (2010, p. 536)
consigna:

Ao nosso ver, os principios cardeais da licitagio poderiam ser resumidos
nos seguintes: a) competitividade, b) isonomia; ¢) publicidade; d) respeito
as condigoes prefixadas no edital; e e) possibilidade de o disputante
fiscalizar o atendimento dos principios anteriores.

Por fim, registre-se que outros principios correlatos podem e devem
guiar o processo de licitagdo, tais como competitividade ou universalidade;
formalismo procedimental ou formalismo moderado; contraditério; ampla
defesa; realidade; economicidade etc.

3 O INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL
(IPHAN), SEU MARCO LEGAL E ATUAGAO NA DEFESA DO PATRIMONIO
NACIONAL

Em 13/01/1937, por meio da Lei n® 878, em seu art. 46, foi criado
o Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, com a finalidade
de promover, em todo o Pafs e de modo permanente, o tombamento, a
conservacio, o enriquecimento e o conhecimento do patriménio histérico
e artistico nacional.

Relevante marco das atribui¢des do Servigo do Patriménio Histérico
e Artistico Nacional foi a edi¢do do Decreto-Lei n® 25, de 30/11/1937,
ainda em vigor, norma que organiza a prote¢do do patrimonio histérico
e artistico nacional, trazendo valiosos instrumentos de protegdo, com
destaque para o tombamento.

Dentre as normas surgidas no século passado, trazendo o viés
protecionista do patriménio arqueolégico, temos a Lei n® 3.924, de
26/07/1961, que dispde sobre os monumentos arqueolégicos e pré-
histéricos, os quais se incluem no patriménio material, se enquadrando
entre os bens da Unido, conforme prevé o art. 20, X, da Constitui¢do Federal.

No aspecto organizacional temos a Lei n® 8.113, de 12/12/1990,
que atribui a natureza juridica de Autarquia ao Instituto Brasileiro do
Patrimoénio Cultural (IBPC), a que se refere o inciso 11, do art. 2°, da Lel
n°® 8.029, de 12 de abril de 1990, o qual foi transformado em Instituto
do Patriménio Histérico Artistico Nacional (IPHAN), quando da edigéo
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da Medida Proviséria n° 752, de 06/12/1994, nomenclatura que j4 havia
recebido em 1970, conforme dados da linha do tempo do portal do IPHAN.?

Neste tom, o desenho constitucional (1988), com suas alteracdes
posteriores, estabeleceu no art. 216 o seguinte:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a agdo, 8 memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I -
as formas de expressio; II - os modos de criar, fazer e viver; III - as
criagdes cientificas, artisticas e tecnolégicas; IV - as obras, objetos,
documentos, edificagdes e demais espagos destinados as manifestagoes
artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecolégico e
cientifico. § 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade,
promovera e protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio de
inventdrios, registros, vigildncia, tombamento e desapropriagio, e de
outras formas de acautelamento e preservacgio [...] (BRASIL, 1988).

Nio se pode perder de vista a recente inser¢io do art. 216-A no
texto constitucional, fruto da Emenda Constitucional n® 71/2012, que
organiza o Sistema Nacional de Cultura.

Registre-se, ainda, que constitui competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios proteger os documentos, as
obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos,
as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos (art. 23, III, da
Constituigdo Federal); impedir a evaséo, a destruigéo e a descaracterizagdo
de obras de arte e de outros bens de valor histérico, artistico ou cultural (art.
23, IV, da Constituicdo Federal). Trata-se de competéncia administrativa
comum, que viabiliza aos entes da federacéo o exercicio do poder de policia.

Por sua vez, no exercicio da competéncia legislativa concorrente,
estabelece o art. 24 da Constitui¢do Federal, em seus incisos VII e
VIII, que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre protegdo ao patrimoénio histérico, cultural,
artistico, turistico e paisagistico, bem como responsabilidade por dano
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico.

Trilhando este raciocinio e dando concretude aos dispositivos
constitucionais e legais ora elencados, foi editado o Decreto n° 6.844,

2  BRASIL. Portal do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN). Disponivel em:
<http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/1211>.
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de 07/05/2009, que aprova a Estrutura Regimental do IPHAN, sendo
relevante consignar o teor do art. 2° do Decreto em aprego, que versa
sobre as competéncias do IPHAN:

Art. 2° O IPHAN tem por finalidade institucional proteger, fiscalizar,
promover, estudar e pesquisar o patriménio cultural brasileiro, nos termos
do art. 216 da Constiturgdo Federal, e exercer as competéncias estabelecidas
no Decreto-lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, no Decreto-lei n° 3.833,
de 29 de novembro de 1941, na Lei n° 3.924, de 26 de julho de 1961, na Lei
n° 4.845, de 19 de novembro de 1965, no Decreto n® 3.551, de 4 de agosto de
2000, na Lei 11.483, de 31 de maio de 2007 e no Decreto n° 6.018,de 22
de janeiro de 2007 e, especialmente: I — coordenar a implementagdo e a
avaliagdo da politica de preservagio do patriménio cultural brasileiro, em
consonéncia com as diretrizes do Ministério da Cultura; II - promover
a identifica¢do, a documentagiio, o reconhecimento, o cadastramento,
o tombamento e o registro do patrimoénio cultural brasileiro; III -
promover a salvaguarda, a conservagdo, a restauragdo e a revitalizagdo do
patrimdnio cultural protegido pela Unido (grifo nosso); I'V - elaborar normas
e procedimentos para a regulamentacdo das agdes de preservagdo do
patrimoénio cultural protegido pela Unifo, orientando as partes envolvidas
na sua preservagio; V - promover e estimular a difusfo do patriménio
cultural brasileiro, visando a sua preservagio e apropriagio social;
VI - fiscalizar o patriménio cultural protegido pela Unido, com vistas
a garantir a sua preservacio, uso e frui¢do; VII - exercer o poder de
policia administrativa, aplicando as san¢des previstas em lei, visando
a preservagio do patriménio protegido pela Unido; VIII - desenvolver
modelos de gestdo da politica de preservagio do patriménio cultural
brasileiro de forma articulada entre os entes publicos, a sociedade civil e
0s organismos internacionais; e IX - promover e apoiar a formagio técnica
especializada em preservagdo do patriménio cultural (BRASIL, 2009).

Analisando o contido no art. 2°, inciso III, do Decreto citado, em
conjugagio com os dispositivos constitucionais e legais que regulam
a matéria, verifica-se que se inclui dentre as competéncias do IPHAN
promover a conservagio, restauragio e revitalizagio do patrimoénio cultural
protegido pela Unido, ndo obstante seu papel central seja implementar
e avaliar politicas ptblicas tragadas pelo Ministério da Cultura, além de
fomentar a protegio do patriménio cultural brasileiro, exercendo o poder
de policia administrativa sobre referido patrimoénio.

Assim, o IPHAN iré se deparar com situagdes em que tera que
contratar a restauragio de obras de arte e bens de valor histérico, ora
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necessitando realizar o certame; ora se valendo da dispensa de licitagéo,
contemplada no art. 24, XV, da Lei n° 8.666/1993 e, ainda, podendo se
valer da inexigibilidade de licitagdo, prevista no art. 25, Il ¢/c art. 13, VII,
ambos da Lel mencionada.

4 DISPENSA E INEXIGIBILIDADE DE LICITAQAO NA RESTAURAQAO
DE OBRAS DE ARTE E BENS DE VALOR HISTORICO

Conforme j4 citado, existem hipé6teses em que é possivel ocorrer a
contratagéo direta, ou seja, sdo os casos de dispensa ou inexigibilidade de
licitagdo. Na dispensa é possivel a realizagfio do certame, mas a lei faculta
sua ndo realizagio; enquanto na inexigibilidade de licitagdo a competigdo
é inviavel.

Neste instante, oportuno se faz citar os ensinamentos de Carvalho
Filho (2011, p. 230):

A dispensa de licitagdo caracteriza-se pela circunstincia de que, em tese,
poderia o procedimento ser realizado, mas que, pela particularidade
do caso decidiu o legislador nio torna-lo obrigatério. Diversamente
ocorre na inexigibilidade, como se vera adiante, porque aqui sequer é
vidvel a realizagdo do certame (grifo do autor).

A dispensa da licitagdo poderd ocorrer nas hipéteses previstas no art.
24-da Lei n® 8.666/1998, em seus trinta e quatro incisos, que enumeram rol
taxativo, que nio admite outros casos, além dos exaustivamente elencados.

A respeito da dispensa, registre-se que a previsdo em razio do valor
é o caso mais corriqueiro que a Administragio Publica enfrenta, ou seja,
¢ dispensada a licitagdo quando o quantum estiver limitado a 10 % (dez
por cento) sobre as importéancias da modalidade convite, que corresponde
ao maximo de R$8.000,00 (oito mil reais) ou R$15.000,00 (quinze mil
reais), conforme o objeto licitado, na forma do art. 24, incisos I e II, da
Lei n° 8.666/1993.

Cabe, ainda, registrar que se as obras, servigos e compras forem
contratados por consércios publicos, empresas publicas, sociedades de
economia mista, e por autarquias e fundagdes publicas, qualificadas na
forma da Lei, como Agéncias Executivas, o percentual de dispensa serd
o dobro do percentual citado.

Constitui caso de dispensa de licitagdo a denominada licitagdo deserta
(art. 24, V), que ocorre quando ndo acudirem interessados a licitagdo
anterior e esta, justificadamente, ndo puder ser repetida sem prejuizo para
a Administragdo, mantidas, neste caso, todas as condigdes preestabelecidas.
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Enquadram se, também, no rol taxativo das dispensas licitatérias as
situacdes excepcionais, tals como: guerra ou grave perturbacgdo da ordem;
calamidade publica; emergéncia e risco de grave comprometimento da
seguranga nacional; dentre outras hipdteses.

Como o objetivo aqui ndo é esgotar as hipdteses de dispensa de
licitagdo, mas explicitar um panorama dos casos legais de contratagio direta,
deve ser registrado que o art. 24, XV, da Lei n® 8.666/1993 traz hipétese
de dispensa de licitagdo de grande serventia a missdo constitucional e legal
do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN), que
assevera ser possivel a dispensa do certame para a aquisigfo ou restauragio
de obras de arte e objetos histéricos, de autenticidade certificada, desde
que compativeis ou inerentes a finalidade do érgdo ou entidade.

Por sua vez, o art. 25, I1, da Lei de Regéncia assim dispde:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

I-C.0

II —para a contratagio de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria
especializagio, vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade
e divulgacio;

11T - [..] (BRASIL, 1993).

Inicialmente, deve-se consignar que o dispositivo em aprego se valeu
do termo “em especial”, o que nos leva a crer que as hip6teses mencionadas
sdo exemplificativas, podendo ser inexigivel a licitagdo sempre que for
inviavel a competigdo.

Nesta diretriz, os servigos técnicos estio elencados no art. 18 da
Lei, e incluem estudos técnicos, pareceres, pericias, auditorias financeiras
ou tributdrias, patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas,
treinamento e aperfeigoamento de pessoal, estando previsto no inciso VII
o caso de restauracio de obras de arte e bens de valor histérico.

Neste diapasdo, o art. 24, XV, da Lei n° 8.666/1993 enumera a
possibilidade de contratagio direta com dispensa de licitagdo tendo por
objeto a aquisi¢do ou restauragio de obras de arte e objetos histéricos, de
autenticidade certificada, desde que compativeis ou inerentes a finalidade
do 6rgido ou entidade; ao passo que o art. 25, IT ¢/c art. 13, VII, ambos da
Lei n° 8.666/1998, traz a possibilidade de contratagio direta, enquadrando
o caso a inexigibilidade de licitagdo.

Logo, h4 que se aferir, diante do caso concreto, quando o IPHAN se
deparar com a possibilidade de contratagdo direta destinada a restauragio
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de obras de arte e objetos histéricos, se é hipétese de dispensa de licitagdo
ou detectar se o caso se amolda a inexigibilidade de licitagao.

Como é cedigo, 0 art. 24, XV, da Lei n° 8.666/1993, versa sobre dispensa
de licitagdo, ou seja, o certame seria possivel de ser realizado, mas o Legislador
erigiu tal fato tipificado na Lei como possivel de celebragdo de contrato
administrativo sem a necessidade de disputa entre os pretensos interessados.

O fundamento de que se valeu o Legislador para a ressalva legal,
ao dispensar o procedimento licitatério no presente caso, se traduz no
interesse publico que a prote¢do do patrimédnio artistico e cultural se
reveste, encontrando a devida guarida no art. 216, da Constituigio Federal
e na legislagdo que assegura e resguarda esse importante plexo de direitos
de segunda dimenséo ou geragao.

Partindo dessa premissa, ndo se pode perder de vista que os direitos
de segunda dimenséio necessitam da implementagio de politicas publicas,
ou seja, de prestagdes positivas estatais, que, na grande maioria dos casos,
nio conseguem aguardar de forma incélume a tramitagdo, muitas vezes
prolongada, de um processo licitatério.

Certamente o Legislador Patrio, ao elencar tal hipétese de dispensa
de licitagfo, o fez preocupado na preservagio tempestiva e eficaz do
patrimonio histérico e cultural, permitindo a contratagio direta e, evitando
o esvaziamento da norma que salvaguarda sobredito direito.

Entretanto, embora seja possivel a contratagdo direta para um servigo
de restauracdo, faz-se imprescindivel que haja justificativa do prego, o
que dard maior transparéncia, atendendo o principio da publicidade e da
motivagio, sem se descurar do principio da moralidade.

Neste sentido, defendendo a necessidade de justificativa do prego, e
citando a posic¢do do Tribunal de Contas da Unido, temos a precisa ligdo
de Lopes de Torres (2014, p. 271), a saber:

O que deve ocorrer, acreditamos, é que, no caso de servigo de restauragio,
existindo mais de um profissional com idénticas qualificagdes, a escolha
nfo pode prescindir da anélise da compatibilidade do prego com aquele
oferecido pelos demais profissionais aptos. Justificar o prego é um
elemento necessério ao procedimento de contratagdo direta, como
forma de demonstrar a corre¢do do negécio praticado.

O Tribunal de Contas da Unifo tem exigido que mesmo as contratagdes
diretas, mediante dispensa de licitagio, ndo podem prescindir da
realizagdo de pesquisa prévia de pregos entre fornecedores do bem.
Nesse sentido, vide Acérddo n® 1.945/2006, do Plenério daquele
Tribunal.
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Por conseguinte, pode-se inferir que pairando davidas acerca do
enquadramento na hipétese legal citada, é prudente que o Gestor Publico
realize a contratago precedida de licitagdo puiblica, a fim de evitar eventual
responsabilidade.

Corrobora com o entendimento acima esposado o teor do art. 26,
da Lei n° 8.666/1998, que assim dispde:

Art. 26. As dispensas previstas nos §§2° e 4° do art. 17 e no inciso 111
e seguintes do art. 24, as situagdes de inexigibilidade referidas no art.
25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do
parédgrafo Gnico do art. 8° desta Lei deverio ser comunicados, dentro
de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificagdo e publicagido
na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condigdo para a
eficicia dos atos.

Paragrafo Unico. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de
retardamento, previsto neste artigo, sera instruido, no que couber,
com os seguintes elementos:

I — caracterizagdo da situagio emergencial ou calamitosa que justifique
a dispensa, quando for o caso;

II — razdo da escolha do fornecedor ou executante;
III — justificativa do prego;

IV —documento de aprovagio dos projetos de pesquisa aos quais os bens
serfio alocados (inciso acrescentado pela Lei 9.648/98) (BRASIL, 1993).

Por sua vez, no que tange a inexigibilidade de licitagdo, com espeque
no art. 25, II, da Lei n® 8.666/1993, ha que se fazer a conjugagio deste
dispositivo com a regra inserta no art. 13 da Lei supracitada, além de ser
obrigatéria a presenga de 03 (trés) requisitos cumulativos, quais sejam:
servigo técnico-profissional especializado; existéncia de um objeto singular
e profissional de notéria especializagio.

Quanto a presenca dos trés requisitos indispensaveis a inviabilidade
de competigdo e, por conseguinte, configuracdo da inexigibilidade do
certame, é de grande valia trazer a baila os ensinamentos de Justen Filho
(2010, p. 867). Vejamos:
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O conceito de servigo técnico profissional especializado consta do art. 13.
O inciso IT acrescenta duas exigéncias a contratago com inexigibilidade,
a saber, o objeto singular da contratagio e a notdria especializagdo. A
inexigibilidade apenas se configura diante da presenga cumulativa dos
trés requisitos. Ou seja, ndo basta configurar-se um servigo técnico
profissional especializado, mas a contratagdo direta dependerd de
constatar-se a existéncia de objeto singular. Ademais disso, apenas
poderd ser contratado um sujeito titular de notéria especializagio.

Neste tom, os servigos a serem contratados nido sido avalidveis
objetivamente, como é o caso descrito no inciso VII, do art. 13, da Lei n°
8.666/1993, que registra o servigo de restauragio de obras de arte e bens de
valor histérico, agregado ao fato dos profissionais que atuam em tal servigo
singular néo se langarem no mercado a procura de trabalho de restauragao.

Sobre o tema e a impossibilidade de avaliagio objetiva, Justen Filho
(2010, p. 369) assim leciona:

Quando a Administragio escolhe um profissional para restaurar um
bem de valor histérico, num caso de natureza singular, a sele¢do se
fard tendo em vista as atividades passadas, a habilidade artistica, a
sensibilidade, a intuigfio e outros fatores relacionados diretamente a
personalidade do sujeito. Ndo ha como estabelecer padroes objetivos
de avaliagiio dessas caracteristicas, visando a uma classificagdo entre
os seres humanos. Até é possivel afirmar que alguns nio possuem
habilidade, mas é problematico estabelecer que alguém apresenta
maior habilidade do que outrem (especialmente quando se consideram
prestacdes futuras de contornos indeterminados).

Por outro lado, os profissionais de grande éxito e qualificagdo superior
nio colocam seus servigos no mercado. Ndo se dispdem a competir
num certame aberto, mesmo pelos efeitos derivados de uma eventual
derrota. Servigos assim especializados conduzem a uma situagio de
privilégio para o prestador, que assume posi¢do de aguardar a procura
por sua contratagdo antes do que participar em processos coletivos de
disputa por um contrato. (JUSTEN FILHO, 2010)

Nesse sentido, a posi¢do do Tribunal de Contas da Unido ensejou a
edigdo da Stimula 252 (2010) e da Stimula 264 (Ntmero de Stimula cancelado,
pois somente deu nova redagdo para o enunciado da Stimula 89), a saber:
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Stimula 252 - A inviabilidade de competigiio para a contratagdo de
servigos técnicos a que alude o inciso II do art. 25 da Lei n® 8.666/1993,
decorre da presenca simultinea de trés requisitos: servigo técnico
especializado, entre os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza
singular do servigo e notéria especializagdo do contrato.

Stimula 89 — A inexigibilidade de licitagdo para a contratagio de servigos
técnicos com pessoas fisicas ou juridicas de notéria especializagio
somente é cabivel quando se tratar de servigo de natureza singular, capaz
de exigir, na sele¢do do executor de confianga, grau de subjetividade
insuscetivel de ser medido pelos critérios objetivos de qualificagio
inerentes ao processo de licitagdo, nos termos do art. 25, inciso 11, da
Lei n° 8.666/1993.°

Impende registrar que nas hipéteses de dispensa e inexigibilidade de
licitagio, se for comprovado superfaturamento, responderdo solidariamente
pelo dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de
servigos e o agente publico responsével, sem prejuizo de outras sangdes
legais cabiveis, conforme a dicgdo do art. 26, da Lei n° 8.666/1993.

Trilhando este norte, o art. 89, da Lei n® 8.666/1993, prevé o crime
de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo fora das hipéteses previstas em
Lei, com pena de detengio de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

No mesmo sentido, reprovando a dispensa indevida de licitagio e
enquadrando tal ato como improbidade administrativa, prevé o art. 10,
VIII, da Lei n° 8.429/1992:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo
ao erdrio qualquer a¢do ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagdo
dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e
notadamente:

[.]

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo
para celebragdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou
dispensa-los indevidamente; (BRASIL, 2016)*

3 Brasil. Portal do Tribunal de Contas da Unido. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/
pesquisaJurisprudencia/#/pesquisa/sumula>.

4 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992.Dispde sobre as sangdes aplicéveis aos agentes ptiblicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungio na administragao publica direta,
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Cabe lembrar que tanto a dispensa quanto a inexigibilidade de
licitagdo devem ser motivadas, devendo o respectivo processo conter a
caracterizagdo emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando
for o caso; a razdo da escolha do fornecedor ou executante; a justificativa
do prego e o documento de aprovagio dos projetos de pesquisa aos quais
os bens serfio alocados. E o que prevé o teor do art. 26, paragrafo tinico
da Lei n° 8.666/1993, ja mencionado, sem perder de vista os requisitos
da habilitagdo, previstos no art. 27 da Lei em epigrafe.

A respeito, confira-se o ensinamento de Magalhées Piscitelli (2011,
p. 168/169):

Também o Gestor deve, antes da remessa dos autos a Procuradoria, para
fins de emisséo de Parecer prévio, posicionar-se, fundamentadamente,
se a almejada contratagio podera ser direta.

[

Referentemente as contratagdes diretas, quer por dispensa, quer por
inexigibilidade, constantemente hé que se alertar para, no que couber,
aplicagio dos requisitos contidos no art. 26 da lei licitatéria nacional.
Também as condigdes de habilitagdo devem estar documentalmente
comprovadas nos autos para as contratagdes, mesmo as diretas.

No que se refere a razio da escolha do executante, aqui desempenha
relevante papel o Corpo Técnico de Servidores do IPHAN, que ird auxiliar
o Gestor na tomada de decisdo, agregando argumentos técnicos quanto
a necessédria motivagdo acerca do enquadramento do caso a dispensa, a
inexigibilidade ou, quando ndo verificada a possibilidade de contratagéo
direta, a imprescindivel realizagio da licitagio ptblica.

5 CONCLUSAO

Do estudo apresentado, é possivel concluir que os contratos
administrativos, por imperativo constitucional, devem ser precedidos, em
regra, de licitagdo publica, havendo permissivos legais que excepcionam
a regra geral, admitindo a contratagio direta, elencados na Lei n°
8.666/1993, ora como hipéteses de dispensa de licitagdo, ora como casos
de inexigibilidade do certame.

Nesta diretriz, pode-se confirmar que as licitagdes publicas
sdo norteadas por principios constitucionais e legais, que permeiam a

indireta ou fundacional e da outras providéncias. Vade Mecum. 21. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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aplicacéo do instituto, com destaque para os principios da isonomia, da
competitividade, da publicidade, da vinculagéo ao instrumento convocatério,
dentre outros, de forma que os licitantes participem do processo de escolha
publica, fiscalizando o cumprimento dos principios regentes.

No que concerne a dispensa de licitagfio, observou-se que o rol
enumerado no art. 24 da Lei de Licitagdes é taxativo, ndo admitindo outros
casos além dos previstos no dispositivo, sendo certo que a dispensa de
licitagdo admite a realizagdo do certame, caso o Gestor nio esteja seguro
do enquadramento legal ou prefira a disputa ptblica, por cautela.

Por seu turno, o rol apresentado no art. 25 da sobredita Lei é
exemplificativo e, sera sempre aplicado quando houver inviabilidade de
competigdo, ou seja, quando esta nio for possivel de ser realizada.

Dentro desse contexto, foi estudada a hip6tese de dispensa de
licitagio, tendo por objeto a restauragio de obras de arte e bens de valor
histérico, prevista no art. 24, XV, da Lei n° 8.666/1993, que muito se
assemelha a figura legal da inexigibilidade de licitagdo, preconizada no art.
25, Il ¢/c art. 18, VII, da Lei em aprego, mas possui distingdes, sobretudo
em razdo da inviabilidade de disputa e da necessidade, neste Gltimo caso, de
03 (trés) requisitos cumulativos: servigo técnico profissional especializado;
existéncia de um objeto singular e profissional de notéria especializag@o.

Destarte, o tema em aprego assume relevancia dentre as atribui¢des
constitucionais e legais do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional (IPHAN), Autarquia Federal, sobretudo diante do seu papel
normativo de promover a salvaguarda, a conservagio, a restauragdo e a
revitalizagdo do patriménio cultural protegido pela Unido.

Em razio do esposado, conclui-se que a contratagio direta deve ser
motivada pelo Gestor Publico, em obediéncia ao principio da motivagéo,
contendo a justificativa do preco, os requisitos de habilitagio e a razio de
escolha do fornecedor ou executante, representando o Corpo Técnico de
Servidores do IPHAN papel crucial neste processo, sobretudo alertando
para a necessidade da realizagdo de licitagdo publica, caso se entenda
ausentes os requisitos para a dispensa ou inexigibilidade do certame,
prestigiando o principio da igualdade entre os licitantes.
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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 CONSTITUIQAO

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,
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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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RESUMO: O presente trabalho trata da necessidade de realizagdo de
interpretagdo conforme dos arts. 5°,7° e 9° do Decreto-lei n® 25/37 com
a Carta Magna de 1988, para que o procedimento adotado para todos
os tipos de tombamento observe a autonomia dos entes federados e os
principios democréticos constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Procedimento. Tipos de Tombamento. Decreto-
lei n° 25/87. Interpretagio Conforme a Constituigdo. Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

ABSTRACT: This work deals with the need to perform interpretation
according to arts. 5°, 7° and 9° of Decree-Law n°® 25/37 with the
Constitution of 1988, so that the procedure adopted for all types
of tipping observes the autonomy of the federated entities and the
constitutional democratic principles.

KEYWORDS: Procedure. Kind of Tipping. Decree-Law n°® 25/37.
Interpretation According to the Constitution. Constitution of the
Federative Republic of Brazil 1988.
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INTRODUGAO

O Decreto-lei n® 25/37 foi promulgado durante a vigéncia da
Constitui¢ido dos Estados Unidos do Brasil de 1937. A referida norma
por ter sido outorgada no Estado Novo, periodo em que predominava o
autoritarismo, possui dispositivos que requerem a realizagfo de interpretagio
conforme a constituig¢do, conforme sera explicitado mais adiante.

Cumpre ressaltar que a protegio do patriménio cultural brasileiro
¢ ampliada com a promulgagio da Constituigdo da Repuiblica FFederativa
do Brasil em 1988. Ndo ha davida de que a Carta Magna procedeu a
ampliagdo do conceito de patriménio cultural, antes restrito ao art.1° do
Decreto-lei n® 25/37.

Acrescente-se que a nova ordem constitucional procedeu ao
fortalecimento da federagdo brasileira. Desse modo, um ente federativo
passa a estar obrigado a respeitar a autonomia do outro ente. Nessa senda,
taz-se necessario aferir qual é a melhor interpretagio a ser conferida ao
art.5° do Decreto-lel n° 25 que trata do procedimento do tombamento
de oficio.

Outro ponto a considerar consiste no fato da Constitui¢do de 1988
estabelecer um Estado Democrético de Direito. Deve consignar-se que o
Estado Democratico de Direito é permeado por principios democraticos
que pautam as atividades da Administragdo Publica. No que se refere ao
procedimento adotado para a efetivagdo do tombamento em qualquer de
suas espécies — tombamento de oficio, tombamento voluntario e tombamento
compulsoério — deve-se verificar estreita observéncia dos principios da
igualdade juridica, do devido processo legal e da ampla defesa e, ainda, o
principio participativo.

Vé-se, pois, que a institui¢do dos principios democraticos
constitucionais irdo impactar especialmente o tombamento de oficio e o
tombamento voluntério.

Nessa linha, busca-se neste trabalho estabelecer a melhor
interpretagéo a ser conferida aos arts. 5° 7° e 9° do Decreto-lei n° 25/37,
visando adotar o significado que melhor se amolda a Carta Magna de 1988.

1 DO DECRETO-LEI N° 25/37 — AUTORITARISMO E VANGUARDA

Mister se faz consignar que o Decreto-Lei n® 25/37, que organiza a
protegédo do patrimonio histérico e artistico nacional, foi promulgado em
30 de novembro de 1937. Percebe-se, pois, que o referido diploma legal foi
promulgado sob a égide da ditadura do Estado Novo, tendo em vista que a
Constituigao Brasileira de 1937 foi outorgada em 10 de novembro de 1937.
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Cabe salientar que a Constitui¢do de 1937 era autoritaria, sendo uma
de suas principais caracteristicas a concentragio de poder nas mios do
chefe do Poder Executivo, o qual possufa o poder de expedir decretos-leis
sobre todas as matérias conferidas ao poder legislativo da Unido.

Nesse sentido, embora o art.3° da Constituigio de 1937 estabeleca
que o Brasil é um Estado Federal, salta aos olhos que o federalismo
preconizado pela Constituigdo de 1937 nio possui os contornos do
federalismo disciplinado no ordenamento juridico vigente, uma vez que
imperava a centralidade do poder politico, juridico e econémico, reduzindo
a autonomia dos Estados e especialmente dos Municipios.

Depreende-se, pois, que a Constitui¢do de 1937 era essencialmente
centralizadora. Note-se que cabia ao Presidente da Reptblica a nomeagio
dos interventores, no ambito estadual, cabendo a esses proceder a nomeagio
das autoridades municipais, nos termos dos arts. 8°,9° e 27° do texto
constitucional.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes pronuncia que:

Como, ao longo da ditadura Vargas, o Congresso Nacional permaneceu
fechado e, nesse perfodo, o Presidente da Republica, usurpando-lhe
as fungdes, editou milhares de decretos-leis, o que se teve de fato foi
amais completa permissividade juridica, porque nenhum decreto-lei,
eventualmente contrario & Constituigdo, seria passivel de impugnagio
eficaz, dada a concentragio, na pessoa do Chefe do Governo, do poder
de legislar e da prerrogativa de acionar, em causa prépria, o mecanismo
de anticontrole de constitucionalidade engendrado pelos autores da
nova Carta Politica. (MENDES, 2007, p. 159-160)

Com efeito, o Decreto-lei n® 25/37 foi promulgado em pleno regime
ditatorial, o que certamente repercutiu em alguns de seus dispositivos, em
especial no art.5° que dispde sobre o tombamento de oficio.

Contudo, nfio se pode deixar de realgar o carater inovador e
vanguardista do Decreto-lei n® 25/87 como importante instrumento de
protecdo do direito difuso pertinente ao patriménio cultural brasileiro,
com fulcro na fungéo social da propriedade. Registre-se que o Decreto-lei
n° 25/37, apesar de se constituir em um ato unilateral, foi precedido de
amplo debate no Congresso Nacional.

Convém colacionar os ensinamentos de Mario Ferreira de Pragmacio
Telles que enaltece o Decreto-lei n° 25/87 como instrumento de protegéo
de direitos difusos.

A Constituigio de 1891 reconhecia a plenitude do direito de propriedade,
ressalvando, apenas, os casos em que houvesse desapropriagio por
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interesse publico, ndo permitindo, por conseguinte, avangos na criagio
de novos instrumentos juridicos que protegessem o interesse coletivo.
Com a instalagdo de uma nova ordem juridica, através do advento da
Constituigiio de 1934 vislumbrou-se finalmente assento constitucional
para se criar instrumentos juridicos capazes de proteger o patriménio
cultural brasileiro sem, necessariamente, se utilizar o instituto da
desapropriagdo, uma vez que, pela primeira vez, previu-se a fun¢io
social da propriedade (art. 113, §177).

Nesse novo contexto criado pela previsio constitucional da fungio
social da propriedade, marco legal indispensavel na protegdo dos
interesses difusos, é que foi possivel criar o DL 25/387, repita-se,
pioneiro instrumento de protegio ao patriménio cultural brasileiro.
Como se tratava de um instrumento juridico ousado para a época, nio
foram poucas as tentativas de expurgé-lo do ordenamento juridico
brasileiro, no intuito de declara-lo inconstitucional. (TELES, 2017)

Portanto, o Decreto-lei n® 25/87 possui a peculiaridade de se
constituir em um instrumento pioneiro, por interferir na propriedade
privada em prol da protegio do interesse da coletividade, em pleno periodo
ditatorial.

2 DA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL -DA NECESSIDADE DE SE
PROCEDER A INTERPRETAQAO CONFORME A CONSTITUIQAO

O texto da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 1988, institui quais bens constituem o patrimonio cultural
brasileiro e exemplifica varias formas de acautelamento, mencionando
dentre elas o instituto do tombamento.

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

[

§1° O Poder Publico, com a colaboragido da comunidade, promovera
e protegerd o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriagio, e de outras formas
de acautelamento e preservagio. [ Grifou-se]
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Convém anotar, que a Carta Magna, ainda no art.3° inova ao
estabelecer os objetivos fundamentais do Estado brasileiro, com fins
a efetivagio da democracia tanto no ambito econdmico quanto social e
cultural, além de conferir especial destaque a dignidade da pessoa humana.

E fato que o advento da Constituigio da Reptblica Federativa do
Brasil de 1988 gerou impacto no ordenamento juridico brasileiro, nele
incluida a lei federal que dispde sobre o tombamento — Decreto-lei n° 25/87.

Ha de se asseverar que o Decreto-lei n® 25/37, promulgado no regime
ditatorial, foi recepcionado pela Constituigdo da Reptiblica Federativa do
Brasil de 1988, segundo entendimento pacifico nos tribunais.

TOMBAMENTO. DECRETO-LEI 25/37. RECEPCAO PELA ATUAL
CONSTITUICAO (ART. 216). CONJUNTO ARQUITETONICO
TOMBADO. REFORMA DE IMOVEL DELE INTEGRANTE. 1.0
Decreto-Lei 25/37 foi recepcionado pela atual Constitui¢io, a qual, no
pardgrafo 1° do artigo 216, é expressa ao estabelecer que a protegio
ao patrimonio cultural brasileiro far-se-4 “por meio de inventdrios,
registros, vigilancia, fombamento e desapropriagéo, e de outras formas
de acautelamento e preservagio”. 2. Estando comprovado que o imével
tombado em causa foi objeto de modificagio, sem autorizagio da
autoridade administrativa competente, restou violado o comando
previsto no artigo 17 do Decreto-Lei 25, de 80.11.1937. 3. A auséncia
do embargo da obra nio obsta a incidéncia da necessidade de prévia
autorizagio. Precedente desta Corte. 4. A auséncia de averbagio ndo
constitui fundamento juridico suficiente para afastar a obrigatoriedade
da autorizagdo administrativa para a realizagio de reforma no imével
tombado, ou seja, a eficacia da limitagdo administrativa. Precedente
desta Corte. 5. Apelagdo e remessa, tida por interposta, ndo providas.
(TRF 1* Regido - AC 1998.01.00.093579-2/MT; APELACAO CIVEL,
Relator: JUIZ LEAO APARECIDO ALVES (CONV.); Orgfo Julgador:
TERCEIRA TURMA SUPLEMENTAR; Publicagio: 05/09/2002 DJ
p-128; Data da decisdo: 08/08/2002) [Grifou-se]

No entanto, nio obstante o diploma normativo em comento tenha
sido recepcionado pela Carta Magna de 1988, faz-se necessério recorrermos
a técnica da interpretacio conforme, visando a concretizagio dos novos
valores constitucionais.

Importa colacionar as ligdes de José Adércio Leite Sampaio a respeito
da interpretagio conforme a Constituigio.

A técnica de “interpretagdo conforme” importa a exclusdo de
interpretagdes inconstitucionais da norma impugnada e a sua redugio
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ao tnico significado conforme a Constituigio. Exige-se primeiramente
que “os meios tradicionais” ou outros instrumentos de concretizagio
revelem ou explicitem os varios sentidos da disposi¢do, para, em
seguida, haver a opgdo pela interpretagdo conforme. (SAMPAIO,
2002, p. 208-209)

Destarte, no presente trabalho, verificaremos qual é a melhor
interpretacdo a ser conferida quanto ao procedimento a ser adotado com
relagiio aos tipos de tombamento previstos no Decreto-lei n® 25/37, em face
da nova ordem constitucional vigente. Para tanto, se procedera a anélise
dos arts.5° 7° e 9° do referido diploma normativo, a seguir transcritos.

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

Art. 7° Proceder-se-4 ao tombamento voluntirio sempre que o
proprietario o pedir e a coisa se revestir dos requisitos necessdrios
para constituir parte integrante do patriménio histérico e artistico
nacional, a juizo do Conselho Consultivo do Servigo do Patriménio
Historico e Artistico Nacional, ou sempre que o mesmo proprietério
anuir, por escrito, a notificagio, que se lhe fizer, para a inscri¢do da
coisa em qualquer dos Livros do Tombo.

Art. 9° O tombamento compulsério se fard de acordo com o seguinte
processo:

1) o Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, por seu
érgdo competente, notificard o proprietario para anuir ao tombamento,
dentro do prazo de quinze dias, a contar do recebimento da notificagéo,
ou para, si o quiser impugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as
razdes de sua impugnagio.

2) no caso de néo haver impugnagio dentro do prazo assinado, que é
fatal, o diretor do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional
mandara por simples despacho que se proceda a inscrigio da coisa no
competente Livro do Tombo.

3) se a impugnagio for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-a
vista da mesma, dentro de outros quinze dias fatais, ao 6rgio de que
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houver emanado a iniciativa do tombamento, afim de sustentd-la. Em
seguida, independentemente de custas, sera o processo remetido ao
Conselho Consultivo do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional, que proferird decisdo a respeito, dentro do prazo de sessenta
dias, a contar do seu recebimento. Dessa decisio nio caberd recurso.

Nesse contexto, confrontaremos os citados preceitos normativos com
alguns dos principios consagrados na Constitui¢do de 1988, com fins a
explicitar a interpretagdo consonante com a ordem constitucional vigente.

3 ANALISE DOS ARTS. 5°, 7° E 9° DO DECRETO-LEI N° 25/37 EM FACE
AO PRINCIPIO FEDERATIVO E AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
DEMOCRATICOS

3.1 DO PRINCIPIO FEDERATIVO

Conforme exposto acima, por ocasido da edigdo do Decreto-lei n°
25/87 existia no pafs um federalismo que pode ser qualificado como “ficto”,
face a concentragio de poder com o Presidente da Reptblica.

Note-se que o art.5° do Decreto-lei n® 25/37 é resultante desse
federalismo excessivamente limitado, uma vez que o federalismo efetivo
exige autonomia politica e administrativa dos entes que compdem a
federacio.

Cumpre ressaltar que a Constituigdo de 1988 amplia a autonomia
dos Estados e institui um novo modelo de federagéo ao proceder a inser¢io
do Municipio na organizagdo politico-administrativa.

Alexandre de Moraes, assim, sintetiza a federagdo na Carta Magna
de 1988:

O minimo necessario para a caracterizagio da organizagio constitucional
federalista exige, inicialmente, a decisdo do legislador constituinte, por
meio da edigdo de uma constitui¢io, em criar Estado Federal e suas
partes indissocidveis, a Federagio ou Unido, e os Estados-membros, pois
a criagdo de um governo geral supde a rentincia e o abandono de certas
porgdes de competéncias administrativas, legislativas e tributarias por
parte dos governos locais. Essa decisdo estd consubstanciada nos arts.
1° e 18 da Constituigio de 1988.

Além disso, a Constituigdo deve estabelecer os seguintes principios:

*  Oscidaddos dos diversos Estados-membros aderentes a Federagio
devem possuir a nacionalidade tnica dessa;
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*  Repartigio constitucional de competéncia entre a Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e municipio;

*  Necessidade de que cada ente federativo possua uma esfera de
competéncia tributaria que lhe garanta renda propria;

*  Poder de auto-organizagdo dos Estados-membros, Distritos
Federal e municipios, atribuindo-lhes autonomia constitucional;

*  Possibilidade constitucional excepcional e taxativa de intervengio
tederal, para manutengdo do equilibrio federativo;

*  Participagido dos Estados no Poder Legislativo Federal, de
forma a permitir-se a ingeréncia de sua vontade na formacao
da legislagdo federal;

*  Possibilidade de criagdo de novo Estado ou modificagio territorial
de Estado existente dependendo da aquiescéncia da populagdo
do Estado afetado;

* A existéncia de um 6rgio de ctipula do Poder Judicidrio para
interpretagdo e protegdo da Constituigdo Federal. (MORAES,
2006, p. 24<6)

Nessa seara, depreende-se que a realizagio de tombamento de oficio de
bens pertencentes ao Estado e ao municipio, previsto no art.5° do Decreto-lei
n° 25/87, ndo se coaduna com o principio federativo, uma vez que a autonomia
conferida a EEstados e Municipios pela Carta Magna impede que ente federal,
de oficio, restrinja o direito de propriedade dos demais entes federativos.
Assim, a interpretacdo constitucionalmente possivel para o referido artigo
exige que esse seja restringido ao ambito federal, a fim de contemplar a
autonomia dos Estados, Distrito Federal e Municipios.

Registre-se que foi adotada, em caso similar, a interpretagio conforme
pelo Supremo Tribunal Federal na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
n°® 927-3, ao examinar pedido liminar, conferindo aplicabilidade do art.17,
inciso I, alinea b, da Lei n° 8.666/93 apenas no &mbito da Uni#o, deferindo
“em parte a medida cautelar, para suspender, até decisdo final da agdo, quanto
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, a eficdcia da expressdao
‘permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou entidade da administragdo
piiblica, de qualquer esfera de governo’, contida na letra b do inciso I do art. 17,
da Let Federal n° 8.666, de 21.6.93”.

Oportuno transcrever trecho do voto do Ministro Relator Carlos Velloso:

O caput do art. 17 veicula, sem divida, norma geral, [...] O inciso I
do mesmo artigo contém, também, norma geral, [...] Ndo veicularia
norma geral, na alinea b, que cuida da doagio de iméveis, [...] No ponto,
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a lei trataria mal a autonomia estadual e a autonomia municipal, se
interpretada no sentido de proibir a adog¢do a ndo ser para outro 6rgéo,
ou entidade da administragdo publica. Uma tal interpretagio, constituiria
vedagio aos Estados e Municipios de disporem de seus bens, a impedir,
por exemplo, a realizagdo de programas de interesse publico...

.

Empresto, pois, interpretagdo conforme a Constitui¢do ao citado
dispositivo — art. 17, I, b: a expressdo — ‘permitida exclusivamente
para outro érgdo ou entidade da Administragdo Publica, de qualquer
esfera de governo’ — somente tem aplicagdo no ambito do governo
central, vale dizer, no 4ambito da Unido Federal.

Portanto, deve ser conferida interpretagdo conforme ao art.5° do
Decreto-lei n® 25/37, a fim de ndo admitir face ao principio federativo
a institui¢io de tombamento de oficio perante os Estados e Municipios.
Portanto, em principio, seria admissivel apenas no ambito da Unido.

A mengdo no art. 5° do referido diploma normativo a Unido, aos
Estados e aos Municipios suscita diivida no que se refere a aplicabilidade
do citado dispositivo as autarquias e fundagdes ptblicas. Observe-se que
o art.2° do Decreto-lei n® 25/37 dispde que “a presente lei se aplica as
coisas pertencentes as pessoas haturais, bem como as pessoas juridicas
de direito privado e de direito ptblico interno.” Logo, considerando que
o art.41 do Cédigo Civil — Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —
estabelece que sio pessoas de direito ptblico interno a Unifo, Estados,
Distrito Federal e Territérios, além das autarquias, associagdes publicas
e demais entidades de carater publico criadas por lei, ndo pairam davidas
quanto a abrangéncia do art. 5° do Decreto-lei n® 25/37 as autarquias
e fundagdes publicas.

Esse é o sentido do art.5° do Decreto-lei n° 25/87, quando
confrontado apenas com o principio federativo da Carta Magna de
1988: é possivel o tombamento de oficio no ambito federal em relagéo
a bens da Unifo e de suas autarquias e fundagdes publicas, sendo que
Estados, Distrito-Federal e Municipios, no exercicio de sua autonomia
administrativa poderdo instituir tombamento de oficio de seus préprios
bens, bem como as respectivas autarquias e fundagdes puiblicas.

3.2 DO PRINCIPIO DA IGUALDADE JURIDICA
Como dito, o Decreto-lei n® 25/37 expressamente dispde, em

seu art.2° que este se aplica as coisas pertencentes as pessoas naturais
e as pessoas juridicas de direito privado e de direito ptblico interno.
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No entanto, o referido diploma normativo optou por estabelecer
procedimento distinto para a efetivagdo do tombamento de bem
publico e privado.

H4 de se asseverar que eventual diferenca de tratamento deve estar
respaldada na identificagio de razio que a justifique, a fim de se observar
o principio da isonomia, previsto no art.5° da Carta Constitucional.

Celso Antonio Bandeira de Mello com maestria preconiza que:

438. Ao fim e ao cabo desta exposi¢io tedrica tém-se por firmadas as
seguintes conclusdes:

Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando:

I — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatério
determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma
pessoa futura e indeterminada.

IT — A norma adota como critério discriminador, para fins de
diferenciagdo de regimes, elemento nio residente nos fatos, situagdes
ou pessoas por tal modo desequiparadas. E o que ocorre quando
pretende tomar o fator “tempo” — que ndo descansa no objeto — como
critério diferencial.

III — A norma atribui tratamentos jurfdicos diferentes em atengio
a fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relagio de
pertinéncia l6gica com a disparidade de regimes outorgados.

IV — A norma supde relagdo de pertinéncia légica existente em abstrato,
mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer
modo dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.

V — A interpretagdo da norma extrai dela distingdes, discrimens,
desequiparagdes que nio foram professadamente assumidos por ela
de modo claro, ainda que por via implicita. (MELLO, 2008, p. 47-48)

Importa destacar que ndo ha um discrimen a autorizar a adogéo de
procedimentos distintos para o tombamento de bens privados e puiblicos. No
primeiro momento, poder-se-ia cogitar que a intervengao na propriedade
privada configuraria o referido discrimen. No entanto, o citado argumento
nio subsiste diante do fato dos efeitos do tombamento atingirem tanto o
proprietério privado quanto o publico.
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Com efeito. Na hipétese de se concretizar o tombamento do bem, o
proprietario de bem particular e o proprietario de bem publico possuirio,
dentre outros, o dever de conservagio do bem.

Recorramos aos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
com relagdo as restrigdes impostas pelo instituto do tombamento.

O proprietario do bem tombado fica sujeito as seguintes obrigagdes:

1. positivas: fazer as obras de conservagdo necessarias a preservagio
do bem ou, se ndo tiver meios, comunicar a sua necessidade ao 6rgao
competente, sob pena de incorrer em multa correspondente ao dobro da
importancia em que foi avaliado o dano sofrido pela coisa (art. 19); em caso
de alienagdo onerosa do bem, deverd assegurar o direito de preferéncia da
Unido, Estados e Municipios, nessa ordem, sob pena de nulidade do ato,
sequestro do bem por qualquer dos titulares do direito de preferéncia e
multa de 20% do valor do bem a que ficam sujeitos o transmitente e o
adquirente; as punig¢des serdo determinadas pelo Judiciario (art. 22). Se o
bem tombado for publico, serd inaliendvel, ressalvada a possibilidade de
transferéncia entre a Unido, Estados e Municipios (art. 11).

2. negativas: o proprietario ndo pode destruir, demolir ou mutilar as
coisas tombadas nem, sem prévia autorizagio do IPHAN, repara-las,
pinta-las ou restaura-las, sob pena de multa de 50% do dano causado
(art. 17); também ndo pode, em se tratando de bens moévelis, retira-los
do pafs, senfo por curto prazo, para fins de intercimbio cultural, a
juizo do IPHAN (art. 14); tentada a sua exportagdo, a coisa fica sujeita
a sequestro e o seu proprietdrio, as penas cominadas para o crime de
contrabando e multa (art. 15);

3. Obrigagido de suportar: o proprietario fica sujeito a fiscalizagdo do
bem pelo 6rgdo técnico competente, sob pena de multa em caso de
opor obstéaculos indevidos a vigilancia. (DI PIETRO, 2006, p. 155-156)

Por outro lado, poder-se-ia pensar que o poder publico possui
melhores condig¢des para proceder a conservagio do bem tombado e,
ainda, que este possul o dever de dar concretude ao interesse publico
concernente a protegdo do patrimonio cultural. No entanto, verifica-se
que sdo intiimeros os interesses publicos a serem resguardados e finitos
os recursos publicos, de modo que pode haver interesse a justificar a
apresentacdo de impugnagdo por qualquer ente ptblico. De mais a mais,
pode-se insurgir com relagdo a alguns aspectos do tombamento, como
por exemplo, a sua extensdo e o valor cultural que se pretende reconhecer.
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Pois bem. Verifica-se limitagdo do direito de propriedade com relagio
a bens privados, bem como no que se refere a bens piblicos. Logo, ambos
possuem interesses a defender, devendo observar o mesmo procedimento,
uma vez que néo ¢ legitimo interferir no direito de propriedade de qualquer
pessoa, seja de direito publico ou privado, simplesmente procedendo-se a
expedicdo de notificagdo em momento posterior a pratica do ato.

Nesse contexto, nfo ha razdo plausivel a justificar a adogdo de
procedimento distinto para bens ptblicos e privados.

3.3 DOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DO CONTRADITORIO
E DA AMPLA DEFESA

Importa ressaltar a relevancia da adogéo do processo democratico em
um Estado Democratico de Direito, uma vez que é através dele que se afere
a legitimidade dos atos praticados, uma vez que este exige a explicitagdo
da motivagdo das decisdes e garante a participagdo dos interessados.

Consagrando o Estado Democriético de Direito, o art. 5°, incisos
LIV e LV, da Carta Politica de 1988 traz em seu bojo o principio do devido
processo legal e da ampla defesa.

A ministra Carmen Lucia Antunes Rocha com propriedade discorre
sobre os principios constitucionais do processo administrativo:

A concepgio de que o exercicio da competéncia administrativa faz-se
mediante processo, com natureza, fins e forma préprios, transferiu
o pélo principal da doutrina jusadministrativa. Esta, antes centrada
na tensdo da produgdo do ato administrativo unilateral, impessoal e
editado no desempenho de poder incontrastavel, passa a ser concebida
e explicada como uma relagio, que é formalizada para cumprir um
fim exterior e superior ao seu autor. A vocagio publica da atividade
administrativa compreende, entdo, um contraditério formalizado, o que
vem a dar num processo, caracterizado segundo essa condig¢do de sua
esséncia. Essa vocagio administrativa como a sua forma de realiza¢do
transformaram-se segundo a concepgio de Estado dominante praticada.
O Estado Democritico de Direito pressupde uma Administragdo Publica
e poe um direito administrativo compreendidos, explicados e vividos
segundo os principios que o norteiam, dos quais releva o da participagio
livre do cidaddo no exercicio do poder, ai inserida a fase de controle
da competéncia desempenhada. Pelo que o contraditério livremente
posto e impessoal, ptblica e eticamente considerado e resolvido faz
parte da dindmica administrativa. Logo, o processo administrativo
passou a ser um instrumento da Administragdo Pablica Democratica
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buscada num Estado no qual esse regime politico seja adotado. Assim
considerada, o processo administrativo passou a ser considerado matéria
constitucional, pois a sua garantia é fundamental como o é o processo
judicial. A necessidade de se transporté-lo para a sede constitucional
impos-se, entflo, em razio das transformagdes tanto do Estado quanto
dos principios que o regime politico democratico ostentam.

B.1.[...] Coube a Constituigio da Republica de 1988, inserir, no elenco
dos direitos fundamentais assegurados pelo Estado, o do devido
processo legal, com amplitude ineditamente concebida no direito
brasileiro, ali se abrigando ndo mais apenas a garantia do processo penal
e civil e da instrugfio crimina no caso do contraditério, mas também
o processo administrativo. (ROCHA, 1997, p. 189-222)

E verdade, que apés a promulgacdo da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ndo hd mais espago para uma Administragio
Publica autoritdria, como podia se verificar por ocasido do Estado Novo.

Domina o entendimento de que o tombamento é um ato administrativo,
o qual deve ser precedido de processo administrativo, observadas as
garantias constitucionais.

Nesse sentido, citamos as ligoes de José dos Santos Carvalho Filho:

[...J O tombamento é ato tipicamente administrativo, através do qual o
Poder Publico, depois de concluir formalmente no sentido de que o bem
integra o patriménio publico nacional, intervém na propriedade para
protege-lo de mutilagdes e destruigdes. Trata-se de atividade administrativa,
e ndo legislativa. Além do mais, o tombamento s6 é definido apds processo
administrativo no qual, frequentemente, ha conflitos de interesses entre
o Estado e o particular. Resulta af que o ato de tombamento é passivel
de exame quanto a legalidade de seus varios elementos, como o motivo,
a finalidade e a forma, etc. Ora, a lei que decreta um tombamento nio
pressupde qualquer procedimento prévio, de modo que fica trancada para
o proprietédrio qualquer possibilidade de controle desse ato, o que seria
absurdo mesmo diante da circunstincia de ser a lei, nesse caso, qualificada
como lei de efeitos concretos, ou seja, a lei que, embora tenha forma de
lei, representa materialmente um mero ato administrativo. (CARVALHO
FILHO, 2009, p. 764)

Assim sendo, diante dos principios constitucionais democréticos,
ndo ha como se legitimar o tombamento de bens ptiblicos ou privados sem
que seja oportunizada a apresentagdo de impugnagao pelos interessados.
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Logo, a interpretagdo do art. 5° do Decreto-lei n® 25/37 conforme
a Carta Magna vigente conduz a necessidade de se proceder a notificagdo
prévia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como
respectivas autarquias e fundagdes publicas ofertando prazo para a
apresentagdo de impugnagio ao tombamento do respectivo bem puiblico.

No que concerne ao tombamento voluntario, tanto o tombamento a
pedido quanto o proveniente de anuéncia do interessado, previsto no art.7°
do Decreto-lei n° 25/37, requer a expedigio de notifica¢do prévia para
efetivagdo do tombamento. E imperioso perceber que ap6s a apresentagio
do pedido de tombamento pelo interessado, a Administragio ird proceder
a realizac¢do de estudos técnicos, os quais irdo determinar o objeto do
tombamento e o reconhecimento dos valores que se visa a preservar.
Segue-se que apds a elaboragdo desses atos preparatérios, bem como do
parecer técnico, se mostra necessario notificar, mesmo no tombamento
voluntario a pedido, o proprietario para, querendo, apresentar impugnagaio
ao tombamento do bem. Portanto, uma vez que se trata de restri¢do ao
direito de propriedade, deve-se também no tombamento voluntério ser
oportunizado ao proprietério o oferecimento de impugnacao.

Nesse passo, reafirmamos o que j4 foi dito anteriormente. Devera
ser oportunizada a apresentagdo de impugnagdo a qualquer proprietario
de bem publico ou privado, independentemente do tipo de tombamento.

3.4 DO PRINCIiPIO DA PARTICIPAQAO DA COMUNIDADE PARA A
PROTEQAO DO PATRIMONIO CULTURAL BRASILEIRO

A despeito do Decreto-lei n® 25/37 prevé, em seu artigo 9° a
tigura do Conselho Consultivo do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional, o referido conselho passa a ter maior relevincia com a
promulgacido do novo texto constitucional, uma vez que o §1° do
art.216 estabelece como instrumento da democracia participativa a
colaboragio da comunidade com o poder publico, para a protegio do
patrimoénio cultural brasileiro.

A propésito, o art.7° do anexo do Decreto n° 6844, de 07 de maio
de 2009, dispde sobre a composigdo do citado conselho, contemplando
treze representantes da sociedade civil com conhecimento nos campos
de atuagdo do Iphan, além de representantes de diversas entidades
e érgéos.

E oportuno assinalar, nos termos do Decreto-lei n® 25/387, que cabe
ao Conselho Consultivo do Patrimoénio Cultural proceder a valoragdo
do bem que se pretende tombar, a fim de se aferir se este constitui
parte integrante do patriménio cultural.
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Verifica-se, pois, que o Conselho Consultivo do Patriménio
Cultural representa uma forma de participagio ativa da comunidade
na protegdo do patrimonio cultural, ainda que embrionéria.

Desse modo, nio obstante nio haja previsio expressa nos arts. 5°
e 7° do Decreto-lei n® 25/37 da participagdo do Conselho Consultivo,
tanto o tombamento de bens ptblicos, quanto o tombamento voluntério,
abrangida a hipétese de anuéncia, deverdo ser apreciados pelo Conselho
Consultivo do Patriménio Cultural.

Merece comentar que a Lei n°® 6292, de 15 de dezembro de 1975,
dispde que o tombamento de bens no Iphan dependera de homologagao
do Ministro da Cultura, apés parecer do Conselho Consultivo do
Patriménio Cultural.

Realmente, qualquer tombamento no ambito do Iphan deve ser
levado a apreciagdo do Conselho Consultivo do Patriménio Cultural.

4 CASOS PRATICOS DE APLICAGAO DA INTERPRETAGAO DOS ARTIGOS
5°, 7° E 9° DO DECRETO-LEI N° 25/37 CONFORME A CONSTITUICAO

E importante frisar que de fato os érgios e entidades publicas
possuem interesse em participar de processo administrativo em que se
pretende proceder ao tombamento de seus bens, observados os principios
processuais constitucionais.

Ha de se asseverar que o Instituto do Patrimoénio Histérico e
Artistico Nacional — Iphan, no 4mbito do processo administrativo que
se pretende proceder ao tombamento de bens publicos, expede para os
6rgios e entidades publicas proprietarias de tais bens, a devida notificagao,
oportunizando a apresentagdo de impugnago.

Nesse contexto, elenca-se a seguir alguns casos de processos de
tombamento de bens publicos em que se verificou a apresentagio de
impugnagdo por érgdos e entidades publicas.

- Processo de Tombamento n°® 1.609-T-10 (processo administrativo
n° 01508.000492/2010-75 ) - Tombamento do Conjunto Histérico e
Paisagistico do Municipio de Antonina, no Estado do Parand: Municipio
de Antonina apresentou impugnagio ao tombamento, alegando que este
interfere no desenvolvimento econémico do municipio, em especial no
Plano de Negécio-Antonina, Porto Publico Organizado — Programa de
arrendamentos de dreas e Instalagdes Portuarias do Porto de Antonina
e Plano de Desenvolvimento e zoneamento portuario.

- Processo de Tombamento n® 0943-T-76 (processo administrativo n°
01510.000482/2009-57) - Tombamento do Forte de Aragatuba, Municipio
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de Florianépolis, Estado de Santa Catarina - Fortaleza de N.Sa. da Conceigdo
da Ilha de Aragatuba: a Secretaria do Patriménio da Unido apresentou
impugnagfio alegando, em sintese, que: as Leis n° 6.421/77 € 9.537/97, bem
como a NORMAM-17 atribuem a autoridade marftima a competéncia para
protegdo e utilizagio de fardis; que os faréis se constituem em um dos meios
utilizados para resguardar a seguranca da navegagio e, finalmente, que a
instalagfo de equipamentos visando aprimorar a eficiéncia da sinalizagdo
ndutica ndo pode ficar sujeita as restrigdes de uma coisa tombada.

- Processo de Tombamento n® 1598-T-10 (processo administrativo n°
01516.000022/2007-15) — Tombamento da Ponte Pénsil Afonso Pena,
inclusive os pilares remanescentes da construgdo original, situada
no Municipio de Itumbiara, Estado de Goids e no Municipio de
Arapord, Estado de Minas Gerais: o Municipio de Arapori apresentou
manifestagio de anuéncia ao tombamento da Ponte Pénsil Afonso Pena,
inclusive os pilares remanescentes da construgio original, situada no
Municipio de [tumbiara, Estado de Goids e no Municipio de Arapor4,
Estado de Minas Gerais, condicionada a concessido de autorizagio
para a edificagdo de uma réplica da ponte original, atual Ponte Afonso
Pena, utilizando-se os pilares remanescentes da construgéo original.

- Processo de Tombamento n°® 1.884-T-97 (processo administrativo
n°® 01450.001272/2007-76) - Tombamento da Ilha de Trindade: a
Marinha do Brasil, alega, em sintese, que a Ilha da Trindade possui
importéncia cientifico-ambiental, além de se constituir em ponto de
apoio importante para as forgas navais em um conflito armado que
envolva o Atlantico Sul, impugnando o tombamento do bem por razdes
de valor estratégico, cientifico e militar.

- Processo de Tombamento n® 1614-T-10 (processo administrativo n°
01450.012718/2010-93) - Tombamento do Centro Histérico de Manaus,
Estado do Amazonas: o Estado do Amazonas em sua impugnagio
aduz que a notificagdo ndo veio acompanhada dos estudos técnicos
justificadores do tombamento, inviabilizando a defesa judicial, em
afronta aos principios do contraditdrio e ampla defesa; que precisa ser
discutido se os imdveis tombados estio vinculados a fatos memoréveis
da histéria nacional de modo a se justificar a intervengdo do IPHAN
e se a drea pretendida ndo se encontra exageradamente delimitada;
que os iméveis de valor histérico e artistico ja foram tombados
individualmente pelo Estado do Amazonas; que o IPHAN busca firmar
a sua competéncia para o licenciamento de todas as atividades inseridas
na area provisoriamente tombada; que o tombamento imposto pelo
IPHAN, sem a colaboragdo da comunidade, agride o art. 216, §1°, da
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Constituigdo Federal; que mesmo correndo o prazo para impugnagio do
tombamento pelo Estado do Amazonas, ja se encontra agendada reunido
do Conselho Consultivo do Patriménio Cultural para o préximo dia 10
de dezembro; que a Lei 9784/99 estabelece a possibilidade de audiéncias
e consultas publicas, na fase de instrugéio dos processos administrativos,
tendo em vista a complexidade do tema e a extensio da drea a ser tombada;
que a matéria tratada no processo de tombamento é de interesse geral,
especialmente da parcela da populagio que tem propriedades e desenvolve
atividades econdmicas no interior da 4rea definida pelo IPHAN; que nos
termos do art. 38 da Lei N° 9.784./99, o Estado do Amazonas tem o direito
de produzir provas visando infirmar os supostos documentos técnicos
produzidos pelo IPHAN; que por forga do art. 8°, 111, da Lei N°© 9.784/99,
o Estado do Amazonas tem o direito de elaborar alegacdes finais; que néo
é razodvel que o IPHAN conduza o processo de tombamento de forma
tdo apressada, afinal nem o Centro Histérico de Manaus e tampouco os
prédios histéricos irdo mudar de lugar.

- Processo de Tombamento n° 1071-T-82 (processo administrativo n°
01458.002987/2010-71) - Tombamento do Conjunto Arquitetonico,
Urbanistico e Paisagistico dos bairros da Cidade Velha e Campina
— Belém/PA: o Estado do Para, apés tecer consideragdes em sua
impugnagdo a respeito da importancia da protecdo da Cidade Velha
e Campina, aduz a necessidade de se proceder a individualizagido dos
bens, uma vez que se trata de limitagdo administrativa. Por fim, salienta
a necessidade de se proceder a consulta a todos os érgaos estaduais
dos bens afetados, uma vez que cada 6rgéo é quem conduz as decisoes
quanto aos projetos de construgio, reforma e ampliagdo e a drea a ser
tombada é extremamente grande e importante, o que nao foi possivel
no prazo constante na notificagao.

J

- Processo de Tombamento n® 0526-T-55 (processo administrativo n‘
01450.011183/2006-57) - extensdo do poligono de tombamento do
Conjunto Arquitetdnico e Paisagistico do Santuario de Nossa Senhora
da Piedade — Tombamento do Conjunto Histérico e Paisagistico
da Serra da Piedade, localizada nos Municipios de Caeté e Sabar4,
Estado de Minas Gerais: Municipio de Caeté impugna a retificagéo
do poligono de tombamento em decorréncia da néo apresentagio
dos mapas correspondentes a drea em questio, o que inviabilizaria
qualquer anuéncia em decorréncia do desconhecimento quanto as
efetivas modificagdes. Ressalta a extensdo da drea objeto de andlise,
destacando a possibilidade de se destinar aos mais devidos fins, sendo
de extremo interesse do Municipio, seja econémico, cultural ou social.
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Registre-se, por oportuno, que os bens ptblicos também podem
ser objeto de tombamento voluntério a pedido, como por exemplo, o
verificado no tombamento da Antiga Sede da Fazenda Valparaiso, hoje
denominada Burundanga, bairro Mangabinha, conhecida como Casaréo
do Coronel Tertuliano Guedes de Pinho, Municipio de Itabuna, Estado
da Bahia, de propriedade do Municipio, cujo pedido de tombamento foi
formulado pelo prefeito do referido municipio. Nessa senda, no ambito
do Processo de Tombamento n® 1.604-T-10 (Processo Administrativo n°
01502.003508/2009-18) procedeu-se a expedi¢io da devida notificag¢do
de tombamento oportunizando a apresentagdo de impugnagao.

5 CONCLUSAO

O tombamento tem por objeto tanto bens particulares quanto
bens publicos, ndo havendo razdo — discrimen - a justificar a adogéo de
procedimentos distintos para o tombamento dos mencionados bens.

Logo, deve-se adotar procedimento tinico para o tombamento de bens
publicos ou privados, independentemente da iniciativa do tombamento ter
ocorrido de forma voluntaria ou compulséria.

Conclui-se, portanto, que a interpretagdo conforme a Carta Magna
de 1988 a ser conferida aos arts. 5° 7° e 9° do Decreto-lei n° 25/37 requer a
expedigio de notificagio a todos os proprietarios dos bens que se pretende
tombar, oportunizando a apresentacdo de impugnagdo, em consonancia com
os principios federativo, da igualdade juridica, do devido processo legal e
da ampla defesa. Outrossim, o processo de tombamento, em todos os casos,
deverd ser submetido a aprecia¢do do Conselho Consultivo do Patriménio
Cultural, a fim de dar concretude ao principio da participag¢do da comunidade
na protecdo do patriménio cultural brasileiro.

Por fim, importa relevar que esta € a tinica interpretagio possivel a
conferir legitimidade a atuagéo estatal em um Estado Democrético de Direito.
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RESUMO: O presente artigo detalha o contexto no qual esta inserido
o direito fundamental a cultura no Brasil, bem como a atual forma,
absolutamente ineficiente, de financiamento pela Unido das agodes e
politicas publicas culturais nos Estados, no Distrito Federal e nos
Municipios com recursos do Fundo Nacional de Cultura. Propde uma
modelagem mais dinamica de financiamento das politicas publicas
culturais, calcada em uma sistemética de transferéncia fundo a fundo e
conclui que a forma de financiamento proposta garantird o acesso pleno
a cultura nas comunidades mais longinquas e fora dos grandes centros
econdmicos do pafs.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Fundamental a Cultura. Formas
De Financiamento. Politicas Publicas Culturais. Modelagem Atual.
Ineficiéncia. Proposta de Novo Paradigma. Méxima Efetividade ao
Direito Constitucional de Acesso Pleno a Cultura.

ABSTRACT: This article explains the context of the fundamental
right to culture in Brazil and discusses the absolutely inefficient current
modelling of financing culture actions and public policies in Brazilian
provinces with funds from the National Fund for Culture. It proposes
a dynamic modelling to finance culture public policies, based on a
systematic transfer from fund to fund, and concludes that the proposed
paradigm of financing will ensure the full access to culture in the most
remote places and outside of the great economic centers of the country.

KEYWORDS: Fundamental Right to Culture. Financing Mechanisms.
Culture Public Policies. Current Modeling. Inefficiency. Proposal of
Another Paradigm. Maximum Effectiveness of the Constitutional
Right of Full Access to Culture.
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INTRODUGAO

De inicio, é importante registrar que ndo é possivel tratar dos
mecanismos de financiamento das politicas publicas culturais, sem
compreender os desafios impostos a todos os entes federados e a sociedade
brasileira pelo Plano Nacional de Cultura - PNC.

Previsto no artigo 215 da Constitui¢do Federal, o PNC foi instituido
pela Lei n° 12.343, de 02 de dezembro de 2010, e se consolidou como um
conjunto de principios, objetivos, diretrizes, estratégias e metas, tendo
por escopo precipuo orientar o poder ptblico na formulagio das agdes e
politicas culturais.

Seus objetivos institucionais estio tragados na citada Lei, os quais
deixam claro, de antemio, as seguintes missoes: a) reconhecer e valorizar a
diversidade cultural, étnica e regional brasileira; b) proteger e promover o
patrimoénio histérico e artistico, material e imaterial; ¢) valorizar e difundir
as criagdes artisticas e os bens culturais; d) promover o direito & memoria
por meio dos museus, arquivos e colegdes; €) universalizar o acesso a arte e a
cultura; f) estimular a presenga da arte e da cultura no ambiente educacional;
g) estimular o pensamento critico e reflexivo em torno dos valores simbélicos;
h) estimular a sustentabilidade socioambiental; i) desenvolver a economia
da cultura, o mercado interno, o consumo cultural e a exportagio de bens,
servigos e contetdos culturais; j) reconhecer os saberes, conhecimentos
e expressoes tradicionais e os direitos de seus detentores; 1) qualificar a
gestdo na drea cultural nos setores publico e privado; m) profissionalizar e
especializar os agentes e gestores culturais; n) descentralizar a implementagdo
das politicas publicas de cultura; o) consolidar processos de consulta e
participagdo da sociedade na formulagio das politicas culturais; p) ampliar
a presenga e o intercambio da cultura brasileira no mundo contemporaneo;
q) articular e integrar sistemas de gestdo cultural.

Nesse sentido, para concretizar todos os objetivos e desafios acima
citados, a Lei do PNC tragou diretrizes claras para o financiamento das
agdes e politicas culturais, determinando que o Fundo Nacional de Cultura
- FNC, por meio de seus fundos setoriais, seja o principal mecanismo de
fomento as politicas publicas da 4rea.

Decidiu o legislador, com assertividade, que a alocagdo de recursos
publicos federais destinados as mencionadas politicas nos Estados, no
Distrito Federal e nos Municipios deveria ser efetivada por meio de fundos
de cultura, devidamente acompanhados e fiscalizados pelos Conselhos
Estaduais e Municipais de Cultura.

Em verdade, a legislagdo reconheceu a importancia de instituir uma
modalidade de financiamento mais dindmica, menos burocrética e mais
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transparente, com o escopo de que o direito fundamental de acesso a cultura
pudesse ser efetivamente usufruido por todos os cidadios brasileiros, em
todos os entes da Federagio.

Entretanto, mesmo diante do reconhecimento constitucional do
direito a cultura, passaram-se quase 07 (sete) anos da edig¢do da Lei do Plano
Nacional e a sistematica de financiamento das agdes e politicas culturais
ainda ndo foi regulamentada pelo Poder Executivo Federal, conforme
determinou o artigo 6°, pardgrafo tnico da Lei n® 12.343, de 2010.

E imperioso ressaltar que uma nova modelagem de financiamento tem
sido almejada nos mais diversos féruns por gestores ptiblicos das trés esferas
governamentais, bem como por integrantes dos varios segmentos culturais
e sociais de todas as regides do pafs. Acredita-se firmemente que o acesso
pleno a cultura nas comunidades mais longinquas e fora dos grandes centros
econdmicos do Brasil dependera de um novo paradigma de financiamento.

Até porque, pragmaticamente, o que se observa hoje é um Fundo
Nacional altamente contingenciado por falta de mecanismos efetivos,
flexiveis e transparentes para alocar recursos publicos federais nas agdes
culturais dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Posto o cerne do presente estudo, faz-se mister detalhar o contexto
em que estd inserido o direito fundamental a cultura, bem como a atual
forma de financiamento das agdes culturais, além de propor uma nova
modelagem de financiamento para as politicas publicas de cultura. Passemos
aos temas relacionados.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A CULTURA E SUA CONSOLIDAQAO POR
MEIO DO PLANO NACIONAL DE CULTURA, DO FUNDO NACIONAL DE
CULTURA E DO SISTEMA NACIONAL DE CULTURA

Com efeito, a Cultura é um direito humano de 2* geragdo, presente em
quase todas as constitui¢des democraticas do mundo e que foi recepcionado
pelos ordenamentos juridicos dos estados democraticos de direito no
contexto da internacionalizag¢do dos direitos humanos, no qual mencionados
estados, além de expressamente incorporar aos seus ordenamentos, se
obrigaram a promover tais direitos.

Séo esclarecedoras as ligdes do eminente professor André de Carvalho
Ramos (2012, p. 18), no que se refere ao processo de internacionalizagdo
dos direitos humanos. E vélido transcrevé-las.

J& o Direito Internacional dos Direitos Humanos possui caracteristicas
singulares: 1) trata de direitos de todos, ndo importando a nacionalidade,
credo, opgdo politica, entre outras singularidades; 2) os Estados assumem



Ivan Santos Nunes 147

deveres em prol dos individuos, sem a l6gica da reciprocidade dos tratados
tradicionais; 8) os individuos tém acesso a instincias internacionais de
supervisdo e controle das obrigagdes dos Estados, sendo criado um
conjunto de sofisticados processos internacionais de direitos humanos.

O passo decisivo para a internacionalizagio da tematica dos direitos
humanos foi a edigio da Carta de Sdo Francisco em 1945, que, além de
mencionar expressamente o dever de promogio de direitos humanos
por parte dos Estados signatdrios, estabeleceu ser tal promogdo um
dos pilares da Organizagio das Nagdes Unidas (ONU), entéo criada.
No predmbulo da Carta, reafirma-se a fé nos direitos fundamentais
do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade
de direitos de homens e mulheres. Os artigos 55 e 56, por seu turno,
explicitam o dever de todos os Estados de promover os direitos
humanos. £ a Carta de Sao Francisco, sem dtvida, o primeiro tratado
de alcance universal que reconhece os direitos fundamentais dos seres
humanos, impondo o dever dos Estados de assegurar a dignidade e
o valor de todos. Pela primeira vez, o Estado era obrigado a garantir
direitos basicos a todos sob sua jurisdigdo, quer nacional ou estrangeiro.

Nesse contexto, os direitos culturais, além de serem direitos humanos
previstos expressamente na Declaragdo Universal de Direitos Humanos
de 1948, encontram-se devidamente normatizados na Constituigio da
Republica Federativa do Brasil de 1988, indubitavelmente, devido a sua
relevancia como elemento dinamizador do desenvolvimento social da Nago.

Nas palavras do ilustre doutrinador Guilherme Varella (2014, p. 53),
“os direitos culturais cumprem todos os requisitos para serem considerados
direitos fundamentais” e permitem o respeito a dignidade, a partir do
reconhecimento da identidade do individuo e do aproveitamento de suas
qualidades. Além disso, “sdo considerados essenciais para preservar alguns
pilares da dignidade humana, como igualdade, integridade fisica, moral e
social, liberdade e solidariedade”.

Nio foi por outra razdo que o artigo 215 da Magna Carta garantiu
a todos os cidaddos brasileiros o pleno exercicio dos direitos culturais e o
acesso as fontes da Cultura Nacional, protegendo integralmente todas as
manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das
de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional. Litteris:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara
a valorizagdo e a difusio das manifestagdes culturais.
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§ 1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional.

§ 2° A lei dispord sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta
significacdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

E certo que a Cultura reflete o modo de vida de uma sociedade, além
de interferir em seu modo de pensar e agir, sendo fator de fortalecimento
da identidade de um povo e, indubitavelmente, uma das molas propulsoras
do desenvolvimento social e econémico de qualquer pafs.

Vale & pena citar as premissas do renomado professor José Marcio
Barros (BARROS; OLIVEIRA JUNIOR, 2011, p. 28).

A cultura refere-se tanto ao modo de vida total de um povo — isso
inclui tudo aquilo que é socialmente aprendido e transmitido, quanto
ao processo de cultivo e desenvolvimento mental, subjetivo e espiritual,
através de priticas e subjetividades especificas, comumente chamadas
de manifestagdes artisticas.

Nesse cendrio, o reconhecimento constitucional do direito de acesso
pleno a cultura abriu espago para a edi¢do da Lei do PNC, na qual foi definida
uma sistematica especial de financiamento das diversas agdes e politicas
culturais previstas em seu corpo. Importante transcrever abaixo os artigos
5° e 6°da Lei n° 12.843, de 2010, para uma melhor compreenséo do tema.

Art. 5° O Fundo Nacional de Cultura, por meio de seus fundos setoriais,
serd o principal mecanismo de fomento as politicas culturais.

Art. 6° A alocagiio de recursos ptblicos federais destinados as agdes
culturais nos Estados, no Distrito Federal e nos Municipios devera
observar as diretrizes e metas estabelecidas nesta Lei.

Paragrafo dnico. Os recursos federais transferidos aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios deverio ser aplicados prioritariamente
por meio de Fundo de Cultura, que serda acompanhado e fiscalizado
por Conselho de Cultura, na forma do regulamento.

Resta nitido que para atingir todas as metas delineadas no Plano
Nacional, seria absolutamente imprescindivel estipular uma nova forma
de financiamento e de alocago de recursos, diferente do que ja existe para
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outras searas. As politicas pablicas culturais exigem um maior dinamismo
por conta de sua prépria natureza, a qual ndo se encaixa em modelos
pré-definidos de projetos. Tais politicas devem estar em sintonia com
as demandas da sociedade, sem que todas as suas fases sejam executadas
apenas pelo Estado, mas sim mediante uma parceria plena e viva com a
comunidade.

Lamentavelmente, essa nova forma de financiamento nio saiu do
papel. Na atualidade, a alocagéo de recursos do Fundo Nacional para Estados,
Distrito Federal e Municipios é efetivada mediante convénios, previstos no
artigo 116 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, regulamentados pelo
Decreto n° 6.170, de 25 de julho de 2007 e pela Portaria Interministerial
n°® 424, de 30 de dezembro de 2016, dos Ministérios da Fazenda, do
Planejamento, Desenvolvimento e Gesto, e da Transparéncia, Fiscalizagio
e Controladoria-Geral da Unifo.

Dessa feita, em que pese a autorizagio legal para criar uma sistematica
proépria e mais eficiente de financiamento publico, a transferéncia de recursos
do I'NC se utiliza de regras altamente burocraticas e contraproducentes.

Nio é por outra razdo que a regulamentacdo dos artigos 5° e
6° da Lei n® 12.343, de 2010, é uma medida estratégica e urgente para
estruturar e qualificar a gestdo cultural, sendo absolutamente necesséria
para democratizar o direito constitucional de acesso a cultura, o qual,
certamente, é essencial para o desenvolvimento socioecondmico brasileiro.
Até porque, em um cendrio de recursos escassos e contingenciamentos
rotineiros por conta da crise fiscal, o FNC tem uma missdo relevantissima
para desenvolvimento de ag¢des culturais nos demais entes federados.

E forte a concepgio de que em virtude da falta de mecanismos de
financiamento eficazes e transparentes, ndo se alcangou uma consolidagio
do Sistema Nacional de Cultura - SNC, também previsto na Lei n® 12.34:3,
de 2010, que tem por objetivo maior fortalecer a gestdo das politicas
publicas para a cultura, por meio das seguintes agdes: a) ampliagdo das
capacidades de planejamento e execug¢io de metas; b) articulacio das esferas
dos poderes publicos; e c) estabelecimento de redes institucionais das trés
esferas de governo e da articulagdo com instituigdes e empresas do setor
privado e organizagdes da sociedade civil.

Como ¢ cedi¢o, uma das metas mais relevante do Plano Nacional
é consolidar a implantagdo do SNC, como instrumento de articulagio,
gestdo, informagao, formagao, fomento e promogio de politicas publicas
de cultura com participagéo e controle da sociedade civil e envolvendo
todos os entes federados.

Por imposig¢do legal, a implementagdo do SNC deve promover a
constituigdo e/ou fortalecimento de érgdos gestores da cultura, dos conselhos
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de politica cultural, das conferéncias de cultura, dos sistemas setoriais de
cultura, das comissdes intergestoras, dos sistemas de financiamento
a cultura, dos planos e orgamentos participativos para a cultura e dos
programas de formagdo na drea da cultura.

Diante do expendido, chega-se a conclusido de que um dos pilares
estruturantes para cumprir as ambiciosas metas do Plano Nacional é
justamente consolidar o SNC, por meio do fortalecimento dos sistemas
de financiamento a cultura, o que ensejar4, por via de consequéncia, um
maior dinamismo e transparéncia na alocagio de recursos do FNC.

Sem esse arranjo devidamente engrenado, o acesso e a democratizagio
dos direitos culturais restardo prejudicados, havendo uma excessiva
concentragdo de recursos do I'NC nos grandes centros econdémicos do
Brasil e sempre para os grandes produtores culturais.

2 A FORMA ATUAL DE FINANCIAMENTO DAS AQOES CULTURAIS
PELO FUNDO NACIONAL DE CULTURA

A alocagio de recursos do FNC para Estados e Municipios é
efetivada mediante convénios. Como se sabe, conceitualmente, convénio
¢ um instrumento de transferéncia de recursos financeiros de 6rgios
ou entidades da Administragio Publica Federal, direta ou indireta, para
6rgdos ou entidades da Administragdo Publica Estadual, Distrital ou
Municipal, direta ou indireta, consércios publicos, ou ainda, entidades
privadas sem fins lucrativos vinculadas ao Sistema Unico de Satide, visando
a execugdo de projeto ou atividade de interesse reciproco, em regime de
miutua cooperagio'.

Com todo respeito ao instituto dos convénios, é certo que ele é
inservivel para as politicas ptblicas culturais, que necessitam de um maior
dinamismo por conta de sua prépria natureza, a qual nfio se encaixa em
modelos pré-estabelecidos de projetos, como ja mencionado anteriormente.

Marcelo Gruman expressa com maestria esse dinamismo. Verbis:

Podemos dizer que “cultura” refere-se ao significado que um grupo
social d4 a sua experiéncia, incluindo aqui ideias, crengas, costumes,
artes, linguagem, moral, direito, culindria, etc. A cultura é dindmica, se
recicla incessantemente incorporando novos elementos, abandonando
antigos, mesclando os dois, transformando-os num terceiro com
novo sentido. Tratamos, portanto, do mundo das representagdes,
incorporadas simbolicamente na complexidade das manifestagoes

1 Conceito extrafdo da Portaria Interministerial n® 424, de 2016, devidamente ajustado a Lei n° 13.019, de
31 de julho de 2014, que instituiu 0 Marco Regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil (MROSC).
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culturais. Cultura ndo é acessério da condigio humana, é sim seu
substrato. (RENNO, 2011, p. 23).

Forte nessa ideia, quando se exige para firmar um convénio iniimeros
requisitos e um sofisticado planejamento desde o seu plano de trabalho,
cria-se uma modelagem altamente burocrética e dificultosa, a qual, por
vezes, ndo serd atendida por entes federados que estdo fora dos grandes
centros economicos do Brasil.

Para se ter nogo da complexidade do processo para conveniar, é imperioso
transcrever algumas competéncias e responsabilidades dos convenentes, previstas
no artigo 7° da mencionada Portaria Interministerial n° 424, de 2016.

Art. 7° Sdo competéncias e responsabilidades dos proponentes ou
convenentes:

I - encaminhar ao concedente ou 4 mandatdria suas propostas ou
planos de trabalhos, na forma e prazos estabelecidos;

II - definir por etapa ou fase a forma de execugio, direta ou indireta,
do objeto ajustado;

III - elaborar os projetos técnicos relacionados ao objeto pactuado,
reunir toda documentagdo juridica e institucional necessdria a
celebragdo do instrumento, de acordo com os normativos do programa,
bem como apresentar documentos de titularidade dominial da drea
de intervengio, licengas e aprovagdes de projetos emitidos pelo érgao
ambiental competente, 6rgdo ou entidade da esfera municipal, estadual,
distrital ou federal e concessiondrias de servigos ptblicos, conforme
o caso, e nos termos da legislagdo aplicavel;

IV - executar e fiscalizar os trabalhos necessarios a consecugio do objeto
pactuado no instrumento, observando prazos e custos, designando
profissional habilitado no local da intervengdo com a respectiva
Anotagio de Responsabilidade Técnica - ART;

V - assegurar, na sua integralidade, a qualidade técnica dos projetos e
da execugiio dos produtos e servigos estabelecidos nos instrumentos, em
conformidade com as normas brasileiras e os normativos dos programas,
acoes e atividades, determinando a corregio de vicios que possam
comprometer a frui¢io do beneficio pela populagio beneficiaria, quando
detectados pelo concedente, mandataria ou pelos 6rgdos de controle;
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VI - selecionar as 4reas de intervengiio e os beneficidrios finais em
conformidade com as diretrizes estabelecidas pelo concedente ou
mandataria, podendo estabelecer outras que busquem refletir situagdes
de vulnerabilidade econémica e social, informando ao concedente ou
a mandatdria sempre que houver alteragdes;

VII - realizar, sob sua inteira responsabilidade, sempre que optar pela
execugdo indireta de obras e servigos, o processo licitatério nos termos
da Lei n° 8.666, de 1993, e demais normas pertinentes a matéria,
assegurando a correc¢do dos procedimentos legais, a suficiéncia do
projeto bésico, da planilha or¢amentdria discriminativa do percentual
de Encargos Sociais e de Bonifica¢do e Despesas Indiretas - BDI
utilizados, cada qual com o respectivo detalhamento de sua composigio,
por item de or¢amento ou conjunto deles, além da disponibilizagio da
contrapartida, quando for o caso;

VIII - apresentar declaragdo expressa firmada por representante
legal do 6rgdo ou entidade convenente, ou registro no SICONV que a
substitua, atestando o atendimento as disposi¢des legais aplicaveis ao
procedimento licitatério, observado o disposto no art. 49 desta Portaria;

IX - exercer, na qualidade de contratante, a fiscalizagio sobre o contrato
administrativo de execugiio ou fornecimento - CTEF;

[.]

Além dessas inimeras exigéncias, tem-se todas as dificuldades
operacionais impostas pelo Sistema de Gestido de Convénios e Contratos
de Repasse —SICONYV. Trata-se de um sistema obrigatério na modelagem
dos convénios, altamente burocratico e sem nenhuma interatividade com
o usudrio. Para se ter em conta a dimensio do problema, o sistema é
gerido por uma Comissdo de 06 6rgdos publicos Federais, que precisam
ser consultados para implementar qualquer melhoria ou ajuste operacional
no SICONV.

Nio é a toa que ha um movimento crescente em se criar modelos
especificos de transferéncia de recursos, nos quais sempre se deixa claro
que nio se utilizara convénio. Cite-se, como exemplo, o Plano de A¢des
Articuladas para as Politicas Publicas Educacionais - PAR, instituido
pela Lei n® 12.695, de 25 de julho de 2012, que em seu artigo 4°, deixa
claro que a Unido, por meio do Ministério da Educagio, fica autorizada
a transferir recursos aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
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com a finalidade de prestar apoio financeiro a execugéo das agoes do PAR,
sem a necessidade de convénio, ajuste, acordo ou contrato.

Trilharam o mesmo caminho, o novo Marco Legal de Ciéncia,
Tecnologia e Inovagdo, inaugurado pela Lei n° 13.243, de 11 de janeiro
de 2016 e o atual Marco Legal das Fundagoes de Apoio as Instituigoes
Superiores de Ensino, instituidas com a finalidade de apoiar projetos de
ensino, pesquisa, extensio, desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnolégico e estimulo a inovagdo (Lei n° 8.958, de 20 de dezembro de
1994, alterada pela Lei n° 12.863, de 24- de setembro de 2013).

Uma outra modelagem especifica que foge do sistema de convénios
é a Politica Nacional de Cultura Viva. Gestada no ambito do Ministério
da Cultura e instituida pela Lei n® 13.018, de 22 de julho de 2014, as a¢des
da mencionada politica, as quais também podem ser custeadas pelo FNC,
passaram a ser viabilizadas por meio de termo de compromisso cultural,
no qual se transfere de forma direta os recursos as entidades culturais
integrantes do Cadastro Nacional de Pontos e Pontoes de Cultura, com
a finalidade de prestar apoio financeiro a execugfo das agdes da politica
em comento.

Para um maior detalhamento, vale citar os objetivos estratégicos
da Politica de Cultura Viva, que inaugurou no Ministério da Cultura uma
sistematica de repasse de recursos bem mais simplificada. Séo eles: a)
garantir o pleno exercicio dos direitos culturais aos cidaddos brasileiros,
dispondo-lhes os meios e insumos necessarios para produzir, registrar,
gerir e difundir iniciativas culturais; b) estimular o protagonismo social na
elaboragdo e na gestdo das politicas ptblicas da cultura; c) promover uma
gestdo publica compartilhada e participativa, amparada em mecanismos
democréticos de didlogo com a sociedade civil; d) consolidar os principios
da participagdo social nas politicas culturais; e) garantir o respeito a
cultura como direito de cidadania e a diversidade cultural como expressio
simbdlica e como atividade econémica; f) estimular iniciativas culturais ja
existentes, por meio de apoio e fomento da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; g) promover o acesso aos meios de fruigéo,
produgio e difusdo cultural; h) potencializar iniciativas culturais, visando
a construgdo de novos valores de cooperagio e solidariedade, e ampliar
instrumentos de educagéo com educagéo; 1) estimular a exploragéo, o uso
e a apropriagdo dos cédigos, linguagens artisticas e espagos ptblicos e
privados disponibilizados para a agdo cultural.

Em que pese a nova modelagem de alocagdo de recursos ser mais
simplificada e dinamica, é digno de nota que a Politica de Cultura Viva
ainda nfo apresentou resultados expressivos. Acredita-se que por falta de
interagio efetiva entre o Ministério da Cultura e os Pontos e Pontdes de
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Cultura, bem como pela auséncia de treinamento especifico e profissional
dos dirigentes das comunidades locais.

Ademais, tentou-se avangar muito na temética de prestacéo de contas,
tendo por objetivo um controle por resultado. Ocorre que esse modelo de
controle exige uma preparagdo do proponente e um planejamento eficaz
das agdes culturais pactuadas nos termos de compromisso cultural, o que,
pragmaticamente, ndo se constata.

Por derradeiro, a tiltima sistematica de repasse de recursos do FNC
¢é a que se apoia no Marco Legal das Parcerias entre a Administragao
Publica e as Organizagdes da Sociedade Civil, também conhecido como
Marco Regulatério das Organizagoes da Sociedade Civil — MROSC.

Criado pela Lei n° 18.019, de 31 de julho de 2014, tem como
fundamentos a gestdo publica democrética, a participagdo social, o
fortalecimento da sociedade civil, a transparéncia na aplicagio dos recursos
publicos, os principios da legalidade, da legitimidade, da impessoalidade,
da moralidade, da publicidade, da economicidade, da eficiéncia e da eficacia.

Em verdade, buscou alegislagdo em anélise assegurar, essencialmente:
a) o reconhecimento da participagio social como direito do cidadio; b) a
solidariedade, a cooperagio e o respeito a diversidade para a construgio
de valores de cidadania e de inclusdo social e produtiva; c) a promogao do
desenvolvimento local, regional e nacional, inclusivo e sustentével; d) o
direito a informagio, a transparéncia e ao controle social das agdes publicas;
e) a integragdo e a transversalidade dos procedimentos, mecanismos e
instancias de participagdo social; f) a valorizagdo da diversidade cultural
e da educagio para a cidadania ativa; g) a promogdo e a defesa dos direitos
humanos; h) a preservagio, a conservagio e a protegio dos recursos hidricos
e do meio ambiente; 1) a valorizagdo dos direitos dos povos indigenas e das
comunidades tradicionais; ) a preservagdo e a valorizagdo do patriménio
cultural brasileiro, em suas dimensdes material e imaterial.

Nesse sentido, 0o MROSC inaugurou um sistema préprio de parcerias,
fulcrado nos termos de fomento e de colaboragio, trazendo medidas
desburocratizantes, que se materializaram em grandes avangos diante do
modelo de convénios, até entfo, majoritariamente, utilizado para a relagio com as
organizagdes da sociedade civil. Abriu-se espago para se prestigiar o cumprimento
do objeto, em detrimento dos formalismos exagerados dos convénios.

Importante transcrever as ldcidas e consistentes palavras do
colega Procurador Federal, Roberto Vilas-Boas Monte, na obra Marco
Regulatérios das Organizagdes da Sociedade Civil (MENDES, 2017, p. 211).

O MROSC prima, no processo de prestagio de contas, por uma politica
de controle de resultados, com énfase na verifica¢io do alcance das metas
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previstas e do cumprimento do objeto pactuado, com analise sempre
guiada pela busca da verdade real. Ha uma clara opg¢do legal por um
modelo de controle finalistico, em que amiddes financeiras mostram-
se exigiveis apenas nos casos de descumprimento das obrigagdes de
resultados assumidas na assinatura do ajuste.

Por oportuno, é essencial trazer a lume as ligdes de quem conduziu
a elaboragio do MROSC na Secretaria de Governo da Presidéncia da
Republica, que sintetizaram os avangos trazidos pelo novo marco legal. As
autoras Lais de Figueirédo Lopes, Bianca dos Santos e Viviane Brochardt
utilizaram-se das seguintes diretrizes:

A aprovagio da Lei 13.019/2014, conhecida como Marco Regulatério
das Organizagdes da Sociedade Civil, representa uma grande conquista.
Com sua entrada em vigor em 23 de janeiro de 2016 na Unido,
Estados e Distrito Federal, e nos Municipios em 1° de janeiro de
2017, passa a ser estabelecido um novo regime juridico das parcerias
entre a administragdo publica e as organizagdes por meio de novos
instrumentos juridicos: os termos de Fomento e de Colaboragio, no
caso de parcerias com recursos financeiros, e o Acordo de Cooperagéo,
no caso de parcerias sem recursos financeiros.

A nova lei vai impactar as relagdes entre poder ptblico e OSCs em todo
o Pais. A sua implementagio estimula a gestdo puablica democratica nas
diferentes esferas de governo e valoriza as organizagdes da sociedade
civil como parceiras do Estado na garantia e efetivagdo de direitos.

As parcerias entre o Estado e as organizagdes da sociedade civil
qualificam as politicas publicas, aproximando-as das pessoas e das
realidades locais e possibilitando a solugdo de problemas sociais
especificos de forma criativa e inovadora.

Com a nova lei, as OSCs podem ampliar suas capacidades de atuagio
e incorporar muitas de suas pautas a agenda publica. Além disso,
as parcerias com o poder publico estdo agora amparadas em regras
claras e validas em todo o Pais, com foco no controle de resultados
das parcerias.

Com um marco legal préprio e praticas institucionais que valorizem
as OSCs, é possivel responder adequadamente as necessidades de uma
sociedade civil atuante, que se expandiu e diversificou nas tltimas
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décadas e que tem muito a contribuir com a democracia brasileira.

(BROCHARDT; DOS SANTOS; LOPES, 2016, p.11).

Ocorre que mesmo diante dos ganhos e avangos trazidos pela
legislagdo em comento, o Ministério do Planejamento, Desenvolvimento
e Gestdo determinou a utilizagdo do SICONYV para as mencionadas
parcerias. Ou seja, se obteve apenas um ganho formal, haja vista que,
pragmaticamente, continuam sendo utilizadas ferramentas arcaicas e
altamente burocraticas.

Desse contexto, tem-se que a faléncia dos modelos atualmente
existentes enseja a necessidade de inaugurar um novo paradigma de
financiamento e alocagio de recursos do FNC. Partamos para concretizar
uma proposta.

3 PROPOSTA DE UMA NOVA MODELAGEM DE FINANCIAMENTO PARA
AS POLITICAS CULTURAIS

Como mencionado, o FNC é o principal mecanismo de fomento
as politicas culturais no Brasil. Nesse sentido, visando dar efetividade
e possibilitar a real implementacio dessas politicas, torna-se imperioso
estabelecer as condigdes gerais para a transferéncia de recursos publicos
federais destinados as a¢des de cultura a serem executadas nos Estados,
Distrito Federal e nos Municipios.

Uma modelagem possivel, que vem sendo debatida técnica e
juridicamente pelo Ministério da Cultura e pela Casa Civil da Presidéncia
da Republica é a institui¢do de uma sistematica de transferéncia de fundo
a fundo. Explico melhor. Toda a transferéncia dos recursos do Fundo
Nacional para os demais entes federados se efetivaria por meio da alocagéo
de recursos nos fundos de cultura estaduais, distrital e municipais.

Propde-se incorporar as politicas culturais modelagens de
transferéncia que j4 existem hoje para parte das politicas educacionais.
Seria, basicamente, utilizar os fundamentos da transferéncia do Fundo de
Manutencio e Desenvolvimento da Educagio Bésica e de Valorizagio dos
Profissionais da Educacio — FUNDEB, adotando-se uma sistematica de
transferéncia voluntaria para as agdes culturais, tal como existe na Lei
do PAR (Lei n° 12.695, de 2012).

E imperioso detalhar pormenorizadamente as politicas educacionais
citadas para se chegar ao formato de financiamento que poderia ser adotado
para as agdes culturais.

Na atualidade, o FUNDEB, instituido pela Emenda Constitucional
n° 53, de 2006, é a principal estratégia para equalizagio de oportunidades
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educacionais no Brasil. Trata-se de fundo contébil destinado a manutengio
e ao desenvolvimento da educagio basica publica e a valorizagio dos
trabalhadores em educag@o, incluindo sua condigna remuneragao.

Note-se que, a diferenca do financiamento do Sistema Unico de
Satide e do Sistema Unico de Assisténcia Social, o FUNDEB é composto
na verdade por vinte e sete fundos de 4mbito estadual. Ou seja, existe uma
pluralidade de fundos nos demais entes federados, que recebem recursos
de acordo com critérios técnicos, objetivos e pré-estabelecidos em norma.

Dessa feita, utilizar os principais fundamentos das transferéncias de
fundo a fundo ja consolidados no ambito do FUNDEB seria um grande
avango para a alocagéo de recursos do FNC nos demais entes da Federagdo.

Ademais, poderiam ser incorporados algumas diretrizes do PAR,
programa que historicamente se configurou como um planejamento
dinamico da educagdo dos Municipios, Estados e Distrito Federal, sempre
em caréater plurianual. Um aspecto interessante do PAR é o seu processo
de elaboragfo, ou seja, um processo plural, democritico e participativo, que
conta com gestores, representantes da sociedade civil e educadores locais.

Mencionada politica educacional exige uma interagdo célere e
eficiente entre os entes federados, que é materializada por um apoio técnico
e financeiro prestado em cardter suplementar e voluntario pela Unido as
redes publicas de educagio bésica dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, mediante a pactuagiio de metas e agdes a serem financiadas
com recursos federais.

Como detalhado anteriormente, uma das causas do sucesso do PAR
foi a autorizagdo legal para que as transferéncias voluntarias decorrentes
do Programa pudessem ser feitas de forma mais célere e menos burocrética
por meio de termo de compromisso, sem a necessidade de convénio, ajuste,
acordo ou contrato. Isso flexibilizou sobremaneira a gestdo escolar, além
de colocar as transferéncias voluntdrias sob um planejamento macro.

Dessa forma, o que se entende vidvel para a sistematica da cultura,
seria uma transferéncia do FNC para os Fundos Estaduais e Municipais,
com o fito de viabilizar um apoio técnico e financeiro, prestado em carater
suplementar e voluntario pela Unifo as diversas agdes e politicas ptblicas
culturais, a serem desenvolvidas nos demais entes federados.

E relevante destacar que esse mecanismo de financiamento, caso seja
viabilizado, teria uma estrutura democritica, descentralizada e transparente
para os repasses do FNC.

Com o novo paradigma haveria o fortalecimento do SNC, uma vez
que seria imprescindivel aderir ao Sistema Nacional para fazer parte dessa
nova modelagem. Isto porque a adesdo ao SNC vincula o ente federado as
diretrizes e metas do PNC. Ressalte-se que, atualmente, 2238 Municipios,
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27 Estados e o Distrito Federal j4 formalizaram o acordo de cooperagio
federativo para desenvolvimento do SNC*.

O modelo precisaria abarcar a sociedade civil na sua composigéo,
que poderia se fazer representar por meio de conselhos de politica cultural
e demais 6rgaos colegiados nas diversas esferas de governo, com os seus
sistemas e suas respectivas politicas e instituigdes culturais, incluindo os
subsistemas setoriais ja existentes, conforme preveem os artigos 215 e
216-A da Constituigio Federal.

Uma atengdo especial poderia ser dedicada aos municipios com
populagio inferior a 50 mil habitantes, posto que deveria ser oferecida
a possibilidade de acesso ao financiamento de politicas municipais de
cultura dispensando a exigéncia de contrapartida para as transferéncias
de recursos entre os entes, o que evitaria a exclusdo daqueles municipios
sem possibilidade econdémica de oferecer contrapartida.

No que tange a gestdo de politicas ptblicas culturais, a proposta
da nova modelagem em questdo teria como pressuposto bésico garantir
o acesso ao financiamento de politicas culturais em todas as regides do
Brasil. A descentralizagio certamente estimularia e contribuiria com a
participagio e controle social em todo o processo de execugio das politicas.

Evidentemente, que o citado controle social nio afasta o controle
interno e externo dos 6rgdos estatais, os quais continuariam com
competéncia plena para fiscalizar os repasses e a aplicagio dos recursos
publicos do FNC.

Nesse sentido, cabe destacar que as premissas estruturantes da
proposta seriam organizar e estabelecer, no ambito do financiamento de
politicas culturais, os principios, as diretrizes comuns, as atribui¢des, as
responsabilidades e os instrumentos de controles entre os entes federativos
em face das transferéncias de recursos entre os fundos dos entes federados.

Com isso, se chegaria a um modelo mais eficiente, menos burocratico
e mais transparente, calcado em um controle social e nos resultados das
acgOes e das politicas pubicas, sem as amarras e exigéncias dificultosas
atualmente existentes.

4 CONCLUSAO

Sem sombra de dividas, o que perpassa a necessidade de instituir
uma nova modelagem de financiamento das politicas publicas culturais
é o objetivo maior de promover o acesso e a democratizagdo dos direitos
culturais.

2 Informagio obtida no Ambito da Secretaria de Articulagdo e Desenvolvimento Institucional do Ministério
da Cultura e disponivel no bojo do Processo SEI n° 01400.225765/2016-86.
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As inovagoes trazidas por uma sistemadtica efetiva de transferéncia
de recursos do FNC para os fundos estaduais, distrital e municipais,
poderia viabilizar um apoio técnico e financeiro eficaz, prestado em carater
voluntério, as diversas agdes e politicas publicas culturais, buscando o
cumprimento das metas tragadas no Plano Nacional.

Como defendido, acredita-se que com essa modalidade de
financiamento se alcangard uma gestdo mais democrética, mais
descentralizada e muito mais transparente dos recursos publicos do Fundo
Nacional.

Para tanto, torna-se imperiosa a regulamentacdo dos artigos 5° ¢ 6
da Lein® 12.843, de 2010, com o fito de democratizar o direito fundamental
de acesso a cultura, consagrado em nossa norma de maior dignidade, a
Constituic¢io Federal.

Também se alcangard um descontigenciamento do FNC, medida que
atualmente se impde, com o objetivo de acabar com excessiva concentragio
de recursos para os grandes produtores culturais dos grandes centros
econdmicos do pafs.

Sem contar que com o fortalecimento das politicas ptiblicas culturais
nos Estados e nos Municipios, certamente haverd uma estruturagio dos
Pontos e Pontdes de Cultura, ensejando uma maior efetividade da Politica
Nacional de Cultura Viva.

Contudo, é preciso romper com o paradigma juridico-administrativo
classico, tipico do Estado burocratico, baseado no controle prévio dos atos
e negécios juridicos, na excessiva burocracia e na execugio apenas pelo
Estado de todas as atividades que a sociedade demanda.

Hannerz (1997, p. 12) explica com maestria que para manter a
cultura em movimento, “as pessoas, enquanto atores e redes de atores, tem
de inventar cultura, refletir sobre ela, fazer experiéncias com ela, recorda-
la (ou armazena-la de alguma outra maneira), discuti-la e transmiti-la”.

Por esta razio os institutos juridico-administrativos cléssicos do
Estado burocrético nio servem para atender as demandas da area cultural
que precisam estar vivas e em movimento. £ preciso um novo paradigma,
novos conceitos de direito administrativo, novas formas de atuac¢io do
Estado em relagéo as suas parcerias. Iol esse o espirito da presente proposta
de financiamento das politicas puablicas culturais.

Forte na premissa de que a Cultura, por esséncia, é dinamica e
nio se encaixa em modelos pré-definidos de projetos, os instrumentos
de financiamento das ag¢des culturais devem estar em sintonia com as
demandas da sociedade, até porque seu éxito serd um fator de fortalecimento
da identidade de um povo e, indubitavelmente, uma das molas propulsoras
para desenvolvimento social e econémico do Brasil.

o
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RESUMO: Este trabalho busca identificar em que medida a valorizagio
de experiéncias praticas diferenciadas voltadas a ressignificagdo do
turismo podem se constituir como instrumentos privilegiados para
a implementagio de direitos fundamentais e, em especial, do direito
a cultura. A partir da andlise do direito a cultura enquanto feixe de
direitos fundamentais, pautando-se na concepg¢do teérica de Robert
Alexy, o trabalho discorre sobre a importéancia da educagéo patrimonial
em sua implementagdo. Utilizando pesquisa bibliogréfica, o trabalho
identifica que esta estratégia de compreensdo soécio-histérica das
referéncias culturais pode funcionar como instrumento de concretizagio
do aspecto substancial do direito a cultura, servindo como ferramenta
de participagdo e integragdo da sociedade em seu processo construtivo
e cognitivo. Por fim, ilustrando tal interrelagdo, o trabalho analisa a
configuracdo e os resultados obtidos com os Roteiros Geo-Turisticos
implementados em Belém do Para, experiéncia reconhecida e premiada
pelo Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Cultura. Educa¢io Patrimonial.
Ressignificagdo do Turismo.

ABSTRACT: This work seeks to identify how the valuation of
differentiated practical experiences involving re-signification of
tourism can be privileged instruments for the implementation of
fundamental rights, and especially the right to culture. From the
analysis of the right to culture as a bundle of fundamental rights, based
on the theoretical conception of Robert Alexy, the paper discusses
the importance of heritage education in its implementation. Using a
bibliographical research, the work identifies that this strategy of socio-
historical understanding of cultural references can act as an instrument
to concretize the substantial aspect of the right to culture, serving as a
tool for participation and integration of society in its constructive and
cognitive process. Finally, illustrating this interrelationship, the work
analyzes the configuration and the results obtained with Roteiros Geo-
Turisticos implemented in Belém-Para, an experience recognized and
awarded by the Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional.

KEYWORDS: Right to Culture. Heritage Education. Tourism Re-
signification.



Lise Tupiassu
Maria Goretti Tavares 165

INTRODUGAO:

O Direito ¢ o instrumento através do qual se gera e se gere a vida
em sociedade. Concebido como responsével por sua criagdo, ou criado por
ela para sua manutengéo, resta inegavel que o Direito é peca chave para
o funcionamento da realidade social, alterando-a e sendo por ela alterado
de acordo com o momento e a evolu¢io histérica inerente a cada cultura.

O Direito tem, portanto, uma relagdo muito préxima com a cultura,
sendo que a realidade cultural muda a norma, da mesma forma que a norma
muda a realidade cultural.

A palavra cultura, porém, importa em um termo “guarda-chuva”
que comporta os mais variados apelos, pressupondo, do direito a vida
ao direito de criar novas referéncias (FARIA, 1997), como também o
direito ao acesso e conhecimento da histéria e do patrimonio, capazes de
proporcionar novos olhares sobre a memoria e o passado.

Nesta perspectiva, diante de sua relevancia impar, vem o direito a
cultura sendo objeto de protecdo pelas normas juridicas. Em um movimento
ondulatério (TUPIASSU-MERLIN, 2014) de contaminagéo entre diversas
ordens normativas, o direito a cultura foi formalizado inicialmente em
escritos internacionais e enfim positivou-se em normas constitucionais de
diversos paises, inclusive no Brasil, onde ganhou Se¢do prépria na Carta
Constitucional de 1988.

Enquanto direito fundamental constitucionalmente garantido,
difuso e de terceira geragéo, a cultura constitui-se um verdadeiro feixe de
direitos (ALEXY 2008) e necessita, para além de protecdo formal, uma
efetiva promogao por parte do Estado e da prépria sociedade.

Nesta perspectiva ganha importancia a educagdo patrimonial.
Enquanto processo que busca a valorizagio da herancga cultural, esta
estratégia visa capacitar a sociedade para um melhor usufruto dos bens
culturais, propiciando a geragdo e a produgdo de novos conhecimentos,
num processo continuo de criagio cultural (HORTA; GRUNBERG;
MONTEIRO, 1999).

A educagio patrimonial pode se mostrar, portanto, como um
instrumento de grande valia para a implementagdo do aspecto substancial
do direito a cultura.

Nesse sentido, este texto buscara explicitar em que perspectiva se
dé a ligagdo entre o direito a cultura e a educagio patrimonial, analisando
a promogio do aspecto substancial do direito fundamental a partir do
exemplo dos Roteiros Geo-turisticos implementados em Belém, iniciativa
premiada pelo Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional
(IPHAN) no ano de 2016.
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Para tanto, em um primeiro momento, analisar-se-4 a cultura como
um feixe de direitos fundamentais, para identificar, em seguida, a educagéo
patrimonial como instrumento de sua implementagfo. A terceira parte
analisara a implementacéo dos Roteiros Geo-turisticos para a valorizagio
do direito a cultura em Belém-PA.

1 A CULTURA COMO UM FEIXE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

“Direitos Humanos ¢ a ideia de nosso tempo...” (HENKIN, Louis,
1990, p. ix). No mundo de hoje, o centro das discussdes universais gira
em torno dos Direitos do Homem, estando eles na fundamentagio de
inimeras politicas internacionais e locais, tendendo a tornar-se, por
todo o mundo, a base da sociedade (TRINDADE, 1993). No entanto, em
que pese a difusdo universal da ideia de Direitos Humanos, tal questdo
adquire incontéveis fei¢gdes, adaptando-se a profunda diversidade cultural
e ideolégica de cada povo'.

A cultura, entio, a0 mesmo tempo que condiciona a concepgio de
direitos humanos, vem sendo introduzida em instrumentos internacionais
e constitui¢cdes de muitos paises enquanto direito fundamental®.

Tradicionalmente os direitos fundamentais, em seu aspecto subjetivo,
sdo classificados segundo o critério funcional em direitos de defesa (direitos
de liberdade, negativos ou a omissoes) e direitos a prestacdes (direitos
positivos, sociais ou droits-créances) (GALDINO, 2005; SARLET, 2001).
Tal classificagdo vem na esteira da concepgdo formulada por Vasak (1974)
a respeito das geragdes de direitos fundamentais — em que a primeira
geragio seria constituida pelos direitos de defesa, e a segunda pelos direitos
prestacionais —, esta, por sua vez, inspirada da teoria dos status de George
Jellinek (2005). Os direitos de liberdade exigiriam apenas abstengdes da
parte do Estado, enquanto que os direitos sociais exigiriam prestagdes
positivas de carater material.

O direito a cultura integra-se a uma terceira geragdo de direitos
fundamentais, de carater difuso, mas é igualmente classificado, na esteira
do Protocolo Adicional ao Pacto de San José da Costa Rica, enquanto
direito social.

1 Mesmo com o aumento da importéncia global da ideia de Direitos Humanos, a construgio de uma concepgio
universal traz intimeros problemas, identificados pelos mais renomados autores, tais como Bobbio (1992)
e Alexy (1999).
no ordenamento juridico brasileiro encabegando o Titulo IT da Carta Constitucional de 1988. J4 0 emprego
da expressio Direitos do Homem ou Direitos Humanos faz mais sucesso entre autores anglo-americanos
e latinos, sendo sinénimo, ainda, de liberdades individuais ou ptblicas, e vinculado, algumas vezes, com a
amplitude do direito natural. Neste artigo, as expressdes serdo usadas como sinénimas.
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A normatividade do direito a cultura implica, pois, em principio,
em obrigacoes de prestagdo material por parte do Estado.

Entretanto, em uma concepgio hoje em voga sobre os direitos
fundamentais, considera-se que a dualidade existente entre direitos
negativos e direitos positivos ndo tem condi¢des de abranger a multiplicidade
normativa de tais direitos (HOLMES; SUSTEIN, 1999). Consequentemente,
seguindo essa concepgdo, descrever o direito a cultura simplesmente como
um direito social a prestagdes positivas do Estado representa uma visio
extremamente reducionista do contetido normativo que ele pode adquirir.

Note-se que a cultura e o patrimoénio cultural tém como titular toda
a coletividade, sobressaindo, a partir dai, a fundamental importancia da
preservagio do conjunto de condigdes culturais que unem a histéria e a
identidade dos seres e bens, garantido o entendimento futuro com base
no passado, possibilitando angulos plurais para o porvir da humanidade.

O direito a cultura nio se resume, portanto, a agdes para a prote¢io
do passado. Ao contrério. A Constitui¢do de 1988 foi prédiga ao estabelecer,
em seu Titulo referente a ordem econémica e social, Segio especifica para
o tratamento da cultura e do patrimoénio cultural. Complementada pelo
Constituinte derivado, a Segéo relativa a cultura pormenoriza as a¢gdes do
Estado e da coletividade em relagéo a protegio, mas também a promogéo
da cultura, estabelecendo responsabilidades compartilhadas em vérios
aspectos.

Essa estruturagdo retrata, na prética, a estruturagéo teorizada por
Robert Alexy (1997), ao tratar dos feixes de direitos subjetivos. Trata-
se, pois, de um feixe de posi¢des juridicas reunidas em um tnico direito
fundamental é caracterizado pelo fato de que do enunciado juridico que
trata do direito a cultura, pode-se extrair vérias posi¢des fundamentais
definitivas ou prima facte.

O direito a cultura é, decerto, um direito de carater social que requer
prestagdes positivas da parte do Estado. Mas, na esteira do entendimento
de Alexy (1997), ndo se pode limitar a compreensdo da normatividade dos
direitos fundamentais a dualidade negativo-positivo. Essa classificagdo
(direitos negativos e direitos positivos) esconde, em verdade, uma estrutura
muito mais complexa, comportando vérios tipos de omissdes e mesmo
varios tipos de prestagdes positivas. Assim deve, portanto, ser considerado
o direito a cultura.

Esse direito, como feixe, implicaria, primeiramente, em um direito
de defesa. Os direitos de defesa sdo tipicamente aqueles que « protegem
o individuo contra alguns atos ou comportamentos do Estado » (GAY,
2007, p. 16). Eles constituem, entdo, direitos a omissdes por parte do
Estado. Deve-se ter em mente, porém, que as omissdes concernem uma
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multiplicidade de aspectos juridicos. De acordo com Robert Alexy (2008, p.
196), os direitos a agdes negativas podem exigir que o Estado ndo embarace
o exercicio de certas agdes pelos particulares, como também a que o Estado
ndo afete caracteristicas ou situagies dos titulares do direito, em enfim que
ndo se eltminem posigoes juridicas de seus titulares.

A Constitui¢do de 1988 traz, nessa perspectiva, a liberdade de
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional
prevista no art. 215. No viés triplice do direito a omissées mencionado
por Alexy (1997, p. 427), o Estado deve restringir sua a¢do de modo a
nio interferir nas agdes, posi¢des e situagdes culturais dos particulares.

Mas ao lado do triplice aspecto enquanto direito de defesa, o direito
a cultura apresenta, ainda seguindo a teorizagdo de Alexy (1997), um
triplice viés prestacional. A multiplicidade de agdes positivas do Estado
que podem constituir o objeto de um direito a prestagdes vai da protegido
dos cidadios face aos outros cidaddos através das normas de direito penal,
passando pela edigdo de normas de organizagio e procedimento, até as
prestagdes em forma de dinheiro ou de bens.

No primeiro sentido prestacional, a afirmagéo do direito a cultura
implica, por exemplo, a obrigag¢do de adotar uma regulamentagio suscetivel
de prevenir as intervengdes danosas de terceiros sobre o patrimoénio e
as manifestagdes culturais (GAY, 2007, p. 422), a exemplo do que se faz
através das politicas de tombamento.

Em uma segunda perspectiva a respeito das a¢oes positivas, o direito
a cultura impde que o Estado tome medidas de modo colocar a disposigio
do titular meios para que ele possa garantir seu direito. Trata-se de um
direito instrumental a preservagdo da cultura que inclui a garantia de meios
de informago, participagiio e acesso aos meios processuais de protegio
do patrimoénio cultural. Neste viés se insere bem claramente, o acesso ao
judicidrio para a defesa do patriménio cultural (HENKES; GASTAL,;
MIELKE, 2014), como também a educagdo patrimonial.

A terceira dimensdo de obrigag¢des positivas que decorrem da
consagracdo de um direito a cultura consiste na determinagio para que o
Estado adote medidas materiais destinadas a preservagio e promogéo da
qualidade dos bens e valores culturais.

Para Robert Alexy (1997, p. 482), trata-se aqui do fornecimento
de prestagdes materiais que o individuo poderia igualmente obter de
particulares. Somente neste caso esta-se diante de um direito a prestagdes
positivas no sentido estrito do termo, ou seja, um direito positivo que exige
unicamente prestagdes materiais.

Neste sentido a Constituigdo estipula uma série de mecanismos
de agfo estatal, como também de financiamento da agio de particulares,
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valorizando o fomento as atividades de promogio e preservagdo da cultura
e do patriménio cultural. A efetivagio de tais aspectos se d4, em muito,
através dos gastos tributdrios e emprego de recursos or¢amentarios
(SANTOS; PAULO, 2014).

No cenédrio aqui tragado, portanto se percebe a complexidade
jusfundamental do direito a cultura e seus efeitos quanto as agodes
a serem evitadas e implementadas pelo Estado em conjunto com os
particulares visando a efetiva promog¢do de um ambiente culturalmente
rico. A educagio patrimonial se enquadra nesse desiderato estando, pois,
integrada no feixe de garantia do direitoonial e como ela efetivamente
intervém na implementagéo do direito a cultura.

2 A EDUCAGAO PATRIMONIAL PARA A PROMOGAO DO DIREITO A
CULTURA

Segundo publicagdo do Instituto do Patriménio Histérico
Artistico Nacional (FLORENCIA, 2014, p. 19), a educagio patrimonial:

constitui-se de todos os processos educativos formais e ndo formais
que tém como foco o Patriménio Cultural, apropriado socialmente
como recurso para a compreensio sécio-histérica das referéncias
culturais em todas as suas manifestagdes, a fim de colaborar para
seu reconhecimento, sua valorizagdo e preservagio.

Trata-se de nogdo de origem inglesa provinda de Heritage
Education, introduzida no Brasil na década de 1980, a partir da
utiliza¢do de museus e de monumentos histéricos com fins educacionais.
Conforme explicam Horta; Grunberg; Monteiro (1999, p. 06), a
educagido patrimonial é:

um processo permanente e sistematico de trabalho educacional
centrado no Patriménio Cultural como fonte primaéria de
conhecimento e enriquecimento individual e coletivo. A partir da
experiéncia e do contato direto com as evidéncias e manifestagoes
da cultura, em todos os seus multiplos aspectos, sentidos e
significados, o trabalho da Educag¢ido Patrimonial busca levar
as criangas e adultos a um processo ativo de conhecimento,
apropriacdo e valorizagio de sua heranga cultural, capacitando-
os para um melhor usufruto destes bens, e propiciando a geragio
e a produgio de novos conhecimentos, num processo continuo de
criagio cultural.
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Nesta perspectiva, a educagio patrimonial “deve ser tratada como um
conceito basilar para a valorizagio da diversidade cultural” (FLORENCIO,
2012, p.24), servindo para o “fortalecimento de identidades e de alteridades
no mundo contemporaneo e como um recurso para a afirmacgio das
diferentes maneiras de ser e de estar no mundo” (FLORENCIO, 2012, p.24).

Hoje em dia, a educagdo patrimonial tem lugar privilegiado nas
acdes da Nagdes Unidas, sendo objeto da Convencgido para a Protegio
do Patrimdénio Mundial, Cultural e Natural, firmada no 4mbito da
Conferéncia Geral da UNESCO, em 1972. Trata-se, portanto, de
elemento chave para a protegido e promogio de tipico direito difuso e
de terceira geragdo, que possibilita a participagdo ativa da sociedade na
conscientizagdo quanto a importancia da meméria e de sua materializagio
através dos bens do patrimoénio histérico (MIRANDA; MIRANDA,
2015).

Enquanto verdadeiro direito de participagio e informagao, no viés
evidenciado pelo feixe anteriormente descrito, a educagdo patrimonial
se insere enquanto direito a uma construgio coletiva e democratica
do conhecimento “por meio do didlogo permanente entre os agentes
culturais e sociais e pela participagdo efetiva das comunidades detentoras
e produtoras das referéncias culturais, onde convivem diversas nogdes
de Patriménio Cultural” (FLORENCIO at. al., 2014, p.19).

A educagdo patrimonial reveste-se, portanto, de um instrumento
singular para a promogéo do direito a cultura e cidadania, entendidos
enquanto processos dindmicos que refletem as mudangas sociais e
politicas da sociedade.

Afirma-se uma concepgiio de educagio orientada a percepgio da
processualidade da cultura e a sua dinamicidade, o que implica
compreender o patriménio em sua mutabilidade e movéncia. Uma
segunda orientagdo advinda destas transformagdes diz respeito a
necessaria ampliagdo das dimensoes sensiveis na abordagem educativa,
com inclusdo de percepgdes, sensagdes, e da capacidade imaginativa
dos sujeitos na produgdo da cultura. Além disso, o processo educativo
convoca, necessariamente, neste novo cendrio, a face investigativa da
cultura, com convocagio de tradigdes, saberes, conhecimentos, festejos,
celebragoes, que sdo do universo cultural dos sujeitos participantes
do ato educativo. (PEREIRA & ORIA, 2012, p. 169)

Mais recentemente, no Brasil as praticas de educagio patrimonial
vém saindo dos muros dos museus para ganhar a¢des na cidade e segundo
Scifone (2012, p. 30):



Lise Tupiassu
Maria Goretti Tavares 171

Ao focar as agdes na cidade, é possivel superar aquela visdo de reificagdo
dos objetos do passado, os monumentos e o patriménio cultural.
Reificagio que retira estes objetos de seu contexto, o tecido social,
isolando-os do conjunto dos processos sociais.

Nesse sentido, a educagdo patrimonial deve buscar um viés mais
politico e social, a partir de sua integragdo nos processos e contradi¢oes
sociais e espaciais, combatendo a fetichizagdo do patrimémio, uma vez
que “Fetichizar o patrimodnio significa vé-lo como coisa em si mesma,
auténoma e independente dos processos que o constituiram” (SCIFONE,
2012, p.36). Segundo Scifone,

a Educagdo Patrimonial pode ser compreendida como um campo
ampliado de atuagio, que ndo se limita apenas as atividades de visitagio
nos museus ou em bens patrimoniais, incorporando, assim, outras a¢des
educativas de carater diversificado, principalmente aquelas de carater
participativo, que possam permitir a inser¢ido da populagdo local no
desafio de pensar a protegdo dos bens referenciais de sua memoria
coletiva. (SCIFONE, 2012, p.37).

Assim, além de contribuir para a ressignifica¢do do patriménio
cultural urbano, as estratégias de educagdo patrimonial funcionam como
verdadeiro instrumento de fomento da integragdo social e econdmica,
contribuindo para a implementacdo de vérias perspectivas jusfundamentais.

Na esteira das reflexdes de Paes (2009, p. 176), se pensarmos nas
intimeras possibilidades de inclusdo social a partir da participagdo da
populagio nos processos decisérios, na gestdo do turismo, na educagio
patrimonial, na capacitag¢do destas populagdes para oficios ligados a
preservagdo, restauragio e intimeras atividades associadas ao setor turistico
e ao patrimonio cultural, teremos criado intimeras alternativas, nio s6 de
geragdo de renda para estas populagdes, mas também uma nova dinamica
soclo-espacial para estas dreas. Mais dinamica, mais diversificada, mais
humana.

Partindo desta abordagem, observa-se a importancia da participagdo
da populagdo popular neste processo, e seus efeitos benéficos para a
concretizagio dos direitos sociais, vez que a educagdo patrimonial, enquanto
instrumento de valorizago do patriménio histérico das cidades, funciona
como ponto de partida para a formulago de politicas publicas de turismo
que agreguem tanto os valores culturais como de reprodugdo econémica.

Nesta perspectiva se insere a experiéncia dos Roteiros Geo-turisticos
implementados em Belém do Par4, a partir do qual o conhecimento cientifico
se une a participagfio popular para a promogéo dos valores substanciais do
teixe de direitos que compde o direito a cultura e demais direitos sociais
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3 0 CASO DOS ROTEIROS GEO-TURISTICOS

A cidade de Belém do Pard completou em 12 de janeiro de 2016
quatrocentos anos de fundagio. O centro histérico da cidade possui espagos
que receberam intervengdes nos tltimos anos, na 16gica do processo de
“revitaliza¢do” (TRINDADE JUNIOR e AMARAL, 2006), compondo
os roteiros turisticos tradicionais que direcionam a visitagio dos turistas
na cidade.

Essa 4rea, porém, apresenta ampla diversidade de vidas, que a
produzem e compdem para além das poucas edificagdes reformadas.
Estdo presentes atividades comerciais (formais e informais), espacos em
deterioragdo, lixo, festas, atividades portudrias, etc. Essa diversidade diz
muito mais sobre o passado e o presente da cidade de Belém.

A formagdo do patriménio da cidade revela-se, entdo, como
sintese da histéria e geografia do lugar, mostrando diversas formas de
apropriagdo do espago. Por revelar uma oportunidade de se explorar as
informagdes histéricas por meio dos acontecimentos e edificagdes ao
longo do tempo, a Universidade Federal do Para, por meio da Faculdade
de Geografia, especificamente, o Grupo de Estudos em Geografia do
Turismo (GGEOTUR) langou, em 12 de janeiro de 2011, o projeto “Roteiros
Geoturisticos: conhecendo o patriménio cultural em Belém do Para”.

O projeto nasceu como uma atividade de extensdo universitéria,
criada com o intuito de apresentar a comunidade cientifica, a sociedade
local e aos turistas algo que difere de um roteiro turistico convencional,
buscando aliar conhecimentos histéricos, arquitetonicos, culturais e
geograflcos Ele insere locais que ndo tém sido incluidos frequentemente
nos passeios comercializados, espacos nos quais é nitida a caréncia de
agoes do poder publico, principalmente no que se refere a limpeza e
seguranga, ao contrario do que ocorre em certos espagos restaurados e
refuncionalizados (CIFELLI, 2010). A intengdo é dotar a sociedade de
conhecimento patrimonial acerca da cidade de Belém, pouco revelado
em agOes dos poderes publicos em geral.

Trata-se, hoje em dia, de verdadeiro instrumento de participagio
social na vida da cidade, contando com o auxilio da populagio local
durante o seu processo de construgéo, baseado nos principios do turismo
de base comunitaria®.

Um roteiro geo-turistico (por relacionar as andlises geograficas
sobre o espaco com as praticas turisticas) que procura evidenciar esse
mosaico de agentes e de modos de vida que produzem o centro histérico

3 Apesar de observar-se que esta forma de turismo est4 sendo mais aplicada as comunidades ndo-urbanas.
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da cidade contribui para a perspectiva pedagégica do turismo, ja que “a
viagem proporciona o conhecimento” (FIGUEREDO, 2010, p.29) e um
real encontro do turista com a vida do lugar, o que vezes é impossibilitado
em roteiros rapidos, pela rigidez no controle do pouco tempo e dos
objetivos do “fast tour”, onde o turista tem que ver e fotografar mais
em menos tempo.

Ressignificar o turismo, a partir da experiéncia do roteiro geo-
turistico, representa a demonstragio de que o turismo pode ser essa
arena onde para (e através de) a visita do outro, os agentes locais passam
a (re)conhecer e (re)valorizar sua histéria e seu espago, valorizando-se
o aspecto substancial do direito a cultura.

Seguindo diretrizes de um tipo de turismo avesso a massificagdo
das préticas consolidadas do turismo global — uma espécie de turismo
alternativo — os roteiros se constituem como verdadeiras ferramentas
de ensino sobre o patrimoénio e instrumento da ressignificag¢do das
préaticas turisticas.

Como Belém passou por diversas fases da expansio do sitio
urbano, determinadas fragoes da cidade resguardam momentos histéricos
importantes. Por sua vez, os roteiros retomam as explicagdes referentes
a construgio dos monumentos, das tradi¢des e acontecimentos histérico-
culturais que marcaram a formacgio da cidade. As questdes tratadas
tentam superar as informacgdes tipicas dos guias e manuais de turismo,
no qual o conhecimento sobre o patriménio e a valorizagio espacial que
ele pode inferir sobre o lugar sdo pouco tratados. Em Belém, os roteiros
se concentram — em boa parte — nos locais onde a histéria da cidade
e, por conseguinte, da Amazodnia, foram notérias e tributarias de seu
valor patrimonial.

Como agdo de educagio patrimonial o roteiro tem inserido a
sociedade local no conhecimento e problemas do patriménio material
e imaterial da cidade de Belém. A estatistica do projeto, estima que do
total de 6 mil participantes desde janeiro de 2011, 95% deste total sdo
moradores da cidade de Belém, o que revela a importancia da agdo para
a sociedade belenense e para a verdadeira valorizagio do acesso a cultura
entre os proprios habitantes do local.

Diante de tudo isso, o [IPHAN, em 2016, reconheceu a importancia
da agdo, como um dos oito projetos laureados com o Prémio Rodrigo
Melo Franco, que anualmente condecora agdes de educagio e preservagio
do patriménio.

O primeiro roteiro geo-turistico em Belém foi criado no bairro da
Cidade Velha, o mais antigo da cidade e uma das portas de ocupagio da
regido Amazonica pelos europeus, em processo que data do século XVII,
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momento da instalagido dos fortes militares pelos colonizadores, das
missoes religiosas e movimentos de revolta, como a Cabanagem, cercado,
ainda, pela economia da borracha. O bairro possui, portanto, rugosidades
espaciais (SANTOS, 2008), que podem ser compreendidas como formas
resultantes de um determinado processo de ocupagio. O roteiro tem como
ideia central, tratar da fundagio de Belém, mostrando como a relagio com
a natureza se tornou elemento fundamental na geopolitica de ocupagio
do territério pelos colonizadores.

H4 uma preocupagio nos Roteiros Geo-turisticos em néo explicar o
significado de patriménio sem dissociar os aspectos culturais e histéricos
que formam a geografia peculiar do local. No bojo desse processo, um dos
locais escolhidos para o desenvolvimento do projeto e que marca a relagdo
entre cultura, histéria e geografia, por exemplo, é o Mercado do Ver-o-Peso,
que possui grande significado histdrico, social, cultural e simbélico para
a cidade e seus habitantes, por ser o local em que se estabelecem trocas
de mercadorias, saberes, conexio entre a cidade e a floresta.

Outro roteiro trabalhado trata de uma importante fase da histéria
de Belém e que deixou relevantes marcas espaciais (rugosidades) em
forma de monumentos arquitetdnicos, datados, principalmente, do século
XIX é o Roteiro da Bélle Epoque, que possui significado singular em
vérios prédios que ainda hoje se fazem presentes em uma das porg¢des
mais antigas da cidade. Trata-se de apresentar o patriménio material e
imaterial do perfodo da Belle Epoque em Belém, (final do século XIX e
inicio do século XX), com edifica¢des e formas herdadas*, mas também as
desaparecidas’, seguidas de novos processos de produgio e transformagao
do espago urbano, com a verticalizagdo iniciada nesta regido da cidade a
partir das décadas de 40 e 50.

No ano de 2017, ja sdo 08 roteiros formatados e oferecidos ao publico
de forma gratuita mensalmente e de forma intercalada, a saber:

1. Roteiro pelo Bairro da Cidade Velha (desde 12 janeiro de 2011);

2. Roteiro do Ver-o-Peso ao Porto de Belém (desde outubro de 2011);
3. Roteiro da Belle Epoque (desde abril de 2012);

4. Roteiro Pelo interior do bairro da Campina (desde novembro de 2012);
5. Roteiro pelo Bairro do Reduto (desde 28 de agosto de 2013);

6. Roteiro pela Estrada de Nazaré (desde setembro de 2014y;

7. Roteiro: O Arquiteto Antonio Landi e a Belém do século XVIII

(desde outubro de 2015)
8. Roteiro: O Bairro de Batista Campos e suas transformagdes espaciais
(desde 01 outubro de 2016)

4 Como do Teatro da Paz, do cinema Olimpia, do Palacete Bolonha, do Bar do Parque.

5 Como o Grande Hotel, o Caté da Paz.
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O projeto também acontece fora do centro de Belém, em experiéncias
coordenadas por colaboradores, em locais como a cidade de Camet4, e a
vila de Icoaraci, tendo ocorrido igualmente em locais mais afastados da
capital paraense, como as cidades de Altamira, Marab4, Vigia e Ponta de
Pedras, contando, inclusive, com a participagio de estudantes do Ensino
médio e de cursos de graduagdo universitaria.

4 CONCLUSAO

Considerando, a multipotencialidade do direito a cultura e a
necessidade de implementar seu aspecto substancial, verifica-se que a
ressignificagdo das praticas turisticas a partir da educago patrimonial em
Belém, como agdo estimuladora de resgate da meméria social, histérica
e geogriéfica a contribuir sobremaneira para a revalorizagdo histdrica
patrimonial, cultural e turistica da cidade (associagdes locais, populagdo
em geral e turistas).

A experiéncia de construgdo dos roteiros Geo-turisticos tem
se mostrado bastante positiva, contando com a participagdo de varios
profissionais (gedgrafos, turismoélogos, historiadores, musedlogos e
arquitetos), estudantes e sociedade.

Tais tipos de experiéncias contribuem, portanto, para a efetiva
implementagéo da perspectiva positiva do direito a cultura, demonstrando
a importancia e necessidade de se conhecer e valorizar o patriménio
cultural, afirmando-se como instrumento imprescindivel para viabilizagdo
da participagio social e atuagio conjunta entre populagio e poder publico
na valorizagio das cidades.
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RESUMO: A protegio do patriménio cultural revela-se como mecanismo
de valorizagdo e resguardo do direito fundamental da coletividade
a identidade cultural e a memoria coletiva e, por conseguinte, temos
que reinterpretar as normas surgidas, na regéncia das constituigdes
anteriores, levando em conta a nogdo de patrimdnio por meio de sua
importancia histérica, bem como inserindo a protegdo ao patriménio
cultural imaterial.

PALAVRAS-CHAVE: Patriménio Cultural. Identidade Cultural.
Memoria Coletiva. Prote¢do ao Patriménio Cultural. Patriménio
Cultural Imaterial.

ABSTRACT: The protection of the cultural patrimony reveals itself
as a mechanism for valuing and safeguarding the fundamental right
of the collectivity to the cultural identity and collective memory,
andconsequently we have to reinterpret the emerged laws in the regency
of former constitutions, bearing in mind the notion of patrimony
through its historical importance, as well as inserting the protection to
the intangible cultural heritage.

KEYWORDS: Cultural Patrimony. Cultural Identity. Collective
Memory. Protection to The Cultural Patrimony. Intangible Cultural
Heritage.
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INTRODUGAO

O presente artigo tem como objetivo trazer a lume um importante
debate a respeito da categorizagio do patrimoénio cultural como sendo um
direito fundamental da coletividade, resplandecendo um direito geracional,
produzindo um sentido identitario que diferencia as comunidades e ratifica
suas especificidades.

Discorremos a respeito da protegio do patrimoénio cultural como
direito fundamental 8 memoria coletiva e a identidade cultural, sendo que a
protegdo ineficiente revela macula ao direito fundamental da coletividade.

Faremos uma breve abordagem sobre a necessidade de plena
convivéncia entre o desenvolvimento e a preservagio do patriménio cultural.
Ademais, abordaremos que a protegdo do patrimédnio cultural tem forte
relagdo com a multiculturalidade e, como se trata de mecanismos de
efetivagdo do direito fundamental a identidade cultural e 3 meméria coletiva,
possiveis colisdes entre principios devem ser constatados e suprimidos
com a técnica de ponderagio de acordo com o caso concreto apresentado.

Outrossim, ndo custa alertar os leitores que o artigo contém uma
carga valorativa enviesada nas atuagdes perfilhadas no bojo de demandas
judiciais na defesa das Autarquias Federais, ao qual destaco o Instituto do
Patrimonio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN, a Fundagio Cultural
Palmares — FCP e o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos
Naturais Renovaveis — IBAMA.

Nio temos a pretensdo de explorar, a fundo, as mindcias advindas da
contextualizagio do debate das repercussdes do desenvolvimento sobre os
tidos bens culturais, nem esmiugar o que seriam os direitos fundamentais,
tfoge do escopo do presente artigo.

1A PROTE(;AO DO PATRIMONIO CULTURAL COMO DIREITO
FUNDAMENTAL A MEMORIA COLETIVA E A IDENTIDADE CULTURAL

Consoante se abstrai da manifestacio de LEUZINGER, CUREAU,
2008, a nogdo de patrimdnio como algo a ser preservado surgiu apenas
no século XVIII, durante a Revolugdo Francesa, quando um decreto
da Assembléia Nacional criou uma comissdo encarregada de arrolar e
selecionar os bens confiscados a nobreza e ao clero.

E sabido que, durante a Revolugio Francesa, vérias igrejas foram
incendiadas, monumentos destruidos e castelos foram saqueados; as
destruigoes e degradagoes acabaram por gerar a reagdo dos intelectuais
e eruditos no sentido de 1dentificar, reconhecer e inscrever obras de arte
e monumentos que nunca haviam sido objeto de nenhum recenseamento
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anterior. Pode-se dizer que, a partir daf, através da preocupagio moral e
pedagdgica, comegou a surgir a moderna nogio de patriménio'. (CUREAU,
2015, p. 107)

De ver-se, assim, o anseio dos intelectuais envolvidos na Revolugio
Francesa de identificar, reconhecer e inscrever obras de artes e monumentos,
alguns inclusive destruidos no decorrer da revolugdo, a fim de tornar os
monumentos histéricos propriedade do povo francés, preconizando o
imenso desejo de preservar a memoria.

Evidencia-se, nas bem alinhavadas palavras do Historiador Paulo
César Tomaz, a importéancia da contemplagio de certos espagos de relevancia
histérica (TOMAZ, 2010, p.2):

Ao se contemplar um espago de relevincia histdrica, esse espago evoca
lembrangas de um passado que, mesmo remoto, é capaz de produzir
sentimentos e sensagdes que parecem fazer reviver momentos e fatos
ali vividos que fundamentam e explicam a realidade presente. Essa
memdria pode ser despertada através de lugares e edificagoes, e de monumentos
que, em sua materialidade, sio capazes de fazer rememorar a forma de vida
daqueles que no passado deles se utilizaram. Cada edificagio, portanto,
carrega em si ndo apenas o material de que é composto, mas toda uma
gama de significados e vivéncias ali experimentados. [Grifou-se]

Percebe-se que a nogio de patrimonio deve ser realizada levando em
conta ndo apenas o aspecto fisico, mas deve ser embasada na verificagdo
de sua importéncia histérica, utilizando também de processos sociais e
antropolégicos.

Outro fator irradiante da necessidade de plena protegio do patriménio
cultural, como atirmado por Paulo César Tomaz, seria a tendéncia natural
do homem moderno em olhar com desprezo as construgdes antigas, os
quais devem ser “modernizadas”, impactando na efetiva protegdo dos bens
culturais. Ora, a prote¢do do patriménio cultural visa a resguardar a
memoria coletiva, inexistindo, assim, possibilidade de preservar a meméria
sem que, a0 mesmo tempo, preserve os espagos por ele utilizados e que
refletem a sua identidade.

Logo, realizar a protegdo de forma ineficiente atenta contra o direito
fundamental da coletividade a meméria coletiva, mais ainda, a preservagio
do patrimoénio cultural apenas de bens iméveis (que, em certa monta,
resplandece a cultura “dominante”) sem que sejam valorizados outros
aspectos sociais e antropoldgicos (prote¢do ao meio ambiente, pluralidade
cultural, por exemplo) revela mécula ao direito fundamental da coletividade

1 CUREAU, Sandra. Dimensdes das Praticas Culturais e Direitos Humanos. In: Sandra Cureau; Inés Virginia
Prado Soares. (Org.). Bens Culturais e Direitos Humanos. 1 ed. Sao Paulo: Sesc, 2015, v. 1, p. 107.
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quer seja afetada a memoria nacional quer seja a de grupos ou comunidades
tradicionais.

O art. 216 da Carta Politica de 1988 realga que o patrimoénio cultural
brasileiro é constituido pelos bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a a¢do, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira.

Importante realgar que a Constitui¢do Federal incorpora na definigio
de patriménio cultural a identidade cultural e a meméria coletiva em plena
consonancia com a Convengao para a Salvaguarda do Patrimo6nio Cultural
Imaterial da UNESCO.

A preservagio da memoria tem intrinseca relagdo com a vida em
comunidade e objetiva guardar os acontecimentos, suas origens e explicar
o ser, reforga o sentido de pertencimento (identidade), portanto o direito
a prépria identidade, em uma visio de interculturalidade, perpassa pela
prote¢do da memoria atrelada a um grupo ou comunidade.

Nesse passo, a Declaragdo Universal sobre a diversidade cultural
de 2001 no seu art. 5° prepondera que:

Os direitos culturais sdo parte integrante dos direitos humanos, os
quais sdo universais, indivisiveis e interdependentes. O florescimento
da diversidade criativa exige a plena realizagdo dos direitos culturais
conforme definidos no artigo 27.° da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem e nos artigos 13.° e 15.° do Pacto Internacional sobre os
Direitos Economicos, Sociais e Culturais. Todas as pessoas devem
assim ter a possibilidade de se exprimir e de criar e divulgar o seu
trabalho numa lingua da sua escolha, e particularmente na sua lingua
materna; todas as pessoas devem ter direito a uma educagio e a uma
formacdo de qualidade, que respeitem plenamente a sua identidade
cultural; e todas as pessoas tém o direito de participar na vida cultural
da sua escolha e de realizar as suas préprias praticas culturais, sem
prejuizo do respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.

Vé-se, assim, mister a aplicagfio imediata e imperativa dos Direitos
Fundamentais vinculados ao patriménio cultural, em especial, realiza¢des
de politicas putblicas com fulcro na protecdo de sitios arqueolégicos
resplandecentes da identidade de minorias (indigenas, quilombolas, por
exemplo) ndo podendo utilizar da retérica que o desenvolvimento a ser
alcangado justifica a interferéncia e, certos casos, a destrui¢io da memoria
de certos grupos, a luz da forga normativa dos preceitos constitucionais.

O choque entre o desenvolvimento e a preservagio do patrimoénio
cultural vem de longe, as mudangas nas aparéncias das cidades tinham
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pouca repercussdo, em nome do progresso, desmatamentos eram realizados
sem a comog¢do da populagdo, nio comum temos até a presente data a
remogdo compulséria de populagdes tradicionais, em decorréncia de
grandes empreendimentos perfilhados pelo Poder Publico, acarretando
uma perda da identidade cultural das comunidades atingidas (quando se
fala em grandes empreendimentos como, por exemplo, construgio de
hidrelétricas a dissensfo entre a preservagio do patriménio cultural e o
“Interesse publico” revela comum).

2 PATRIMONIO CULTURAL - PROTEQAO EFETIVA E BUSCA DE
MECANISMOS PARA FORTALECIMENTO DA MEMORIA COLETIVA E
DA IDENTIDADE CULTURAL

A dignidade da pessoa humana é o fundamento do Estado democratico
brasileiro, consoante se abstrai do art. 1° I1I, da Carta Politica de 1988; assim
a efetividade na protegdo dos valores emanados na defesa do patrimonio
cultural ndo reside apenas em normas meramente programaticas.

Nessa esteira, cumpre ressaltar que a protegdo do patrimonio cultural
estd intrinsecamente ligada, quando em discussdo direitos de comunidades
tradicionais, a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, VII,
da CRFB/88), refor¢ando a necessidade de didlogo entre os principios-
valores insculpidos na Constituiggo.

A efetividade da protegdo do patrimoénio cultural passa pelo
fortalecimento de 6rgdos (no ambito federal, cito o IPHAN como exemplo)
mediante qualifica¢do dos servidores, a fim de possibilitar lidar com os
questionamentos administrativos peculiares ao setor, aperfeicoando o
tratamento especifico necessario nas demandas administrativas envolvendo
tema tdo complexo. Ou seja, os quadros dos entes responsdveis pela andlise
e emissdo de pareceres técnicos devem restar compostos de servidores
especializados em Histéria, Antropologia, Arquitetura, Sociologia,
devidamente valorizados e com estrutura material para realizar o trabalho
a contento.

Infelizmente o tratamento as carreiras ligadas a protegio do
patrimoénio cultural revela a ineficiéncia no cuidado com a memoria coletiva
e afirmam a necessidade de congragcamento das autoridades puiblicas ao
tema; nfio basta tombar um imével se a fiscalizagdo, por conta do ntimero
reduzido de servidores, ndo exerce o poder de policia apto a debelar a
agressdo ao patrimoénio cultural®.

2 <http://gl.globo.com/pa/para/noticia/2014/05/servidores-do-iphan-protestam-por-falta-de-atencao-
para-cultura-no-para.html> < http://www.diarioonline.com.br/entretenimento/cultura/noticia-340913-
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http://g1.globo.com/pa/para/noticia/2014/05/servidores-do-iphan-protestam-por-falta-de-atencao-para-cultura-no-para.html
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No que concerne aos preceitos normativos, patente a evolugio
NORMATTIVA da protegio no ambito de nossas Constitui¢des, seguindo,
com isso, a tendéncia universal, conforme manifestagio de SANDRA
CUREAU (2008, p. 189-196):

Ainda que as Cartas anteriores & atual ndo se limitassem a protegdo dos
monumentos de valor histérico e artistico, o certo é que esta tltima,
expressamente, consagra a responsabilidade do Estado na preservagio
das manifestagdes culturais resultantes das formas de expressdo e
dos modos de criar, fazer e viver, ou seja, das formas populares de
manifestagdo de cultura. A Constitui¢do de 1988 protege os bens
integrantes do patrimonio cultural ndo porque sdo portadores de beleza
artfstica, arquitetonica ou paisagistica, mas por serem detentores de
“referéncia a identidade, a agdo, a memoria” dos grupos que formaram
a sociedade brasileira. Ou seja: o interesse artistico pode estar presente,
mas nio é ele que dita a necessidade de protegio especial, ja que tais
bens ndo constituem o fim da agdo de tutela do patriménio cultural,
mas o pressuposto dessa agdo. Tém uma utilidade imaterial, um valor
cultural, porque sfo instrumentos de cultura e, por isso, devem ser
objeto de uma protegdo especial. Além disso, embora a Constitui¢do de
1988, como as anteriores, estabele¢a norma programética de protegéo
aos bens culturais, “cria, desde logo, direitos subjetivos publicos,
na medida em que prevé o tombamento dos documentos e sitios de
quilombos, o qual tem como fonte imediata o texto constitucional”,
como observa Maria Coeli Simdes Pires. No que diz respeito aos bens
remanescentes de quilombos, a Carta atual, no § 5° do art. 216, optou
pela “protegdo ex vi legis, embora a sua eficdcia esteja vinculada a
existéncia de ato administrativo individualizador, de identifica¢do”

O direito ao patrimonio cultural pauta-se nas concepgdes de
solidariedade e fraternidade (com fulcro na tradicional classificagdo
geracional, trata-se de direito fundamental de terceira geragio, de
titularidade difusa e transindividual).

Pois bem, o art. 215 da Constitui¢do Federal de 1988 dispde que o
Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiaré e incentivard a valorizagio e a
difusio das manifestagdes culturais.

Ja no paragrafo primeiro assegura a prote¢io das manifestagoes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional.

sucateado-iphan-nao-da-conta-do-trabalho.html> < http://www.folhadelondrina.com.br/opiniao/historia-
iphan-completa-80-anos-em-meio-a-dificuldades-984798. html>
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Por sua vez, cabe ao Poder Publico, com a colaboragio da comunidade,
a tarefa de promover e proteger o patrimonio cultural brasileiro (pardgratfo
1° do art. 216 da Constitui¢do Federal).

Frise-se que o §1° do art. 216 da CRFB/88, denota um rol
exemplificativo de instrumentos de defesa do patriménio cultural brasileiro:
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagao.

No tocante ao patrimonio cultural imaterial, o registro, no
ambito nacional, é realizado pelo IPHAN, autarquia federal vinculada ao
Ministério da Cultura e criada pela Lei n® 8.029/1990, com isso, é possivel
elaborar projetos e politicas publicas a fim de envolver a¢des necessdrias
a preservagio da identidade cultural manifestada®.

Nas proticuas palavras de SANDRA CUREAU, evidente a conexdo
entre o patrimoénio cultural e a identidade cultural (2005, p. 728-752):

Portanto, a Constituigdo brasileira atual atribui ao Estado a tarefa
fundamental de garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e 0 acesso as fontes da cultura; prescreve o dever fundamental de
proteger as manifestagdes das culturas populares e o patriménio
cultural brasileiro; assegura a colaboragdo da comunidade na
atividade de promogao e protegio dos bens culturais e dispde sobre o
estabelecimento, por lei, de incentivos para a produgio e o conhecimento
de bens e valores culturais.

Estabelece, ainda, de forma expressa, no caput do art.216, a conexio
entre patrimonio cultural e identidade cultural.

Do dever fundamental de preservar, defender e valorizar o patriménio
cultural, como aponta Jorge Miranda, “decorrem ou podem decorrer
consequéncias varias, desde o dever de conservagdo de bens culturais
de que se seja proprietario até sangdes adequadas no ambito da
responsabilidade civil, [...] ou mesmo de responsabilidade criminal.”

E importante observar que a Constituigio Federal, a principio, nio
faz qualquer tipo de restrigiio a este ou a aquele bem.

No caput do art. 216, a Carta de 1988 elenca, como integrantes do
patriménio cultural brasileiro, as formas de expressio; os modos de

3 Segundo informagio extraida no site do IPHAN (www.iphan.gov.br), sdo quatro os Livros de Registro: Livro
de Registro de Saberes, Livro de Registro das Celebragoes, Livro de Registro das Formas de Expressao e
Livro de Registro dos Lugares, recomendamos a leitura, em especial, os pareceres técnicos que esmitigam
a identidade cultural e a memoria coletiva a serem resguardadas.
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criar, fazer e viver; as criagdes cientificas, artisticas e tecnolégicas; as
obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados
as manifestagdes artistico-culturais; os conjuntos urbanos e sitios de
valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico,
ecologico e cientifico.

E preciso, entretanto, que tais bens tenham relagio com a identidade,
a agdo e a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira e, parece-me que, para tanto, ndo seja possivel prescindir
da intervengio humana. Paisagens, parques, espagos verdes, que nao
revelem, de alguma forma, a combinagdo da a¢do do ser humano com
a natureza, sdo bens naturais, que como tal podem ser protegidos, mas
nfo sio bens culturais.

Consoante ja explicitado, o art. 216 da Carta Cidada realgou que o
patrimoénio cultural brasileiro é constituido pelos bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a agdo, a meméria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira e, por conseguinte, impde mister ampliar o conceito
de bem cultural ao art. 1° do Decreto-Lei n® 25/1937*.

Ha de se reconhecer que o Decreto-Lei n° 25/1987 foi um marco
legal ao instituir o tombamento como mecanismo de defesa do patriménio
cultural, no entanto, corroboro o entendimento de que o art. 1° deva ser
interpretado sob a nova perspectiva identitdria, ampliando o contexto de
protegdo para o patriménio cultural IMATERIAL.

Neste sentido, vale observar a noticia do ajuizamento da A¢do
de Descumprimento de Preceito Fundamental extraida do site do STF
(ADPF 206)":

Por entender que a interpretacdo jurisprudencial do artigo 1° do
Decreto-Lei n® 25/1937 — que organiza a prote¢do do Patriménio
Historico e Artistico Nacional — esta em desconformidade com a
Constituigdo Federal de 1988, a procuradora-geral da Reptblica em
exercicio, Sandra Cureau, ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF)
a Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
206. Com a agdo, a PGR busca nova interpretagdo do dispositivo, no
sentido de incluir no enunciado da norma o conceito amplo de bem
cultural, conforme os artigos 215 e 216 da Carta Magna vigente.

4 Art. 1° Constitue o patriménio histérico e artistico nacional o conjunto dos bens méveis e iméveis existentes
no pafs e cuja conservagio seja de interésse piiblico, quer por sua vinculagéo a fatos memoraveis da histéria
do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou etnografico, bibliogratico ou artistico.

5 <http://www.stf;jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=118450>
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Apesar de reconhecer o Decreto-Lei n® 25/1937 como um “marco legal
que instituiu o tombamento no contexto brasileiro, dando inicio aos
trabalhos de preservagdo em dmbito nacional”, a autora entende que a
interpretagdo que ainda se faz do artigo 1° da norma deve ser superada.
Segundo a PGR, nio cabe mais o entendimento jurisprudencial de
que somente merecem protegdo patrimonial os sitios ou paisagens de
feigdo notével e os bens vinculados a fatos memoraveis da histéria
brasileira que tenham excepcional valor arqueolégico, etnografico,
bibliografico ou artistico.

Conforme argumenta a autora, desde a década de 1980, e especialmente
com o texto constitucional de 1988, houve significativa mudanga de
perspectivas no que se refere a protecdo patrimonial no pafs, a qual se
converteu em direito fundamental de dimens&o coletiva e expressio
de fraternidade. Também cita, na agfio, fundamentos internacionais
que vém agregar esse novo posicionamento, tais como a Convengio
Europeia para a Protegio do Patriménio Arqueolégico, o Conselho da
Convengdo Europeia sobre o Valor do Patriménio para a Sociedade e
a Convengio de Nairobi, realizada pela Unesco em 1976.

Além disso, na visdo da PGR, a Constitui¢do de 1988 ampliou a ideia
de patriménio cultural, que “comegou a ser formulada como fator,
produto ou imagem de constituigio e identidade dos povos, vinculada
ao sentido de pertenga e multiplicidade de elementos formadores da
sociedade humana e a preservagdo de sua meméria”. A interpretagéo
do conceito, previsto no artigo 1° do Decreto-Lei 25/1937 continua,
no entanto, englobando apenas o tratamento excepcional do valor
do bem cultural.

Para a procuradora-geral em exercicio, “o que importa, agora, ¢ a
atengio especial que se dd a cultura material e imaterial dos grupos
sociais formadores da sociedade”, valorizando nido mais somente o
fundamento estético, mas o conceito de patrimoénio relacionado a
identidade, a agdo e 8 memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, isto é, levando em consideragio os bens culturais e
histéricos, como um reflexo dos valores, das crengas, dos conhecimentos
e das tradigoes.

A Emenda a Constitui¢do n® 48/2005 previu o Plano Nacional
de Cultura (art. 215, §3° da CRFB/88), a ser instituido por lei, visando
ao desenvolvimento cultural do Pafs e a integracdo das agdes do poder
publico que conduzem a defesa e valorizagdo do patriménio cultural
brasileiro, produgio, promogéo e difusdo de bens culturais; formagéo de
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pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas dimensdes;
democratizacio do acesso aos bens de cultura e valorizagdo da diversidade
étnica e regional.

Conforme perfilhado por FREDERICO AMADO (2017, p.458):

Deverio ser formuladas e desenvolvidas politicas ptblicas para a
efetivagiio do Plano Nacional de Cultura, fomentando a cultura de
forma ampla, protegendo e promovendo a diversidade cultural,
a criagfio artistica e suas manifestagdes e as expressdes culturais,
individuais e coletivas, de todos os grupos étnicos e suas derivagdes
sociais, reconhecendo a abrangéncia da nog¢io de cultura em todo o
territério nacional e garantindo a multiplicidade de seus valores e formagaes.
(Grifo nosso)

Mais ainda, a Lei n° 12.348/2010 instituiu o Plano Nacional
de Cultura e a sua implementagdo (art. 1°) observard como principio,
dentre outros, a diversidade cultural, o respeito aos direitos humanos, o
direito a memoria e as tradigdes, a valorizac¢io da cultura como vetor do
desenvolvimento sustentavel.

Por outro lado, o Plano Nacional de Cultura tem como objetivos
reconhecer e valorizar a diversidade cultural, étnica e regional brasileira;
proteger e promover o patrimonio histérico e artistico, material e imaterial;
promover o direito & meméria por meio dos museus, arquivos e colegdes;
reconhecer os saberes, conhecimentos e expressdes tradicionais e os
direitos de seus detentores, dentre outros (art. 2° da Lei n° 12.343/2010).

Outrossim, fol previsto, por implemento da Emenda a constitui¢io
n°® 71/2012° o Sistema Nacional de Cultura, a ser disciplinado por lei
federal, organizado em regime de colaboragéo, de forma descentralizada
e participativa, instituindo um processo de gestdo e promogio conjunta
de politicas publicas de cultura, democréticas e permanentes, pactuadas
entre os entes da Federagdo e a sociedade, tendo por objetivo promover
o desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno exercicio dos
direitos culturais.

Portanto, as inovagdes legislativas tragam diretrizes na consecugdo
dos direitos ligados ao patrimonio cultural, revelando uma evolugio
normativa e, por se tratar de direitos fundamentais, resta vedado o
retrocesso. Ou seja, as politicas ptiblicas que afetem direitos ligados ao

6  Art. 216-A da CRFB/88 - O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboragio, de forma
descentralizada e participativa, institui um processo de gestdo e promogdo conjunta de politicas publicas
de cultura, democriticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federagdo e a sociedade, tendo por
objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno exercicio dos direitos culturais.
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patrimonio cultural devem ser plenamente discutidas e realizadas as
devidas ponderagoes (utilizagdo do método da ponderacdo de valores —
juizo de ponderagdo - no caso de conftlito de principios constitucionais),
evitando-se a total mitiga¢do do aludido direito fundamental (direito a
identidade cultural e 8 memoria coletiva).

Com isso, por mais que aspectos ligados ao desenvolvimento e
um inicial interesse coletivo, por exemplo, ampliar uma avenida em face
do aumento do fluxo de veiculos, passagem de rodovia na drea indigena,
autorizagdo de um grande empreendimento (gerador de emprego em
uma regido) afetando o meio ambiente cultural, a verificagdo técnica dos
impactos (manifestagdo de especialistas, por exemplo, FUNAI IPHAN,
6rgdos ambientais e por diante), aliados a necessidade de participagao
das comunidades envolvidas (audiéncia publica), devem ser primaciais.
No mais a mais, a discussio envolvendo patriménio cultural imaterial,
principalmente no casos em que ocorra

O sistema de protegio do patriménio cultural, conforme vaticinado
anteriormente, visa salvaguardar o direito fundamental a identidade cultural
e a3 memoria coletiva, realizada a ponderagio entre o desenvolvimento
(quando outras possibilidades de politicas ptblicas podem ser utilizadas,
por exemplo, ao invés de ampliar a avenida, implementar melhorias nos
transportes publicos) e o direito fundamental da coletividade, inexiste
possibilidade de supressdo deste, ainda mais em se tratando de politicas
publicas que contém alternativas (a verifica¢do da colisdo, em geral, é
constatada in concreto e a utilizagdo da técnica de ponderagido deve ser
implementada de acordo com a realidade e néo a priori.)

4 CONCLUSAO

A protegdo do patrimonio publico decorre do fato de serem valores
de interesse publico, institucionalmente destinados a fruigéo por parte
da coletividade.

O art. 216 da Carta Politica de 1988 realga que o patrimoénio cultural
brasileiro é constituido pelos bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

A preservagdo da memoéria tem intrinseca relagdo com a vida em
comunidade e objetiva guardar os acontecimentos, suas origens e explicar
o ser, reforga o sentido de pertencimento (identidade), portanto o direito
a prépria identidade, em uma visdo de interculturalidade, perpassa pela
prote¢do da meméria atrelada a um grupo ou comunidade.
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Evidente que o patrimoénio cultural e o desenvolvimento néo sido
conceitos contrarios, contudo temos consciéncia de que as melhorias
tecnolégicas sdo necessdrias.

A protegdo efetiva dos bens culturais (preservar, defender e
valorizar) é dever fundamental, pois a deterioragdo do patrimoénio cultural
acarreta a perda da identidade cultural e da memoria dos grupos que
formaram a sociedade brasileira, seus modos de viver, de fazer, de criar,
de viver e suas formas de expresséo.

Por isso, a prote¢do do patriménio cultural tem forte relagdo com
a multiculturalidade e, como se trata de mecanismos de efetivagio do
direito fundamental a identidade cultural e a meméria coletiva, possiveis
colisdes entre principios devem ser constatados e suprimidos com a
técnica de ponderagio de acordo com o caso concreto apresentado.

Insta ressaltar que os grandes empreendimentos, por si s6, ndo
podem ser justificativas para sufragar o patrimonio cultural, até porque,
o desenvolvimento deve ser sustentado e resguardado, sempre, o meio
ambiente sadio.

Entendemos, ainda, que a utilizagdo de mecanismos extrajudiciais
(conciliagdo, mediagdo, ajustes de conduta) torna-se um instrumento mais
eficiente para a protegdo do patriménio cultural, em especial, quando
ocorrer envolvimento de entes publicos.

Por fim, a efetividade da protegio do patrimoénio cultural passa pelo
fortalecimento de érgdos de atuagdo especifica (no ambito federal, cito o
IPHAN como exemplo), mediante qualificagdo dos servidores e melhorias
estruturais, passando pela valorizagdo remuneratéria dos respectivos
cargos, a fim de tomar atraente a permanéncia de pessoal qualificado nos
respectivos quadros.

REFERENCIAS

AMADO, Frederico Augusto Di Trindade. Direito Ambiental. 8. ed. Revista
atualizada e ampliada. Salvador: JUSPODIVM, 2017.

CUREAU, Sandra. Dimensdes das praticas culturais e direitos humanos. In:
Sandra Cureau; Inés Virginia Prado Soares. (Org.). Bens Culturais e Direitos
Humanos. Sdo Paulo: Sesc, 2015, v. 1.

______ .CUREAU, Sandra. Algumas notas sobre a prote¢ido do patrimonio
cultural. Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Piblico da Unido, v.
9, p. 189-196, 20083.


http://lattes.cnpq.br/7123676907046428
http://lattes.cnpq.br/5951177877649011

194 Publicagdes da Escola da AGU

______ .CUREAU, Sandra. Patriménio, uma nog¢io complexa, identitéria e
cultural. In: Sandra Akemi Shimada Kishi, Solange Teles da Silva, Inés Virginia
Prado Soares. (Org.). Desafios do direito ambiental no século XXI: estudos em
homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sdo Paulo: Malheiros 2005.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 5. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

LEME MACHADO, Paulo Affonso, Direito Ambiental Brasiletro. 11. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008.

LEUZINGER, Marcia Dieguez; CUREAU, Sandra. Direito Ambiental. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difisos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 19. ed.
revista ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

TOMAZ, Paulo Cesar. 4 preservagdo do patrimonio cultural e sua trajetéria no
Brasil. Fénix (UFU. Online), v. 07, 2010.


http://lattes.cnpq.br/5951177877649011
http://lattes.cnpq.br/8967511722041056

e~ f,-"k' it

—— i LN
ORINMAST LUVENRADOR PELA -
AFESTA we ciwTAw
m B oom VY
iv"n‘hyn“ :‘F o
: ; |
o M it
gl
e S
S @)
-

|}

ALCANTARA - MA - Jost PAuLO LACERDA © - %







197

SOCIEDADE, ESTADO E AS POLITICAS
PATRIMONIAIS: POR UM NECESSARIO
DIALOGO

SOCIETY, STATE AND PUBLIC POLICIES ON CULTURAL
HERITAGE: IN FAVOR OF A NECESSARY DIALOGUE

Paulo Fernando Soares Pereira
Membro da Advocacia-Geral da Unido (Procurador Federal). Doutorando em Direito
pela Universidade de Brasilia (UnB). Mestrado em Direito e Institui¢cdes do Sistema de
Justica pela Universidade Federal do Maranhio (UFMA). Graduado em Direito pela
Universidade Federal de Roraima (UFRR)

Ana Claudia Farranha
Artigo sob a supervisdo e orientagido da Professora Permanente do Programa de Pés-
Graduagdo em Direito da Universidade de Brasilia (FD/UnB). Doutorado em Ciéncias
Sociais pela Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP). Mestrado em Ciéncia
Politica pela Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP)

SUMARIO: Introducdo; 1 Velhos Problemas Para
Novos Direitos: por uma eficiente gestdo da politica
patrimonial; 2 Consideragoes Finais; Referéncias.



198 Publicagdes da Escola da AGU

RESUMO: O artigo tem por objetivo analisar algumas das razdes de
insucesso de parcela das politicas patrimoniais brasileiras, inclusive
abordando as razdes pelas quais tais politicas publicas tém sido objeto
de judicializagdo. O artigo aborda a necessidade de se efetuar uma
gestdo eficiente da questdo patrimonial, articulando-se, de forma
mutua, o Poder Publico e a sociedade civil, como forma de superar o
modelo implementado pelo Estado Novo, no qual, em regra, apenas os
intelectuais (experts) estavam autorizados a tratar da questdo, deixando
a sociedade civil totalmente alheia ao processo decisério. A metodologia
consistiu na revisdo critica de literatura.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas Publicas. Patriménio Cultural. Didlogo.
Efetividade.

ABSTRACT: The object of analysis of the present article are the
reasons of failure of a parcel of the Brazilian public policies on cultural
heritage, included the reasons why some of these public policies have
been subject to judicialization. This article approaches the necessity
of an efficient governance of the cultural heritage issue, articulated
mutually with the Public Authorities and with Civil Society as a means
of overcoming the model implemented by the Estado Novo, according
to which, as a rule, only experts were able to approach the matter;
thus alienating the civil society from the decision-making process.
Methodology consisted of the critical revision of relevant literature.

KEYWORDS: Public Policy. Cultural Heritage. Dialogue. Effectivity.
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INTRODUGAO

O objetivo do trabalho é discutir por quais razdes a politica
patrimonial brasileira, as vezes, mostra-se deficitaria, indo parar no
banco dos réus, em linguagem metaférica.

Assim, neste texto, partiu-se da premissa do burocratismo excessivo
entre os trés entes federados', como um dos graves problemas que
comprometem a politica patrimonial, ja que os mesmos nido conseguem
dialogar entre si, muito menos ouvir os anseios da sociedade civil, levando-a
a uma postura apética e desinteressada sobre os rumos da formulagéo e
da execugio daquela.

Para entender as razdes de insucesso de uma politica patrimonial é
necessario compreender quem a elabora e por quais razdes quem deveria
ser atingido por ela ndo considera legitima as suas regras, ja que nio as
obedece.

O trabalho possui aspecto multidisciplinar, indo além da questio
meramente juridica, ao dialogar com a histéria e a sociologia, por
entender que o didlogo em ciéncias humanas é uma das maiores fontes
de aprimoramento do conhecimento e por entender que nenhuma ciéncia
social aplicada, como o direito, constroi seus alicerces de forma isolada.

1 VELHOS PROBLEMAS PARA NOVOS DIREITOS: POR UMA EFICIENTE
GESTAO DA POLITICA PATRIMONIAL

Nio se pode ser radical ao ponto de afirmar de forma generalista
que a politica patrimonial esteja em crise, até porque em determinados
lugares a mesma poderd se mostrar eficiente, enquanto, por outro lado, em
outros lugares se pode constatar a positividade das agdes patrimoniais. No
entanto, se houver crise, com certeza, pode-se afirmar que a mesma sera
um bom momento para rever posturas, j4 que as crises sdo importantes
por evidenciarem outros modelos de agdo e outros tipos de relagoes
interpessoais e relagoes de grupos (CROZIER, 1981).

Durante as crises, certas iniciativas pessoais poderdo prevalecer, e todos
os participantes deverdo submeter-se ao arbitrio de certos individuos

1 Raymundo Faoro (2001, p. 171) ja falava da precariedade institucional dos municipios brasileiros nos tempos
coloniais “o municipio, com sua autonomia tolerada e medida, estimulada para cumprir designios do soberano,
transformava, com simplicidade, as rendas e tributos em moeda, ou em valores redutiveis contabilmente
amoeda. A economia natural, sempre possivel de se fixar na empresa agraria, seria, desta sorte triturada.
As receitas publicas valiam bem algumas migalhas de liberdade. Os interesses régios tinham, desde logo,
defensores institucionais, para resguardé-los contra o indigena, o estrangeiro e o fazendeiro que, com base
na sesmaria, pretendesse ares de potentado”.
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estrategicamente situados. Relagdes de dependéncia ja esquecidas e
geradoras de tensdes irdo reaparecer. As regras serdo substituidas pela
autoridade pessoal. Essas excegdes, cuja origem se encontra mais uma
vez nas deficiéncias de um sistema rotineiro excessivamente perfeito,
serdo toleradas na medida em que nfo irdo durar muito tempo e se
mostrardo indispensaveis para a solugio do problema provocado pela
crise (CROZIER, 1981, p. 286).

O discurso patrimonial geralmente é um discurso regionalista,’ o
qual é um discurso performativo, que tem em vista impor como legitima
uma nova defini¢io das fronteiras e dar a conhecer e fazer reconhecer
a regido assim delimitada e desconhecida contra a defini¢do dominante,
reconhecida e legitima, que a ignora, pois o mundo social é também
representagdo e vontade e existir socialmente é também ser percebido e
distinto (BOURDIEU, 2010).

Nessa perspectiva, com a Constituigido de 1988, a questdo cultural
mereceu destaque porque a sociedade brasileira j4 ndo reconhecia sua
identidade em torno de uma base social e cultural tinica e homogénea,
forjada pelos idealizadores do patriménio do inicio do século XX; a
questdo do patrimdnio e da meméria passam a ser ideais defendidos
por movimentos sociais objetivando a afirmagfo das novas identidades
coletivas’ (MENDONCA, 2012).

O patrimoénio, atualmente, estd marcado pelo duplo abandono do
arrimo patridtico e da exclusividade da alta cultura. De fato, sua
definigio, por um lado, deixou de ser estreitamente nacional, tendendo
a identificar-se com um espaco cultural amplamente fracionado — até
a terra inteira. Por outro lado, daqui em diante, ele engloba, para
além da heranga monumental stricto sensu, um conjunto de figuras
e de atividades da civilizagio e da humanidade consideradas como
significativas [...] A férmula remete ao importante fenémeno da
evolugdo atual do patrimdnio, ou seja, a substituigdo do patriménio
da civilizagio, no sentido das Luzes, por um patriménio mundial das

2 Quando se vive um modelo cultural que ndo condiz com a realidade local, diz-se que os destinatérios desse
modelo sdo transformados em consumidores dependentes, que vivem ‘por delegacio’ situagdes virtuais
que nunca terdo possibilidade de experimentar realmente, mas das quais nio podem prescindir, por nido
conseguir imaginar ainda um modelo de existéncia mais de acordo com o que realmente sio (HERMET,
2002, p. 174).

3 Sobre o reconhecimento de novos patriménios, por exemplo, Marcos Montysuma (2012, p. 400) diz que
a questdo do patrimoénio amazonico, tido como bem da humanidade, nédo podera corromper o principio de
interagdo dos povos que vivem na regido, com culturas operadas por uma légica ou l6gicas que fogem ao
resto do que o mundo pensa.
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culturas. A crise de uma representacio da universalidade identificada
com a histéria nacional, ou europeia, traduziu-se pela impossibilidade
de manter a imagem tradicional de um patriménio normativo [...]
Ainda neste aspecto, o paralelo é evidente com a elaboragao juridica do
‘patriménio comum’, que revela uma abstragdo quase completa, ‘visto
que desapareceu o suporte material da propriedade, seja ela privada ou
publica’. Em suas representacdes banais, e a0 mesmo tempo, cientificas,
o patriménio ja ndo evoca a inscrigdo vigorosa dos antepassados na
memdria coletiva, nem os monumentos a transmitir a posteridade, mas
os materiais de uma ancialidade, frequentemente privada de datas ou
de nomes, além de todos os recursos do imaterial (POLOUT, 2009,
p. 224-227).

Com a nova ordem constitucional, a questio da burocracia patrimonial
ganhou alguns contornos; a competéncia legislativa para a prote¢do dos
bens culturais excluiu os Municipios, deixando a mesma concorrentemente
em mios da Unifo, dos Estados e do Distrito Federal, restando aqueles a
promogio da protegdo do patriménio-histérico cultural local, desde que
observada a legislacdo e a agdo fiscalizadora federal e estadual (SILVA,
2012; COSTA, 2011).

Além disso, a restri¢do a competéncia municipal para legislar
sobre a protec¢io do patriménio cultural e, consequentemente, sobre o
tombamento néo obstaria uma agéo conjunta de todos os entes federados
(SILVA, 2012). Obter essa cumplicidade federativa tem sido um dos
problemas da politica patrimonial. Somem-se a questdo os assédios da
industrial patrimonial.

A inddstria patrimonial desenvolveu recursos de embalagem que
também permitem oferecer os centros e os bairros antigos como
produtos para o consumo cultural. Estados e municipios a eles recorrem,
de forma reservada e discreta ou abertamente, em razio de suas
opgdes sociais e politicas, mas sobretudo de acordo com a natureza
(dimensdes, cardter, recursos) do produto a ser langado segundo
a importincia relativa da renda que se espera obter. Um arsenal
de dispositivos consagrados pela pratica permite atrair e fazer que
permanecam os amantes da arte, organizar o uso do seu tempo, de
desambienté-los mantendo-se a familiaridade e o conforto: sistemas
graficos de sinalizagdo e de orientagdo; estere6tipos do pitoresco urbano:
alamedas, pracinhas, ruas, galerias para pedestres, pavimentagdo ou
lajeados a antiga, guarnecidos de mobilidrio industrializado standard
(candelabros, bancos, cestinhos de lixo, telefones publicos) de estilo
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antigo ou ndo, alegrados, de acordo com o espago disponivel, com
esculturas contemporéneas, chafarizes, vasos ruasticos de flores e
arbustos internacionais; esteredtipos do lazer urbano — caftés ao ar
livre com mobilidrio adequado, barracas de artesdos, galerias de arte,
lojas de objetos usados e ainda, sempre, por toda parte, sob todas as
suas formas (regional, exdtica, industrial), o restaurante (CHOAY,
2006, p. 224-225).

Frangoise Choay (2006), ao comentar os efeitos perversos da questdo
patrimonial, recorda que o patriménio histérico arquiteténico se enriquece
continuamente com novos tesouros que ndo param de ser valorizados e
explorados; a inddstria patrimonial, enxertada em préticas com vocagio
pedagégica e democrética ndo lucrativa, teria sido langada inicialmente
a fundo perdido, na perspectiva e na hipé6tese do desenvolvimento e do
turismo; ho entanto, ela representaria atualmente uma parte crescente
do or¢amento e da renda das nagdes, significando para muitos estados,
regides e municipios a sobrevivéncia e o futuro econdmico.

E preciso também ter em conta que os movimentos turisticos,
alimentados pela febre patrimonial, atraem pessoas que se deslocam
de seus domicilios habituais, cabendo ao Estado a ado¢io de medidas
administrativas que objetivem controlar os fluxos de viajantes e as condigdes
dos estabelecimentos de acolhida (pousadas, albergues etc.), tanto para
garantir a seguranga fisica e patrimonial do turismo, como por razdes
arrecadatérias (MARTIN, 2005).

Considerar as politicas patrimoniais como mero produto a ser
embalado e disponibilizado a industria cultural, como alvo do mercado
imobilidrio de prestigio, acaba excluindo dele as populagdes locais ou
ndo privilegiadas e, com elas, suas atividades tradicionais e seu modesto
cotidiano, pois nem sempre os processos de patrimonializagio visam fins
que tenham relagio com a preservagéo de uma identidade, podendo ter como
propésitos o disciplinamento social dos espagos ptblicos, o branqueamento
de determinadas caracteristicas identitdrias ou a higienizagdo dos habitos
de classes populares (CHOAY, 2006; TAMASO, 2012).

E preciso bastante prudéncia das politicas patrimoniais para
ndo se transformar simplesmente um espago cultural auténtico em
mera mercadoria, J4 que o turismo, para se reproduzir, segue a légica
do capital, no qual poucos se apropriam dos espagos e recursos nele
contidos, apresentando os mesmos como atrativos que sdo transformados
em mercadorias (CORIOLANO, 2006).

Reconhecer isso parece ser um ponto importante para o éxito
da politica patrimonial, como forma de desenvolvimento cultural. Aos



Paulo Fernando Soares Pereira
Ana Claudia Farranha 203

individuos que experimentario as consequéncias da politica patrimonial,
é preciso dar oportunidade de serem ouvidos, assim como é preciso dar-
lhes oportunidade de capacitagdo e emancipagio®.

Por sua vez, esses arranjos institucionais so determinados pela liberdade
de participagio de escolha e tomada de decisdes, dai um primeiro
argumento (neste caso, politica), como promotora do desenvolvimento.
Uma sociedade desenvolvida ndo é a que apresenta altos indices de renda
e de riqueza, e sim aquela em que as oportunidades sdo maximizadas
em razdo das capacidades de cada individuo, que deve ter liberdade
para escolher suas op¢des de satisfagdo pessoa e bem-estar. O bem-
estar individual ndo é tdo somente um principio garantido pela ordem
social, mas acima de tudo um direito considerado a partir da liberdade
de cada um em identificé-lo e realiza-lo (SOUSA, 2011, p. 91).

Outro ponto que merece destaque sdo os investimentos em educagio
patrimonial. Em Centros Histéricos que ficaram & margem dos processos
de desenvolvimento econdmico, os habitantes desses locais sdo geralmente
os tnicos que se dispuseram a nele habitar, em virtude das limitagdes
econdmicas. Essa populagdo costuma ser bastante carente de politicas
sociais, inclusive de educagio, o que compromete o éxito das politicas
patrimoniais.

Nesse sentido, a educagdo patrimonial seria um processo permanente
e sistemético de trabalho educacional centrado no patriménio cultural
como fonte primaria de conhecimento e enriquecimento individual e
coletivo, significando a tomada os objetos e expressdes de patrimoénio
cultural como ponto de partida para a atividade pedagdgica, com
observagio, questionamento e exploragio de todos os seus aspectos,
que poderdo ser traduzidos em conceitos e conhecimentos (MEDEIROS;
SURYA, 2012).

A educagio patrimonial pode ser conceituada como um instrumento
de ‘alfabetizagfio cultural’, possibilitando ao individuo fazer a leitura
do mundo em que est4 inserido, levando-o a compreensio do universo
sociocultural e da trajetéria histérico-temporal em que estd imerso, sendo
fruto desse processo o desenvolvimento da autoestima dos individuos
interessados e da comunidade, com a conseqiiente valorizagio de sua
cultura (MEDEIROS; SURYA, 2012, p. 299).

4 “A cultura ja ndo é mais um luxo inatil reservado a uma minoria de aristocratas privilegiados e a alguns
criadores marginais. Torna-se cada vez mais um instrumento essencial de agio num mundo racionalizado
que s6 pode ser dominado através da utilizagdo de modos de pensar que dependem de um aprendizado
cultural” (CROZIER, 1983, p. 125).
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O turismo é, na atualidade, um dos eixos desencadeadores dessa
espacializagdo, age desterritorializando e produzindo novas
configuragdes geograficas. Assim é que regides litoraneas originalmente
ocupadas pelos indigenas, pescadores, comunidades tradicionais, os
chamados ‘povos do mar’ sdo expropriadas para dar lugar as segundas
residéncias, aos grandes resorts, as cadeias hoteleiras, aos restaurantes e
demais equipamentos tur{sticos, como parques tematicos, por exemplo.
Nessa produgio espacial, faz-se necessdrio considerar a luta dos
diferentes atores locais: os nativos usudrios do espago litordneo que
tentam defender suas propriedades, ou bens de usos, contrapondo-se
aos interesses dos empresarios, dos agentes imobilidrios e do préprio
Estado, estes que se interessam pelo valor de troca do espago, pois o
transformaram em mercadoria (CORIOLANO, 2006, p. 32).

Desconsiderar o fator acima trara repercussoes negativas na execugio
da politica patrimonial. Posteriormente, em vio o Estado gastara energia
burocratica, na esfera administrativa, e judicidria, através das Instituicoes do
Sistema de Justiga, caso queira obrigar a populagio a conservar o patrimonio.

Se as pessoas nio participam da elaboragdo das regras e da execugio
da politica que afeta diretamente um patrimdnio privado, sob sua guarda,
dificilmente tais regras se mostrardo eficazes, pois falta legitimidade
democratica a norma. Daf a importancia da construgiio de uma politica
patrimonial que esteja pautada na participagdo dos sujeitos interessados
a se desenvolver, j4 que uma participacdo ativa daqueles resulta em
uma distribui¢do mais equilibrada da concepgdo e controle das a¢des
de desenvolvimento (HERMET, 2002), e que se utilize da denominada
educagdo patrimonial, que reforgard a legitimidade firmada no processo
de participagéo.

A educagdo patrimonial é agdo fundamental para a preservagio do
patrimonio. A nio realizagdo repercute de forma negativa, pois se torna
dificil obter o apoio da sociedade para a preservagio desses bens, uma
vez que ela, por desconhecimento quanto a importancia deles para a
manutengio da memoria coletiva, nio valoriza e, principalmente, rejeita
as medidas de preservagdo impostas pelo poder publico.

Quando a populagio se apropria e se reconhece nos bens culturais eleitos
como representativos da nagdo, torna-se mais facil atuar com politicas
de preservagdo. Portanto, trabalhos de educagio patrimonial que atuem
na conscientizagdo da populagdo para a protegdo do patriménio sido
essenciais nas politicas de preservagdo (MEDEIROS; SURYA, 2012,
p- 300).
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O consumismo cultural nio pode ser o tnico objetivo das politicas
patrimoniais. O turismo, evidentemente, traz rendas (desenvolvimento
econdmico), mas ndo pressupde que as populagdes locais terdo acesso aos
beneticios que uma distribuigio de renda proporcionaria (acesso a educagio,
saude, trabalho etc., como forma de desenvolvimento social).

Para Clerton Martins (2006), o turismo tendo adquirido um
significado de reencontro dos individuos consigo na busca do que se
perdeu, pois, em dados momentos e de acordo com o que se pode pagar,
os individuos saem das cidades em busca de paraisos utépicos (lugar de
reencontro, de fantasia, descanso, felicidade), sonhando com o exotismo
do parafso e de um reencontro consigo (construgio de um tempo proéprio,
construido pelo préprio individuo), o que decorreria da perda por parte
do homem da possibilidade de construir seu préprio tempo e de estar
na maior parte de sua existéncia em ambientes artificializados (espago
e tempo no qual o individuo estd obrigado a suportar e o qual ndo foi o
mesmo quem construiu).

Nio é demasiado lembrar que Pierre Bourdieu (2013) ja havia
analisado como o actiimulo de bens simbélicos é constitutivo dos hébitos
através dos quais os individuos procurario se diferenciar dos demais e
assegurar a reprodugio social, ou seja, a manutengio de determinado
classicismo social’.

Os bens culturais possuem, também, uma economia, cuja légica
especifica tem de ser bem identificada para escapar ao ‘economicismo’.
[...J A defini¢do de nobreza cultural é o pretexto para uma luta que,
desde o século XVII até nossos dias, ndo deixou de opor, de maneira
mais ou menos declarada, grupos separados em sua ideia sobre a cultura,
sobre a relagio legitima com a cultura e com as obras de arte, portanto,
sobre as condi¢des de aquisi¢do, cujo produto é precisamente estas
disposigdes: a defini¢do dominante do modo de apropriagdo legitima da
cultura e da obra de arte favorece, inclusive, no campo escolar, aqueles
que, bem cedo, tiveram acesso a cultura legitima, em uma familia
culta, fora das disciplinas escolares; de fato, ela desvaloriza o saber e
a interpretagdo erudita, marcada como ‘escolar’, até mesmo ‘pedante’,
em proveito da experiéncia direta e do simples deleite (BOURDIEU,
2018, p. 9-10).

5 Pierre Bourdieu (20183, p. 56) diz que a disposigdo (senso) estética “como toda a espécie de gosto, ela une e
separa: sendo o produto de condicionamentos associados a uma classe particular de condigdes de existéncia,
ela une todos aqueles que sdo o produto de condigdes semelhantes, mas distinguindo-os de todos os outros e
a partir daquilo que tém de essencial, ja que o gosto é o principio de tudo o que se tem, pessoas e coisas, e de
tudo o que se é para os outros, daquilo que serve para se classificar a si mesmo e pelo qual se ¢é classificado”.
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Dessa maneira, o turismo cultural, realizado na cidade patrimonial,
como nova forma de distingdo aqueles que podem pagar, acaba se tornado um
produto cultural (mercancia), sujeito as intempéries da indudstria patrimonial,
devendo a sociedade interessada ser esclarecida a respeito de suas falhas e
o Estado agir para combaté-las ou deixa-la em niveis aceitaveis, sob pena
de se comprometer o direito ao desenvolvimento cultural®.

Ora a cidade histérica, assim como o monumento individual, é
transformada em produto de consumo cultural — reutilizagdo ambigua,
no melhor dos casos lidica, e que dissimula sua natureza museal — ora,
pode ser destinada a fins econémicos que se beneficiam simbolicamente
de seu status histérico e patrimonial, mas que a ela nio se subordinam.

O primeiro caso vé, pois, a cidade patrimonial posta em cena e
convertida em cena: de um lado, iluminada, maquiada, paramentada
para fins de embelezamento e midiéticos; de outro, palco de festivais,
festas, comemoragdes, congressos, verdadeiros e falsos happenings que
multiplicam o ntimero dos visitantes em fungdo da engenhosidade dos
animadores culturais (CHOAY, 2006, p. 224).

Sob esse viés, a mera aplicagido de politicas patrimoniais ndo
pressupde a existéncia de desenvolvimento cultural. Este s6 parece possivel
caso possibilite liberdade e capacitagio a sociedade diretamente envolvida,
buscando o comprometimento dos grupos afetados num projeto de gerencia
e decisdo dos assuntos de seu interesse (MARTINS, 2006, p. 44)".

O actimulo de capital cultural pode constituir um forte trunfo para
se vencer as lutas simbdlicas que sdo travadas na sociedade. Em anexo do
livro 4 dominagdo masculina, Pierre Bourdieu (2014), ao analisar algumas
questdes sobre o movimento gay, diz que tal movimento, apesar de reunir
individuos estigmatizados, retine pessoas relativamente privilegiadas sob
o ponto de vista do capital cultural, o que constitui um trunfo consideravel
nas lutas simbdlicas, o que acabou os distinguindo dos demais grupos
estigmatizados®.

6  “Atualmente, nas nossas sociedades de consumo e de cultura de massa, o uso do patriménio, sua interpretagao,
até mesmo sua simulagio — daqui em diante, por dispositivos virtuais -, passam por ser o instrumento de
um desenvolvimento local ou nacional, em fungdo do turismo e das préticas mercantis do saber e do lazer”
(POLOUT, 2009, p. 200).

~1

Clérton Martins (2006, p. 44) lembra que “a participagio popular pode, muitas vezes, parecer ndo ser muito
eficiente, porque demanda tempo, aumentando os custos e a complexidade do processo decisério. Entretanto,
os beneficios do desenvolvimento ndo podem ser medidos exclusivamente pelos custos financeiros. A
participagdo popular traz outros beneficios a comunidade e ao pafs”.

8  “Ora, o objetivo de todo movimento de subversdo simbdélica é operar um trabalho de destruigdo e de
construgdo simbélicas visando a impor novas categorias de percepgio e de avaliagdo, de modo a construir
um grupo, ou, mais radicalmente, a destruir o principio mesmo de divisdo segundo o qual sdo produzidos
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Dessa maneira, aos grupos estigmatizados que vivem em locais de
forte apelo cultural, mas que ndo desfrutam das benesses desse capital
contido, necessitam de autonomia e liberdade que proporcione a emancipagio
dos mesmos; tal emancipagio, advird com a remogao das principais fontes de
privagio das liberdades, como a pobreza, que nio é apenas a mera auséncia
de renda, a caréncia de servigos publicos de qualidade, uma Administragio
repressiva e autoritdria e limita¢oes de oportunidades econdmicas, ja que
o que os individuos conseguem alcangar estd diretamente influenciado
pelas liberdades politicas, econdmicas e pelas condi¢des emancipadoras
como sadde e educagio (SOUSA, 2011).

O desenvolvimento em suas diversas facetas (econdmica, social,
politica e cultural) deve estar ligado diretamente as potencialidades
do homem, devendo ter uma mensagem no sentido positivo, ou seja,
comportando um elemento de intencionalidade, pois o desenvolvimento
é invengio; as sociedades serio consideradas desenvolvidas na medida em
que nelas o homem for capaz de lograr satisfazer as suas necessidades, de
manifestar suas aspiragoes e exercer seu génio criador, no qual a invengéo
e a implementagio de novas estruturas sociais oportuniza o processo de
desenvolvimento (FURTADO, 1984), sendo um processo de mudanga
em virtude do qual uma coletividade tem acesso a um melhor bem-estar,
chegando a extrair do préprio meio, a custa de uma abertura ao exterior,
0s recursos que contém e que permaneciam até entfio pouco utilizados ou
sem explorar (HERMET, 2002), o que representa um despertar ou uma
redescoberta de uma riqueza cultural.

Outro empecilho ao éxito da politica patrimonial parece estar na
intransigéncia das regras que sdo postas pelos 6rgdos de gestdo. Uma
postura intransigente dos érgdos técnicos nio é adequada porque vdo na
contramio da histéria das cidades. As arquiteturas e espagos ndo devem ser
fixados por uma ideia intransigente de conservagdo, sendo preciso haver
certa dindmica, como aconteceu com a piramide do Museu do Louvre,
em Paris (CHOAY, 2006). A estrutura burocratica patrimonial deve estar
permeével aos anseios da sociedade interessada, podendo-se valer dos
érgaos colegiados, com participagdo popular, para decidir questdes mais
sensiveis.

O principio colegiado provou ser um poderoso meio educacional para
fazer valer o realismo’ na administragdo. Também tem possibilitado
a inclusdo de particulares socialmente influentes e, por conseguinte,

nio s6 o grupo estigmatizante, como também o grupo estigmatizado. Este trabalho os homossexuais estdo
particularmente armados para realizar: eles podem por a servigo do universalismo, sobretudo nas lutas
subversivas, as vantagens ligadas ao particularismo” (BOURDIEU, 2014, p. 171).
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permitiu conciliar, em certa medida, o prestigio de notavelis e a prética
dos empresdrios privados com a técnica especializada dos burocratas
profissionais. Os corpos colegiados foram um dos primeiros 6rgios que
facilitaram a expansio do moderno conceito de ‘instituigdes publicas’
no sentido de entidades duradouras e impessoais. [...] Apesar de
uma grande multiplicidade de conformagdes, os corpos colegiados,
como tipo, apresentavam-se com base na especializag¢do racional da
posse do conhecimento técnico. [[...] Com bastante regularidade,
o principio burocratico colegiado passou da autoridade central as
autoridades inferiores mais diversas. Em unidades totalmente fechadas,
e particularmente nas urbanas, a administragdo colegiada é a forma
primitiva do governo de notdveis, como indicado anteriormente

(WEBER, s/d, p. 75-76).

O monitoramento parece ser essencial ao planejamento de agoes
e a gestdo, funcionando como uma atividade preventiva, ao permitir um
maior controle sobre as mudangas e tendéncias de transformagio, o que
envolve a medic¢do de qualidades e condi¢des nas quase os responsaveis
pelo gerenciamento ou gestdo precisam concentrar esforgos, seja no sentido
de manutengio das agdes que estdo dando certo, como na prevengio de
riscos ou ameagas potenciais ao que estd sendo monitorado, ou seja, através
do monitoramento, é possivel evitar danos futuros e aplicar medidas de
corregdo de curso a politica patrimonial (LIRA, 2011).

Em uma visio burocratica, o monitoramento é visto como uma
forma de supervisdo, o que causa certo mal estar na gestdo da politica
patrimonial, pois é tido como um controle externo que expde os pontos
de vulnerabilidade de determinada gestdo; ocorre que essa atividade
deve ser vista como um importante instrumento de informagéo para o
processo de gestdo e planejamento da conservagio, ja que possibilita que
essa se paute na manutengdo e prevengio, em vez de agdes curativas ou
restaurativas (LIRA, 2011).

A gestdo cultural, no Brasil, ndo é encarada como esfera onde
se exijam virtudes daqueles que tomario a frente da mesma, havendo
certo descaso com os érgios e entidades ligados a questdo e falta de
profissionalismo?, no sentido weberiano, da mesma. Aliado a isso, falta
clareza, coeréncia e despreocupagdo com a eficacia dos recursos financeiros,
escassos e mal aproveitados (DURAND, 2013).

9  Geralmente os gestores culturais néo estdo acostumados a trabalhar em equipe e nem suportam os processos
de negociagdo, usando o posto executivo para realizar antigos caprichos e projetos pessoais, acabando por
sobrepor as prioridades reclamadas pela eficiéncia, pelo bom-senso e por uma objetividade néo afetada pelo
narcisismo. Seria preciso evitar o clientelismo da gestdo cultural, elevando o nivel da gestao no conjunto
da Administragdo Publica, avangando-se o seu profissionalismo (DURAND, 2013, p. 40-41).
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E corriqueiro apontar-se na gesto putblica de cultura no Brasil, para
além de sua importéncia minima no or¢amento de governo, quatro
entraves persistentes: a. fragmentagio do fomento em um imenso
conjunto de projetos sem conexdo muito visivel uns com os outros;
b. a desarticulagdo cronica entre gestdo municipal, estadual e federal;
¢. a descontinuidade de prioridades (quando sdo dadas a conhecer) e
programas nas sucessoes de governo; e d. dificuldades em se entrosar
a gestdo cultural com outras dreas afins (educagio, turismo, ciéncia e
tecnologia etc.) (DURAND, 2013, p. 129).

E bem verdade, no entanto, que o quadro acima de ineficiéncia da
gestdo é problemdtica que envolve a gestdo de outras politicas publicas,
quadro que decorre do cronico problema da burocracia brasileira, incapaz
de se deixar permear as novas demandas sociais e ainda fortemente atrelada
ao postulado classico do principio da legalidade', que parece ndo receber
significagdo semantica adequada aos novos tempos.

Welber Barral (2005), em seus estudos sobre desenvolvimento, além
de criticar a persisténcia do sistema juridico brasileiro em copiar modelos
alheios, j4 havia alertado para a necessidade do mesmo em desenvolver
mecanismos de avaliagdo quanto a eficicia e eficiéncia de normas anteriores:

Em outras palavras, ndo sfo poucas as vezes em que normas ‘que
nio pegaram’ sdo novamente reeditadas no Brasil, ou normas que
se repetem sobre a mesma matéria. Nesse sentido, falta aos juristas
brasileiros desenvolver mecanismos metodolégicos de avaliagdo das
normas, os quais deverdo considerar tanto os impactos econémicos
quanto sociais. A auséncia desses mecanismos condena a sociedade
brasileira a ndo aprender com os préprios erros (BARRAL, 2005, p. 60).

Uma politica cultural, no que se inclui a questdo patrimonial, ndo
pode ser feita a base de amadorismo e na eleigdo de critérios estéticos
pessoais de seus gestores. Quatro principios parecem resumir o que pode
se esperar de uma politica cultural democrética e eficiente, segundo José
Carlos Durand (2013):

a) Qualidade (estética ou cientifica, conforme se trate de cultura
artistica ou cientifica), no qual o Estado, ante as falhas do mercado no setor,
sem se tornar ele préprio o produtor da cultura, deve estimular atividades
culturais, ajude a assegurar o fluxo de bens e atividades culturais;

10 Eduardo Novoa Monreal (1988, p. 21) j4 havia constatado o alto prestigio teérico da legislagdo tradicional
e 0 pouco aprego pela legislagdo moderna pelos profissionais do direito na América Latina, o que se aplica
a legislagdo a respeito da tutela do patriménio cultural imobiliario.
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b) Dzversidade, a garantir um fluxo suficiente para oferecer ao cidadao
reais opg¢des de consumo cultural, dentro de cada segmento artistico e
entre os mesmos. Neste ponto, o papel do Estado na diregio das politicas
culturais deve ser objeto de bastante controle. Ndo é demasiado esquecer
que o Estado é controlado por aqueles que o dirigem, o que evidentemente
poderd comprometer a diversidade das politicas culturais.

A teoria, dominante em nosso meio, apresenta-nos abstratamente
o Estado como a instituigdo politica suprema, encarregada de guiar
uma sociedade humana a obtengio de seus fins. Esses fins se alcangam
com a outorga, a cada um de seus membros, dos meios apropriados
para que logrem o mais pleno desenvolvimento humano e para que
obtenham a maior felicidade terrena. Com isso, o Estado fica convertido
em tutor e custédio do ‘bem comum’, principio também abstrato, que
se presta, e se prestou, a mais de uma manipulagio, em proveito de
grupos minoritdrios. [...] A pretendida neutralidade do Estado, sua
suposta impessoalidade e a sugerida ideia de que é apto para se por
a servigo de qualquer ideologia ‘que democraticamente, conquiste o
poder’, sdo outras tantas fibulas destinadas a alentar vis esperangas,
a apaziguar impaciéncias e a quebrar rebeldias. Porque, na realidade, o
Estado e sua agéo se impregnam dos interesses, cobigas e paixdes dos
homens de carne e osso que os manejam (MONREAL, 1988, p. 179).

c) Preservagdo de identidades, devendo a cultura ser um territério
no qual se afirmem e reafirmem as diversas identidades que fazem parte
do multiculturalismo do pafs (identidades nacionais, regionais, étnicas,
sexuais, etdrias, religiosas etc.), contrapondo-se a for¢a globalizante e
massificadora da industria cultural internacional ou de qualquer outra
instancia empenhada em fazer diminuir tais diferencas;

d) Disseminagdo de valores, em que os significados disseminados
através da cultura exprimam valores reconhecidos como positivos para o ser
humano, apesar do risco e da dificuldade em se definir o que seja positivo
ou negativo o reconhecimento de tais valores religiosos, étnicos, nacionais,
concepgdes estéticas e estilos de vida que caracterizam o mundo atual.

Como bem lembra José Afonso da Silva (2001), o papel do Estado no
trato das politicas culturais é algo complexo, pois o direito a cultura exige
uma agio positiva do mesmo, cuja realizagiio efetiva requer a existéncia
de uma politica cultural, devendo-se atender valores aparentemente em
conflito: de um lado, fica sujeita a fungdo negativa de respeito a liberdade
cultural; de outro, exerce uma fungéio positiva de promogéo cultural
objetivando realizar o principio da igualdade no campo da cultura, o que
significa promover a democracia cultural.
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Indaga-se, sob esse viés, em que consistiria uma democracia cultural?
José Afonso da Silva (2001) responde que a mesma pode se apresentar sob
trés aspectos: a) por um lado, ndo tolher a liberdade de criagdo, expressdo
e de acesso a cultura, por qualquer forma de constrangimento ou de
restrigdo oficial; b) antes, criar condi¢des para a efetivagdo dessa liberdade
num clima de igualdade; c) por outro lado, favorecer o acesso a cultura e
o gozo dos bens culturais a massa da populagdo excluida.

A presenga governamental na cultura é questdo controversa de longa
data, muito longe do consenso que a legitima, por exemplo, em satde,
educagdo ou infraestrutura. A controvérsia se funda na desconfianga de
que a presenga do governo pode facilmente descambar em ‘dirigismo
cultural’ e em exercicio de censura, a semelhanga do que aconteceu
durante os totalitarismos do século XX.

Como precaugio, as leis que disciplinam a atuagdo do governo, nas
recentes democracias de mercado, tendem a restringir sua presenga
em cultura a fun¢des de animacio, apoio material e coordenagio
operacional das formas de expressdo originarias da sociedade, sendo
o poder coercitivo limitado apenas, quando necessério, a preservagio
do patriménio (DURAND, 2013, p. 148).

Conclusivamente, neste ponto, para que a politica patrimonial funcione
de forma satisfatéria, de modo a impulsionar o desenvolvimento cultural,
inevitavelmente parece que ha necessidade de que sejam estabelecidas regras
claras. Sistemas claros de regras e punigdes, com uma imposi¢io rigorosa,
podem fazer diferenga para os padroes de comportamento (SEN, 2000).

A existéncia de um sistema juridico confuso pode ter implica¢des
extremamente negativas para a promogio do desenvolvimento. Em
primeiro lugar, porque permite a existéncia de duas categorias de
cidadaos, aqueles que conhecem os limites e a flexibilidade das regras
e aqueles que se sujeitam a sua faceta mais autoritaria. Em segundo
lugar, porque um sistema juridico instavel e facilmente modificavel
tem implicagbes negativas para investimentos e para a criagio de
riquezas. Em terceiro lugar, porque a falta de previsibilidade afeta as
garantias de liberdade e de confianca na estrutura social (BARRAL,
2005, p. 50-51).

Nio se pode desconsiderar a prépria ética capitalista no fomento de
valores na comunidade, principalmente aqueles que estimulem a autonomia
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das pessoas, pois, embora o capitalismo seja visto com frequéncia como um
sistema que s6 funciona baseado na ganancia, o funcionamento eficiente
da economia capitalista depende, em verdade, de poderosos sistemas de
valores e normas. O capitalismo, concebido, de forma agodada, como um
sistema baseado em um comportamento ganancioso, ¢ uma subestimago da
ética do mesmo, que contribuiu enormemente para formidéveis realizagdes
(SEN, 2000)".

O éxito do capitalismo na transformagio do nivel geral de prosperidade
econdmica no mundo tem se baseado em principios e cédigos de
comportamento que tornaram econdmicas e eficazes as transagdes de
mercado. Para fazer uso das oportunidades oferecidas pelo mecanismo
de mercado e aproveitar melhor a troca e o comércio, os paises em
desenvolvimento precisam atentar ndo apenas para as virtudes do
comportamento prudente, mas também para o papel de valores
complementares, como formar e manter a confianga, resistir as tentagdes
da corrupgdo disseminada e fazer da garantia um substituto vidvel
para a imposi¢do legal punitiva (SEN, 2000, p. 303).

Raymundo Faoro (2001) j4 havia alertado o quanto a livre iniciativa

no Brasil foi sabotada em sua génese, tendo em vista que a estrutura do
Estado foi utilizada como uma das poucas formas de ascensio social.

Os servidores publicos — nobres e burocratas — vestiam-se com as roupas
das manufaturas inglesas, cobriam as mulheres de j6ias lavradas na
Holanda, comiam o trigo importado, tudo a custa do ouro que, célere,
mal lhes pousava nas mados. Quando um brado de pessimismo aponta
a miséria do dia seguinte, é ainda ao Estado que se pede o remédio, o
Estado fonte de todos os milagres e pai de todas as desgragas. [...] O
que realmente fomos: nulos, gragas & monarquia aristocratical Essa
monarquia, acostumando o povo a servir, habituando-o a inércia
de quem espera tudo de cima, obliterou o sentimento instintivo da
liberdade, quebrou a energia das vontades, adormeceu a iniciativa;
quando mais tarde lhe deram a liberdade, no a compreendeu; ainda hoje
nfo a compreende, nem a sabe usar dela ... Os netos dos conquistadores
de dois mundos podem, sem desonra, consumir no 6cio o tempo e a
fortuna, ou mendigar pelas secretarias um emprego: o que ndo podem,

Amartya Sen (2000, p. 299), ndo ignora, no entanto, que, apesar de sua eficécia, a ética capitalista ¢,
em verdade, muito limitada em diversos aspectos, ligados particularmente a questdes de desigualdades
econdmicas, prote¢do ambiental e necessidade de diferentes tipos de cooperagdo que atuem externamente
ao mercado. Para combater, essas limitagdes, falhas de mercado, deve o Estado intervir.
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sem indignidade, é trabalhar! Uma fébrica, uma oficina, uma exploragio
agricola ou mineira, sdo coisas impréprias de nossa fidalguia. Por isso
as melhores indistrias nacionais estdo nas mdos dos estrangeiros,
que com elas se enriquecem, e se riem de nossas pretensdes. Contra o
trabalho manual, sobretudo, é que é universal o preconceito: parece-
nos um simbolo servil! Por ele sobem as classes democraticas em
todo o mundo, e se engrandecem as nagdes; nds preferirmos ser uma
aristocratica de pobres ociosos, a ser uma democracia préspera de
trabalhadores (FAORO, 2001, p. 105-106).

Nesse cendrio, além das questdes j4 levantadas, parece que o éxito
da politica patrimonial residird numa diminuig¢éo da atividade estatal
e um aumento da atividade dos individuos, devidamente emancipados,
econdmica, social, politica e culturalmente, alimentando-se o auto
interesse dos individuos que experimentario aquela'.

Nido parece que o éxito de qualquer politica piblica esteja na
delegagdo de sua elaboragdo ou gestdo ao Judiciario. Esse excessivo
deleguismo, seja do parlamento, seja do executivo, acaba comprometendo
as relagdes democrdticas, pois tira da sociedade e monopoliza em uma
figura estatal, o juiz, o poder decisério de uma decisdo que deveria
ser coletiva.

Com a apropriagido dos espacos juridicos livres por uma Justica
que faz das normas ‘livres’ e das conveng¢des morais o fundamento
de suas atividades reconhece-se a presenga da coercio estatal, que
na sociedade marcada pela delegagdo do superego se localiza na
administragio judicial da moral. A usurpagdo politica da consciéncia
torna pouco provavel que as normas morais correntes mantenham seu
carater origindrio. Elas ndo conduzem a uma socializag¢do da Justiga,
mas sim a uma funcionalizagio das relagdes sociais, contra a qual
as estruturas juridicas formais outrora compunham uma barreira.
O fato de que pontos de vista morais ndo sejam delegados pela base
social parece consistir tanto na tnica protegio contra sua perversio

12 “Assim entendidas, as instituigdes de um pafs, tanto quanto as de uma comunidade especifica, estdo muito
longe de se basearem unicamente em um aparato constitucional — no caso de um pafs- ou normativo e
hier4rquico —no caso de um ambiente local — escrito ou, inclusive, ndo escrito e consuetudinério. Pelo contrério,
englobam uma mirfade de convengdes cujas 16gicas acumuladas regulam a totalidade do ‘funcionamento”
do pafs ou do meio em questio, inclusive quando estdo mal adaptados a seu ambiente, mas sem poder
assumir o alto custo social de sua modificagfo. Disto de uma maneira mais pldstica: em vez de pensar em
instituigdes simplesmente, terfamos que pensar a esse respeito com a imagem de uma espécie de gramética
institucional, dotada de um alcance quase previsivel, cujos arcanos, cuja sintaxe e cujo vocabuldrio seriam
explorados de forma suficientemente pormenorizada e que, a principio, conviria nao modificar a ndo ser em
poses infinitesimais e, se isso ocorresse, sabendo por que se a infringe e com que probabilidade de éxito”
(HERMET, 2002, p. 123).
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como também em obstaculo para a unidimensionalidade funcionalista
(MAUS, 2000, p. 202).

O papel ideal do Estado consiste na regulacdo das industrias
culturais, fazendo com que a diversdo proporcionada por aquela seja
compativel com as exigéncias de um desenvolvimento duradouro e efetivo,
baseado em um capital social preexistente, mas que deve ser remodelado
e conciliado com tal finalidade (HERMET, 2002).

Sem as premissas acima, a politica patrimonial desembocara no
insucesso decorrente de sua desarticulagio entre aquilo que for planejado
pela burocracia estatal e os anseios da sociedade civil, o que ocasionara a
sua falta de efetividade.

Nesse contexto, faz-se necessario resgatar a participagio da sociedade
civil para que a mesma possa participar do debate que desencadeard as
regras que permeardo as politicas patrimoniais, sob pena destas tltimas,
mais uma vez, irem parar no banco dos réus.

2 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho teve a preocupagio de discutir o papel do Judicidrio,
de maneira geral, frente as politicas publicas, em especial a politica
patrimonial, situando o contexto politico, social e juridico em que se deu
o seu protagonismo diante das outras fungdes estatais classicas (legislativa
e executiva).

Os problemas decorrentes da execugio da politica patrimonial foram
abordados, inicialmente, como sintomas de um pafs fortemente atrelado
aos parametros tragados pela burocracia.

Em seguida, apresentou-se um apanhado de discussdes em torno
dos problemas em torno da execugio da politica patrimonial brasileira,
onde se procurou discutir as principais razdes de insucesso da mesma,
principalmente aqueles decorrentes da falta de articulagdo entre o Poder
Publico e a sociedade civil.

Dessa forma, a discussdo trouxe a tona o papel emergente
das Institui¢des dos Sistemas de Justiga brasileiras, em especial da
magistratura, que passou assumir o encargo de cobrir as omissoes
legislativas e administrativas, o que explica a crescente judicializagdo das
mais diversas politicas publicas, no que se inclui a patrimonial, sufocada
pelo burocratismo de sua tecnocracia e de um sistema federativo,
desacostumado a dialogar solidariamente, o que, em linguagem
metaférica, levou aquela para o banco dos réus, fazendo-se necessaria
uma gestdo eficiente para enfrentar velhos problemas e albergar novos
direitos.
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RESUMO: O artigo analisa o fendmeno da judicializag¢do das politicas
publicas, em especial da politica de protegdo do patriménio cultural
nacional, hd 80 anos afeta ao Instituto do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional (IPHAN). A problemadtica consiste em verificar se
essa intervencio do Poder Judicidrio — especificamente da Justiga Federal
do Rio de Janeiro — vem se dando dentro dos limites constitucionais
para tanto ou se ha indevida intervengdo na atividade tipicamente
administrativa. Para tanto, além de expor em breves linhas alguns
preceitos tedricos bésicos sobre tema, buscou-se — a partir de dados
empiricos coletados no Gltimo ano — examinar a hipétese suscitada para
confirma-la ou refutéa-la.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas Publicas. Judicializagdo. Ativismo
Judicial. Patriménio Cultural. IPHAN. Rio de Janeiro.

ABSTRACT: The paper analyzes the phenomenon of the judicialization
of public policies, especially the cultural heritage policy, entrusted mostly
to the Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN)
for the past 80 years. The problem is to verify if this intervention of
the Judiciary - specifically of the Federal Justice of Rio de Janeiro - has
been taking place within the constitutional limits for as much or if there
is undue intervention in the typically administrative activity. Therefore,
in addition to briefly outlining some basic theoretical precepts on the
subject, sought - from empirical data collected in the last year - to
examine the hypothesis raised to confirm or refute it.

KEYWORDS: Public Policy. Judicialization. Judicial Activism. Cultural
Heritage. IPHAN. Rio de Janeiro.
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INTRODUGAO

Nio ha como negar: a segunda grande guerra mudou o mundo. Mas
fol o final dela que transformou o Direito de forma tio intensa que, passadas
sete décadas, ainda hoje se busca delimitar os efeitos dessa guinada. Nesse
sentido, o julgamento de lideres nazistas no Tribunal de Nuremberg é um
marco histérico dessa virada epistemolégica experimentada na segunda
metade do século XX.

O mundo inteiro viu que, ao contririo do que se pensava, as leis
nem sempre deveriam ser obedecidas. O legislador nem sempre era justo.
O governante nem sempre representava interesses democraticos. E nessa
confusdo toda, quem “saiu ganhando” foram os juizes. O Poder Judicidrio
se viu — no redimensionamento da estrutura de poder do Estado — algado
a um patamar até entdo inatingido.

Humberto Avila (2009, p. 2) identifica cinco principais consequéncias
do atual Direito Constitucional, por ele chamado de neoconstitucionalismo:
(1) mais principios do que regras; (ii) ponderagdo no lugar de subsungo; (iii)
Justica particular em vez de justiga geral; (iv) mais Poder Judicidrio e menos
Poderes Legislativo e Executivo; e (v) Constituig¢do em substituigdo a lei.

De fato, cada uma dessas consequéncias elencadas acima esté
intimamente ligada a outra. O reconhecimento da eficacia direta e imediata
das normas constitucionais abriu ao intérprete uma gama muito maior
de instrumentos juridicos para a aplicagio (e criagdo) do Direito ao caso
concreto. E naturalmente os juizes se viram munidos de uma legitimidade
até entdo diminuta de atuar como efetivos agentes politicos de conformagao
(ou transformagio) social.

E claro que a histéria ¢ muito mais complexa, que a mudanga de
pensamento juridico predominante teve também outros marcos (teérico,
filoséfico etc.). Mas a conclusédo de que as tltimas décadas foram marcadas
pela ascensdo do Poder Judicidrio no minimo ao mesmo patamar dos seus
irmaos é inarredével. E, dentre outros motivos, 1sso se deu — tanto como
causa, quanto consequéncia — a partir do fortalecimento da jurisdigdo
constitucional.

Afinal, se a lel nem sempre deve ser obedecida, por outro lado
ordinariamente deve sé-la. E entre dois extremos de facil identifica¢io ha
uma grossa faixa cinzenta de discussio que, visando a paz social, precisa
ser objeto de definigdo. K nesse espago que o Judiciario se encontrou no
exercicio de um efetivo Poder republicano, com os beneficios e maleficios
que isso lhe acarreta.

A jurisdigdo constitucional ndo nasceu nesse perfodo. Mas sem
davida foi no pés-guerra que ela se fortaleceu e consolidou em todo o
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ocidente. O ministro Luis Roberto Barroso (2009, pp. 1-2) traz eloquentes
exemplos internacionais que corroboram essa afirmacao:

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na
maior parte dos pafses ocidentais, um avango da justica constitucional
sobre o espago da politica majoritéria, que é aquela feita no &mbito do
Legislativo e do Executivo, tendo por combustivel o voto popular. Os
exemplos sdo numerosos e inequivocos. No Canadé, a Suprema Corte
foi chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados
Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense. Nos Estados
Unidos, o tltimo capitulo da eleigio presidencial de 2000 foi escrito pela
Suprema Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema
Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a Constituigio e com atos
internacionais, da construgiio de um muro na fronteira com o territério
palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem desempenhado um
papel vital na preservagido de um Estado laico, protegendo-o do avango
do fundamentalismo isldmico. Na Hungria e na Argentina, planos
econdmicos de largo alcance tiveram sua validade decidida pelas mais
altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional restituiu o mandato de
um presidente que havia sido destituido por impeachment.

No Brasil, a jurisdi¢io constitucional tem na Constitui¢io Federal
de 1988 o grande fator normativo de fortalecimento, em especial no que
tange ao modelo concentrado e abstrato de controle de constitucionalidade.
Sobre esse ponto, o alargamento do rol de legitimados para propor agéo
direta de inconstitucionalidade permitiu uma judicializag¢do da vida
(BARROSO, 2009, p. 2) sem precedentes. Some-se a isso a cria¢do da
argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, a instituigdo da
acdo declaratéria de constitucionalidade pela Emenda Constitucional n°
8/98, a possibilidade de edig¢do de stimulas vinculantes e a restrigio de
admissibilidade de recursos extraordinérios (CF, art. 102, § 3°), os dois
Gltimos implementados pela EC n® 45/2004..

Com esse arcabougo instrumental, o Supremo Tribunal Federal
transformou-se nas dltimas décadas em verdadeiro 6rgio politico (PAIXAO,
2007), responsavel muitas vezes por definir as politicas publicas do pafs,
inclusive se sobrepondo em alguns casos ao posicionamento exarado pelos
demais poderes. A esse fendmeno, dd-se o nome de judicializagio da politica.

Essa tendéncia, ademais, ndo se adstringe ao STF. Ela é absorvida e
replicada também pelos outros tribunais patrios e até mesmo pelos juizes
de primeira instancia, que se valem do controle de constitucionalidade
difuso e concreto para também exercer parcela desse poder. E as politicas
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publicas que incidem sobre o patrimoénio cultural nacional, ao que tudo
indica, ndo fogem a essa tendéncia de judicializag@o.

Esse artigo busca examinar exatamente essa hipétese, é dizer,
pretende verificar se o Poder Judicidrio — notadamente no exercicio
da jurisdi¢do constitucional difusa e concreta — vem influenciando
significativamente a politica patrimonial em ambito federal.

Para tanto, o trabalho ser4 dividido em uma primeira parte teérica,
a partir basicamente de pesquisa doutrindria, seguida de uma analise
empirica de dados coletados desde 2016 junto a Justica Federal do Rio
de Janeiro, complementada pelas informagdes disponiveis no arquivo da
Procuradoria Federal junto ao IPHAN no mesmo Estado. Esses subsidios
foram consolidados em 14/06/2017, data a partir da qual ndo mais foram
considerados novos elementos.

Esse foi o recorte proposto e que a partir de agora se passa a expor.

1 A JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS

Conforme referido antes, o atual estagio da ciéncia juridica, mais
especificamente do Direito Constitucional, ndo traz grandes discussdes
acerca da possibilidade — em tese — de intervengdo do Judiciario nas atividades
legislativa e administrativa, é dizer, na atuagdo dos Poderes Legislativo e
Executivo. Mas, nessa afirmacéo, vale frisar a expressdo em fese.

Isso porque, se de um lado a judicializagdo em teoria parece
amplamente aceita como decorréncia de um legitimo modelo de estruturagio
do Estado democrético de Direito, os contornos dessa atuagio sdo objeto
de profundas divergéncias doutrinarias (BINENBOJM, 2001) e mesmo na
Jurisprudéncia entre érgéos julgadores distintos e dentro de um mesmo
colegiado (e.g, STT, RE n° 566.471, rel. Min. Marco Aurélio).

Nessa esteira, Ana Paula de Barcellos (2008, p. 118) apresenta
interessante categorizagdo das diversas criticas que apontam os excessos
interventivos do Poder Judicidrio na consecugdo das politicas publicas.
Conforme a autora, o primeiro grupo congrega argumentos em geral
associados ao debate sobre a teoria da Constituigéo, seu papel e alcance. O
segundo procura veicular ébices de natureza predominantemente filoséfica,
ao passo que a terceira categoria retine criticas que podem ser descritas
como operacionais.

Nessa esteira, sob qual fundamento o Judiciario pode se imiscuir no
processo de formagio e execugio das politicas publicas? N&o seriam as instancias
politicas tradicionais, representativas, majoritarias, plurais, mais legitimadas
a fazé-lo se comparadas a um Poder restrito e de formagdo homogénea? As
respostas a essas indagagdes ndo sdo tinicas e muito menos faceis.
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H4 certamente um espago democratico para atuagio do Judicidrio na
formulagdo das politicas ptblicas, em especial no que tange a consecugdo
do chamado ntcleo rigido dos direitos fundamentais diante de uma agéo
ou omissio inconstitucional do Estado. Dificilmente se contestaria,
por exemplo, uma decisdo judicial que determinasse a realiza¢do de um
tratamento médico comprovadamente eficaz a um paciente que, sem ele,
ficaria sob risco de morte.

Evidentemente, ainda nesse ponto poderia existir certa controvérsia
acerca da delimitagio dessa dimensio inafastavel de cada direito fundamental,
mas isso é um problema mais de ordem prética — delimitagdo do nicleo
rigido no caso concreto — do que de legitimagdo democrética do Judiciario
pensada abstratamente. No aspecto tedrico, todo direito fundamental tem
uma eficdcia minima que deve ser garantida inexoravelmente pelo Estado,
inclusive pelos juizes.

A solugdo para esse aparente conflito de representagio passa por
uma premissa: a decisio judicial deve ser fundamentada. Devidamente
fundamentada! Isso porque nio raras vezes se verifica decisdes judiciais
intervindo diretamente em politicas publicas através de tautologias juridicas
como “presentes os requisitos, defiro a liminar” ou “a luz do ordenamento
juridico, julgo procedente”.

Um dos grandes criticos desse tipo de decisdo judicial, Lenio Streck
(2016, p. 729) afirma que cada juiz tem suas convicgdes pessoais e sua
ideologia prépria, mas isso ndo significa que a decisdo possa refletir esse
subjetivismo. O juiz precisa usar uma fundamentagio que demonstre que
a sentenga ocorreu por argumentos de principio, e nédo de politica, de
moral ou outro qualquer. £ essa motivagio que vai permitir um controle
da legitimidade democratica do Judicidrio pelas demais instituigoes e
mesmo pela sociedade.

Com efeito, a decisio judicial que intervém nas politicas publicas
para garantir a concretizagdo dos direitos fundamentais é legitima, salutar
e democratica. Mas ndo se pode atribuir essas caracteristicas positivas
a uma decisio que avanga sobre temas — ainda que controvertidos — de
defini¢do prépria das insténcias eleitas pelo voto popular, é dizer, dos
Poderes Legislativo e Executivo. A esse segundo grupo de decisoes, d4-se
o nome de atrvismo judicial.

Segundo Barroso (2009, p. 6), o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigéo,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagoes
de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva.
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A crise do sistema representativo nio é novidade. No Brasil
em especial, diversos fatos recentes demonstram a clara dissociagéo
entre a vontade popular e de seus representantes (por exemplo, as
manifestagdes “pelos 20 centavos” de 2013). Ha um anseio social por
mudanga, mas a resposta institucional a essa expectativa nfo pode
ser a simples sobreposicdo judicial em destavor dos demais Poderes.

O ativismo judicial, ao contrario da judicializa¢do da politica, é
prética autoritaria e no encontra respaldo constitucional. Isso, claro, na
acepgio que se propde a essa expressio, é dizer, no sentido de ocupagio
de um espaco de atuagio préprio da politica majoritdria num momento de
crise institucional como a que atualmente vivem os Poderes Executivo e
Legislativo. O problema é que, se na teoria ¢é possivel fazer essa distingao
conceitual, na préatica nem sempre isso é viavel.

Dai a necessidade de autocontengdo judicial, o anténimo do
ativismo. O juiz deve exercer uma autocritica institucional e filoséfica
no sentido de evitar avangar sobre essa dimensio do Estado que nio
lhe compete, ainda que discorde pessoalmente das opgdes adotadas. As
decisdes executivas e legislativas devem ser respeitadas, salvo se violarem
o ordenamento juridico encabegado pelas normas constitucionais.

A dinamicidade dessa estruturagio de poder é muito bem descrita
por Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2013) a luz
da teoria dos didlogos institucionais, para a qual o Poder Judiciario,
notadamente o Supremo Tribunal Federal, ndo necessariamente “d4 a
tltima palavra” com relagdo a determinada questdo conflituosa.

De fato, existem diversas maneiras de se resistir a uma decisio
judicial, algumas mais outras menos democréticas. Por evidente,
represalias estruturais como corte de orgamento, perseguic¢io de
magistrados, ameacas de zmpeachment ndo devem existir em um
Estado que se propoe democrético. Mas h4d mecanismos juridicos
ou simplesmente praticos que permitem aos outros Poderes uma
contraposi¢do — legitima ou nédo — a atuacdo do Judiciario.

A questdo da vaquejada é um exemplo atual e eloquente. Instado a
se manifestar sobre a constitucionalidade da Lei cearense n° 15.299/2013,
o Supremo Tribunal Federal (ADIn n° 4.983, julgada em 06/10/2016)
expressamente reconheceu nessa atividade a existéncia de crueldade
intrinseca aplicada aos animais. O voto vencedor do Min. Marco Aurélio
nio deixa dividas a esse respeito:

O argumento em defesa da constitucionalidade da norma, no sentido
de a disciplina da pratica permitir seja realizada sem ameaga a satide
dos animais, nfio subsiste. Tendo em vista a forma como desenvolvida,
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aintoleravel crueldade com os bovinos mostra-se inerente a vaquejada.
A atividade de perseguir animal que estd em movimento, em alta
velocidade, puxa-lo pelo rabo e derruba-lo, sem os quais ndo mereceria
o rétulo de vaquejada, configura maus-tratos. Inexiste a minima
possibilidade de o boi ndo sofrer violéncia fisica e mental quando
submetido a esse tratamento.

O Congresso Nacional, porém, imediatamente reagiu a essa decisdo
judicial. Ainda em novembro de 2016 aprovou a Lei n° 13.364, que elevou o
rodeio, a vaquejada, bem como as respectivas expressoes artistico-culturais,
a condigdo de manifestagio cultural nacional e de patriménio cultural
imaterial, e sete meses depois promulgou a Emenda Constitucional n°
96/2017 com o mesmo objetivo.

Cuida-se de uma patente contraposi¢io institucional do Poder
Legislativo visando a esvaziar o contetido de uma manifestagio judicial que
a principio seria definitiva e vinculante. E, abstraindo-se o aspecto material
discutido, sob o ponto de vista procedimental a atuagio do legislador foi
legitima e demonstra que o STT ndo necessariamente é o detentor exclusivo
da “Gltima palavra” na interpretagdo constitucional.

Hé também outras formas de resposta. A pressdo politica e académica
vem influenciando uma possivel mudanca de entendimento quanto a
possibilidade de cumprimento da san¢io penal antes do transito em julgado
(ADC n° 43 e 44, julgamento cautelar em 05/10/2016). Mesmo a simples
desobediéncia tempordria de decisdo monocratica ja se mostrou eficiente,
quando a mesa do Senado Federal se recusou a afastar o Presidente daquela
casa legislativa até eventual ratificagéo pelo plenario do STF (ADPF n°
402, julgamento cautelar em 07/12/2016).

Como se percebe, sob o dngulo descritivo a teoria dos didlogos
institucionais é uma realidade na relagéo entre os Poderes da Reptblica.
Sob o aspecto prescritivo, ndo é salutar atribuir a um tGnico érgdo a
prerrogativa de “dar a Gltima palavra” sobre o sentido da Constituigdo.
Definitivamente, a Constituigio ndo é o que o Supremo diz que ela é. Em
matéria de interpretagio constitucional, a Corte, composta por intérpretes
humanos e faliveis, pode errar, como também podem fazé-lo os poderes
Legislativo e Executivo (SOUZA NETO e SARMENTO, 2013, p. 137).

Em suma, a judicializagio de algumas politicas ptiblicas é uma
consequéncia natural e salutar do atual Direito Constitucional, notadamente
do exercicio da jurisdigéo constitucional pelo STF (controle concentrado)
e demais 6rgdos do Poder Judiciario (controle difuso). A postura judicial
autocontida ou ativista vai determinar o grau de legitimagdo desse exercicio
de poder, bem como de eventual reagio das demais institui¢des democréticas.
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As criticas operacionais, ainda que decorram de questdes mais
praticas do que tedricas, nem por isso sdo menos importantes. Nesse
diapasdo, o juiz ao julgar o caso concreto nio dispde de informacio e
conhecimento técnico suficiente para analisar a realidade estatal como um
todo. O processo judicial é todo pensado para a consecugdo da chamada
microjusti¢a, e ndo para avaliar as politicas publicas de uma forma genérica.

No exercicio do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade,
essa objecdo pode ser abrandada. O Supremo Tribunal Federal vem se utilizando
bastante da intervencgio de amict curiae, de audiéncias puiblicas com especialistas,
enfim, de uma série de instrumentos que visam a mitigar essa deficiéncia
operacional do Poder Judicidrio. E, ao fazé-lo, deu mostras do amadurecimento
de suas decisdes em casos emblematicos como os da Raposa Serra do Sol
(Pet. n® 8.388, julgada em 19/03/2009) e da Lei de Imprensa (ADPF n° 130,
Jjulgada em 30/04/2009).

A critica operacional, com efeito, se mostra bastante mais evidente no
exercicio da jurisdi¢do constitucional difusa, como premissa para o julgamento
do caso concreto. Em primeiro lugar, os demais érgéos do Poder Judiciério,
especialmente os juizes de primeira instincia, nio contam com a mesma
estrutura de trabalho que o Pretério Excelso. Um juiz que julga uma agdo
civil ptblica deve analisar, na mesma semana, outras dezenas (ou até centenas)
de demandas. E evidente que ele néo vai parar todo o funcionamento de uma
serventia para se preparar para tomar essa decisio.

Nio bastasse, o STI goza de muito maior proeminéncia no cendrio
nacional, fato que lhe permite funcionar como érgéo centralizador do debate e
atrair os principais agentes sociais, empresariais e estatais para que manifestem
suas respectivas posigoes e contraposi¢des. Mesmo um tribunal superior nio
consegue proporcionar tamanha discussdo, qui¢a um juiz de piso.

Por outro lado, em favor da atuagio judicial, hd que se reconhecer que
esse modelo foi democraticamente positivado na Constituigdo e, com alguma
limitagZo, deve ser aceito como a “regra do jogo”. O cerne do problema, conforme
apresentado desde as primeiras palavras deste artigo, sdo os contornos dessa
Jjudicializagdo da politica para evitar o ativismo judicial.

2A JUDICIALIZAQAO DA POLITICA PATRIMONIAL FEDERAL NO RIO
DE JANEIRO

O patrimoénio cultural nacional é um bem juridico tutelado
pelo Direito. A Constitui¢io da Republica de 1988 reservou espago
especifico para cuidar do tema, em seu artigo 216, avangando inclusive
em pontos que nfo seriam materialmente constitucionais, é dizer, que
poderiam ser tratados pelo legislador ordinario.
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No que pese a salutar proeminéncia normativa na atual Carta
magna, essa prote¢do juridica ndo é nova. A criagdo de um patrimoénio
cultural nacional, simbolo da soberania e grandeza estatal, tem seu
principal marco histérico-normativo ainda em 1937, quando o entdo
Ministro Gustavo Capanema criou na estrutura do Ministério da
Educagido e Satde o Servigo do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional (SPHAN).

Ainda em 1936, Capanema havia delegado a Mério de Andrade
a tarefa de elaborar um anteprojeto de lei que disciplinasse a criagio e
gestdo do patrimoénio cultural brasileiro (FERNANDES, 2010, p. 10).
O anteprojeto apresentado pelo intelectual modernista foi considerado
pela doutrina especializada extremamente avangado para seu tempo,
antecipando preceitos que somente viriam a ser consolidados trés
décadas depois na Carta de Veneza (FONSECA, 2005, p. 99).

No entanto, ante a turbuléncia politica advinda da instauragdo do
Estado Novo, coube a Rodrigo Melo Franco de Andrade, entdo Diretor
do SPHAN, a negociagdo com o novo governo de um diploma legal
que disciplinasse, ainda que nio de forma tdo completa, a construgdo
e gestdo desse patrimonio cultural, servindo como substrato juridico
para as medidas — nem sempre populares — necessarias a tanto.

Nesse contexto e apenas 20 dias depois de outorgada a
Constituig¢do de 1937, foi publicado o Decreto-lei n° 25, de 30 de
novembro de 1937. Deu-se inicio, entfo, a chamada politica patrimonial
federal, é dizer, a politica puiblica voltada & prote¢io do patrimdnio
cultural de ambito nacional, posteriormente complementada pela
atuagdo também dos Estados e Municipios.

H4 exatos 80 anos essa atuagio estatal se concentra no Poder
Executivo, mais especificamente no SPHAN, hoje transformado em
autarquia federal sob o nome de Instituto do Patriménio Histérico
e Artistico Nacional (IPHAN). Mesmo as poucas intervengdes
legislativas nessa seara costumam ser rechagadas, como por exemplo
as leis de reconhecimento — a revelia do érgio técnico — de valor
cultural a bens materiais e imateriais. £ o caso, dentre outras, da ja
citada Lei n® 18.864/2017, que elevou o rodeio e a vaquejada a condigio
de patriménio cultural imaterial.

No entanto, nas duas Gltimas décadas, o que se vem assistindo é uma
crescente atuagio do Poder Judiciario nessa politica ptblica que até entfio
se formava e executava basicamente no Aambito administrativo. Atualmente,
existem 100 agdes civis publicas e seis agdes populares tramitando na
Justiga Federal — Se¢fo Judicidria do Rio de Janeiro versando direta ou
indiretamente sobre a atividade finalistica do IPHAN.
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Dentre elas, 44 foram propostas pela prépria autarquia federal
visando a implementagdo fatica da norma juridica, é dizer, com o fito
de atribuir coercitividade as suas decisdes administrativas. Em 12
outras, o IPHAN atua como assistente litisconsorcial do Ministério
Publico Federal. Finalmente, nas 50 a¢gdes remanescentes, o Instituto
compde a relagdo processual na qualidade de réu. Esse nimero de agoes
civis publicas — repita-se — abrange apenas a esfera de competéncia
do Estado do Rio de Janeiro.

A principio, a simples existéncia dessas demandas néo significa
uma excessiva judicializa¢io da politica patrimonial, muito menos
uma postura ativista por parte desse Poder. Como se sabe, o exercicio
do direito de acdo é livre e o juiz, uma vez provocado, ndo pode se
recusar a julgar os pedidos formulados, ainda que para declara-los
improcedentes. H4, porém, uma série de outros dados que conduzem
no sentido diverso.

Veja-se, por exemplo, que apesar de o ntimero de a¢des em que o
[PHAN atua como autor ser similar aquelas nas quais funciona como
réu, hd uma tendéncia de acréscimo dessas em detrimento daquelas.
E o que demonstra o grafico abaixo:

ACP's e AP's ajuizadas por ano

ANV

- - -

Essa propensio parece decorrer diretamente do fortalecimento
na atuagio do Ministério Publico Federal, instituigdo responsavel pela
propositura de 38 das 44 ag¢des civis publicas acima referidas. Quanto as
outras seis, nenhum outro legitimado se destaca, tendo cada uma delas
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sido proposta por litigante distinto. A mesma diversidade se observa com
relagfio as agdes populares, porém em menor escala.

Nesse tino, quanto maior o nimero de agdes em que o IPHAN é réu,
certamente também é maior a propensio de um ou outro juiz interferir
tlegitimamente nessa politica publica. Ressalve-se o termo “ilegitimamente”
porque, tal como exposto no capitulo anterior, nem sempre a judicializagio
da politica representara um ativismo judicial. Vale seguir na analise
estatistica.

Dentre as 106 agdes propostas, exatamente a metade ainda esté
pendente de julgamento na primeira instancia. O resultado das outras 53
agdes coletivas demonstra que hd uma grande propenséio do Judicidrio de
acolher os pedidos formulados nas pegas vestibulares, tendo 39 demandas
sido julgadas procedentes (ou parcialmente procedentes) contra apenas sete
improcedentes, cinco extintas sem julgamento de mérito e duas sentengas
de homologagio de acordo.

Especificamente quanto as a¢des propostas em face do IPHAN,
14 das 19 j4 julgadas foram consideradas procedentes pelos juizes de
primeira instancia. Em grau recursal, o Tribunal Regional Federal da
2 Regido segue no mesmo caminho, ndo tendo reformado nenhuma
dessas 14 condenagdes, mas tdo-somente anulado uma delas por
error in procedendo.

Cumpre salientar, ademais, que nenhuma das sentengas de
improcedéncia foi lastreada na impossibilidade de intervengio do Poder
Judicidrio na formagéo e execugiio dessa politica ptublica. Nem mesmo
houve ponderagio entre principios constitucionais envolvidos, arguigdo
de violagdo ao ntcleo rigido de direito fundamental, mas tdo-somente
aplicagdo subsuntiva de norma legal ao caso concreto, na maior parte
das vezes do art. 19, §§ 1° e 38° do Decreto-lei n° 25/1937.

Também nio houve andlise judicial acerca do impacto or¢amentério
dessas decisdes e, nesse ponto, pode residir uma falha institucional a
ser corrigida da Advocacia-Geral da Unido, érgdo responsavel pela
representacdo do IPHAN em juizo. Com efeito, em que pese a arguigio
de reserva do possivel ter sido constantemente suscitada como matéria de
defesa, em nenhuma das contestagdes apresentadas houve especificagio
dessa limitacgéo.

Esse é um ponto importantissimo para a atuagdo da AGU e,
também, para a pesquisa ora desenvolvida e esposada. Conforme
levantamento apresentado em 27/06/2017 pelo Departamento de
Planejamento e Administragdo do IPHAN, atualmente existe um
passivo de R$ 89.147.869,81 decorrente de condenagdes judiciais validas
e eficazes a serem cumpridas pela autarquia federal, algumas liminares
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outras definitivas, algumas transitadas em julgado outras com recurso
pendente de exame. Vale a leitura do quadro detalhado por Estado:

PASSIVO DECORRENTE DE A(;()ES JUDICIAIS
Rio de Janeiro R$ 32.426.891,55
Sergipe R$ 2.800.000,00
Rio Grande do Sul R$ 2.085.000,00
Maranhio R$ 1.078.978,26
Paraiba R$ 545.000,00
Piauf R$ $50.000,00
S#o Paulo R$ 180.000,00
Bahia R$ 120.000,00
Amazonas R$ 37.000,00
Pernambuco R$ 25.000,00
Total R$ 39.147.869,81

Essa estimativa é apenas preliminar, visto que em diversos casos
diz respeito apenas ao custo para a elaboragio de um projeto executivo
que ainda tera de ser executado. Ao cotejar esse montante com aqueles
previstos na lei orcamentaria anual de 2017 (Lei n® 13.414/2017), ainda
sujeitos ao contingenciamento aplicado pelo Decreto n® 9.018/2017, percebe-
se o tamanho da intervencdo judicial na atuagdo do IPHAN. Vale a leitura

dos valores referidos:
Em R$ 1.000,00

T . . Despesa
Discriminag¢io LOA Contingenciado P
autorizada

Preservagio do

e A 17.662 5.980 11.682
Patriménio Cultural
Despesas administrativas 80.611 27.293 53.318
Total das despesas

e, 98.273 83.273 65.000

discriciondrias

Portanto, partindo da premissa de que o or¢amento do PAC
Cidades Histéricas (R$ 250.118.610,00) ndo pode ser remanejado para
financiar servigos e obras que ndo constam no programa, o que se nota
é que ha um comprometimento para cumprimento de decisdes judiciais
de aproximadamente 60% da verba discricionéria disponivel. Caso
tfosse considerado apenas o valor da rubrica “20ZH - Preservagio do
Patriménio Cultural”, essa proporgdo alcangaria impressionantes 335%.
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Em sopesando apenas as decisdes judiciais fluminenses, esses percentuais
corresponderiam respectivamente a 50% e 277%.

A partir desses dados é possivel, com respeito a opinides divergentes,
caracterizar uma indesejada intervencdo judicial na politica publica
patrimonial, especificamente da Justi¢a Federal do Rio de Janeiro.
Mas é importante que se ressalve, por outro lado, que essa postura é
aparentemente inconsciente, ndo havendo noticia de que os dados ora
levantados e expostos tenham sido apresentados aos érgaos julgadores,
seja na primeira ou nas instancias recursais.

Talvez por conta dessa exceg¢do ndo se possa afirmar que o Judiciario
vem exercendo uma atuagio ativista, ao menos nio voluntariamente.
Houvessem esses elementos sido oportunamente demonstrados aos
respectivos 6rgios julgadores, possivelmente esse panorama fosse distinto.
Ao menos um ou outro magistrado, informado acerca do quadro geral,
certamente refletiria melhor sobre o caso concreto.

De outra banda, essa incapacidade de observar as politicas ptiblicas
sob um angulo mais abrangente ja hd muito vem sendo alertada pela
doutrina, tal como mencionado no capitulo anterior. E nesse ponto
sim 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.

Nio h4 como negar que, com esse grau de comprometimento do
or¢amento, o gestor publico se vé privado de decidir onde aplicar a verba
de que dispoe. Nessa esteira, vale lembrar que o sistema de gestéo eleito
pela Constituigdo é de compartilhamento de responsabilidade entre as
trés esferas da federagdo com a comunidade (art. 216, § 1°).

Pode-se até discutir eventual impropriedade desse sistema,
tornando-o inteiramente publico ou privado. Mas, no modelo atual, o
Administrador sempre terd que eleger prioridades para a atuagio estatal,
ndo sendo apropriado tratar o [IPHAN como simples garantidor universal
do patrimoénio cultural, mas sim como um importante ator dessa politica
publica compartilhada.

Eventualmente havera necessidade de intervenc¢ido do Poder
Judicidrio para corrigir equivocos nessa atuagdo, mas isso ndo pode
engessar a possibilidade de efetiva gestdo pelas instituigdes dirigidas a
essa finalidade. E, nesse ponto, o comprometimento or¢gamentério acima
indicado parece trazer como consequéncia essa limitacdo a atividade
administrativa.

De qualquer forma, com a pesquisa ora consolidada, sera possivel a
formulagdo de uma defesa judicial mais completa por parte da Advocacia-
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Geral da Unido. Daqui a alguns anos, esses dados devem ser revistos para
analisar se — frente a essas informacdes — a jurisprudéncia permanecera
no mesmo sentido ou mitigara essa interveng¢do na politica publica
patrimonial.

4 CONCLUSAO

Relembrando as primeiras linhas deste artigo, ndo ha como negar
que o mundo mudou drasticamente a partir da segunda metade do século
XX. O Poder Judicidrio ganhou uma expressiva forga para influenciar na
definigéio e execugio das politicas publicas, notadamente no exercicio da
jurisdig@io constitucional para consecugio efetiva do nicleo indisponivel
dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a judicializagdo de politicas ptblicas é um resultado
salutar e inevitdvel do desenho institucional tragado pela Constitui¢io
Federal de 1988, relegando eventuais criticas desse fato a prescrigdes sobre
possiveis modelos alternativos de sistema democratico. Séo os limites dessa
atuagio do Poder Judicidrio que trazem controvérsias.

Com efeito, nio se pode confundir judicializagdo de politica ptblica
com ativismo judicial. Esse dltimo pode ser compreendido como uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele
se instala em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

O ativismo judicial pode configurar uma pritica ilegitima, podendo
ndo encontrar respaldo no ordenamento juridico, devendo o Poder Judicidrio
exercer um ndo sempre facil exercicio de autocontengio para evitar esses
excessos. Ndo o fazendo, cabe aos demais atores politicos e sociais, dentro
da sua esfera de competéncia, praticar atos que de alguma forma direcionem
de outra forma a atuacgdo do Estado, mantendo um estagio de tensio
chamado de “didlogo institucional”.

Na pritica, essa diferenciacdo entre a democritica judicializagdo
e o ilegitimo ativismo ¢ dificil. O 6rgéo julgador deve fundamentar
adequadamente suas decisdes para que se possa compreender, a partir
desses expressos motivos, se hd espaco para intervengdo judicial a luz do
ordenamento juridico, notadamente das normas constitucionais, ou se
a contenda deve ser solucionada pela politica majoritaria exercida pelos
demais Poderes.

Somente a partir dessa motivagdo é que serd possivel ao Poder
Judicidrio transpassar a critica de ilegitimidade democratica que
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normalmente lhe é dirigida. Afinal, nem sempre um determinado assunto,
em especial no que tange aos direitos fundamentais, deve ser decidido a
vista da maioria pontual eventualmente formada. A democracia pressupde
a existéncia de instituigdes cujo objetivo seja exatamente obstar possiveis
excessos em favor dos valores histérica e normativamente protegidos pela
sociedade constituida.

Além disso, ha também dificuldades operacionais a serem
consideradas no julgamento do caso concreto. As limitagdes de informagéo
e conhecimento técnico dos juizes muitas vezes os impedem de enxergar a
atuacio do Estado sob uma perspectiva ampla, além da microjustica tratada
no processo. E, nesse ponto, a jurisdi¢do exercida pelos demais 6rgaos
que nio o Supremo Tribunal Federal tende a ser ainda mais influenciada
por esse aspecto, seja pela maior capacidade de interlocugdo politica do
Pretério Excelso, por sua melhor estrutura material e de pessoal etc.

No que tange especificamente a politica publica de protegdo do
patriménio cultural nacional, h4 80 anos executada pelo Poder Executivo,
os dados coletados indicam que h4 uma crescente intervengio do Judiciario
na atuagdo do IPHAN, o que nfio necessariamente implica em violagio a
competéncia administrativa dessa entidade.

No entanto, especificamente no Estado do Rio de Janeiro, o
levantamento do impacto financeiro das decisoes judiciais vélidas e eficazes
demonstrou que os érgdos julgadores vém inconscientemente substituindo
o gestor ptiblico na definigdo de prioridades. Demonstrou-se que o passivo
de decisoes fluminenses ja existente corresponde a no minimo 50% da
verba discricionaria disponivel para 2017 em todo o territério nacional.

Essa limitagio or¢amentaria até o momento nio vem sendo sopesada
pelo Poder Judicidrio no julgamento das lides, mas isso em parte se deve
também a omissdo da Advocacia-Geral da Unifo em levar oportunamente
tais dados concretos ao conhecimento do julgador, seja na primeira instancia
ou em grau recursal.

Com a presente pesquisa, passa-se a ter condi¢des de fazé-lo e, por
consequéncia, de suscitar o Poder Judiciario a pelo menos debater o efetivo
impacto de suas decisdes judiciais sobre a politica patrimonial federal.
A repercussio disso, se existente, deverd ser objeto de estudo posterior.
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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.
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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
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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.



Wenderson Gagliano de Alvarenga 251

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)
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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 “Normatizag¢io 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 CONSIDERAQ()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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