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Resumo: O instituto do tombamento tem se revelado ao longo de sua duradoura existéncia como o
principal instrumento de protecdo do patriménio cultural brasileiro. No presente artigo, procurou-se
tecer uma abordagem critica a respeito do Projeto de Lei n® 2396-2020, apresentado na Camara Fe-
deral, para alteragdes no quase secular Decreto-Lei n® 25/37. O presente ensaio tem por escopo de-
monstrar ndo serem necessdrias, tampouco convenientes as alteragdes propostas.

Promotora de Justiga, RS, Mestre e Doutora em Direito Ambiental ¢ Bio Direito pela Universidade
de Santa Catarina. Professora convidada dos cursos de pos-gradua¢io em Direito Ambiental da UNIPE,
UFRGS e FPM e Autora de Livro.

* Promotora de Justica em Minas Gerais. Coordenadora Estadual de Patrimonio Cultural do MPMG
Especialista em Direito, Impacto e Recuperagdo Ambiental. Especialista em Direito Sanitario. Es-
pecialista em Direito Ambiental e Sustentabilidade.

** Promotor de Justiga em Minas Gerais. Especialista em Direito Ambiental. Professor de Direito do
Patrimonio Cultural na Fundagdo Escola Superior do MPMG. Coordenador do Caderno de Direito
do Patrimdnio Cultural da Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico, Articulista da Co-
luna Ambiente Juridico do Conjur e Autor de Livro.

*** Promotor de Justica/RS, Especialista em Direito Penal Contemporaneo (UNISINOS), Mestre e
Doutorando em Ciéncias Criminais (PUCRS), Professor dos Cursos Preparatorios as Carreiras Ju-
ridicas e da Pos-graduacdo da Fundagao da Escola Superior do Ministério Publico — FMP, Diretor
da Revista do Ministério Publico/RS e Autor de Livro.

e Subprocuradora-geral da Republica, atuando no STJ, ex-Vice-Procuradora-Geral da Republica e
ex-coordenadora da Camara de Revisao do MPF na area de Meio Ambiente e Patriménio Cultural.
Membro da Diretoria da Associagdo de Professores de Direito Ambiental — APRODAB e do Insti-
tuto O Direito por um Planeta Verde. Cursou Mestrado na UERJ, e é Autora de Livro.

Revista do Ministério Publico do RS Porto Alegre n. 89 jan. 2021 — jun. 2021 p- 281-306




Ana Marchesan, Giselle Oliveira, Marcos Miranda, Michael Flach e Sandra Cureau

Palavras-chave: Tombamento. Patriménio cultural. Alteracao do Decreto-Lei 25/37. Inadequacao e
desnecessidade.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Justificativa do projeto de lei. 3. Contextualizacdo - protecdo do patri-
monio cultural no Brasil. 4. Analise dos dispositivos propostos. 4.1. Alteracao no art. 12 do DL 27/37.
4.2. Alteragao no art. 92 do DL 27/37. 4.3. Alteracao no art. 17 do DL 27/37. Consideragdes finais. Re-
feréncias.

Comments on draft bill n° 2396-2020: unjustifiable changes in the historic buildings
register institute

Abstract: The register of historic buildings has revealed itself throughout its long existence as the
main instrument of protection of the Brazilian cultural heritage. In this article, we sought to weave a
critical approach regarding Bill n® 2396-2020, presented at the Federal Chamber, for changes to the
almost secular Decree-Law n® 25/37. The purpose of this essay was to demonstrate that the proposed
changes are not necessary as well they are not convenient.

Keywords: Historic building register. Cultural heritage. Amendment of Decree-law. Inadequacy
and unnecessary.

Summary: 1. Introduction. 2. Justification of the bill draft. 3. Contextualization - protection of
cultural heritage in Brazil. 4. Analysis of the proposed devices. 4.1. Amendment to art. 1%t of DL 27/37.
4.2. Amendment to art. 9 of the DL 27/37. 4.3. Amendment to art. 17 of DL 27/37. Final considerations.
References.

1 Introducao

Na onda de retrocessos socioambientais que assolam a ordem juridica bra-
sileira, nem mesmo o quase secular instituto do tombamento manteve-se infenso.
Recentemente, sobreveio a apresentacdao na Camara do Deputados, pelo Deputado
da bancada de Santa Catarina, Fabio Schiochet, de um Projeto de Lei que teria
por escopo “atualizar” a realidade constitucional brasileira o instituto do tomba-
mento ¢, por via reflexa, o Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937.

Nao se trata da primeira tentativa de alteracdo desse ato normativo que
tem sido, inegavelmente, o protagonista de maior destaque na politica preser-
vacionista do patrimonio cultural brasileiro, sobretudo de indole imovel.

Soares' observa que o patrimonio cultural, nos paises europeus, teve “sua
noc¢ao clarificada no inicio do século XX, especialmente nas décadas de 20-
30, tanto em razao da producao legislativa, inclusive no plano constitucional,
como por causa dos profundos avancos na gestdo patrimonial.” Entretanto, as
mudangas no seu tratamento nao vieram a ser implementadas no periodo entre
Guerras. No Brasil, a onda de mudangas também ecoou, sem os percalcos que

' SOARES, Inés Virginia Prado. Direito do (ao) Patriménio Cultural Brasileiro. Belo Horizonte:

Forum, 2009. p. 23-24.
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impediram seu desenvolvimento no Velho Mundo naquele momento. Dessa
forma, Mario de Andrade foi convidado para redigir um anteprojeto de lei para
a protecao patrimonial brasileira, que culminou com a edi¢ao do Decreto-lei n°
25/37.

Sant’ Anna” discorre sobre todas as propostas de alteragdo da Lei do Tom-
bamento que tramitaram até 1990. Segundo a pesquisadora, a primeira iniciativa
remonta a 1940, quando Prudente de Morais Neto propunha a possibilidade de
tombamento de conjunto, no qual somente a notificacdo do Prefeito Municipal
ja seria suficiente para perfectibiliza-lo.

Em 1953, sob iniciativa do entdo Ministro da Educacao e Cultura, Ant6-
nio Balbino, elaborou-se uma proposta bem mais ambiciosa de alteragao do
Decreto-lei. Dentre outras modificagdes, propunha-se reformular o art. 18 do DL 25/
37 para torna-lo mais protetivo a ambiéncia do bem tombado. O projeto foi aban-
donado e, na sequéncia, houve, até¢ 1995, outras treze tentativas para alteragcdo
direta desse texto normativo ou criacao de leis complementares ou regulamentos
que alteravam direta ou indiretamente as disposi¢des sobre o tombamento.

Mais recentemente, foram encontrados quatro projetos de lei,’ todos arqui-
vados, que vao desde a imposi¢do de colocacao de placas indicativas dos bens
tombados* até a obrigatoriedade do estabelecimento, no municipio, de uma coor-
denadoria de defesa civil e de uma tropa do corpo de bombeiros militar como
requisito para efetivacdo do tombamento de bens imoveis.’

Em tramite, apurou-se a existéncia do Projeto de Lei do Deputado Fabio
Schiochet, sobre o qual versa o presente estudo, e outro do Deputado Luiz
Philippe de Orleans e Braganca, de Sao Paulo, propondo acréscimo de um para-
grafo ao art. 19 do DL 25/37 para autorizar interven¢ao no bem tombado pelo
orgao federal de preservacdo, quando este estiver na iminéncia de risco que
comprometa sua integridade fisica e a seguranga da populagao.®

Esse breve apanhado historico demonstra a consisténcia do Decreto-Lei
em questdo, em que pese sua origem no bojo de um regime ditatorial.’

SANT’ANNA, Marcia. Da cidade-monumento a cidade-documento: A trajetoria da norma de pre-
servagdo de dreas urbanas no Brasil (1937-1990). Dissertagao (Mestrado). Faculdade de Arquite-
tura da Universidade Federal da Bahia, Salvador, 1995.

3 PLs 2525/2003, 2242/2007, 3334/2008 ¢ 4888/2016. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/
buscaProposicoesWeb/>. Acesso em: 15 jul. 2020.

PL 3334/2008. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/>. Acesso em: 15

jul. 2020.

> PL 2525/2003. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/>. Acesso em:
15 jul 2020.

¢ PL 920/2020. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/>. Acesso em: 15
jul 2020.

O Decreto-lei 25 veio a luz em 30 de novembro de 1937, durante a Ditadura do Estado Novo, tendo
sido assinado por Getulio Vargas e seu Ministro da Educagdo, Gustavo Capanema.
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Traduz ele, sem sombra de duvidas, a primeira expressao de uma limita-
cdo significativa ao contetdo do direito de propriedade em prol de um interesse
coletivo, notadamente a preservagdao da memoria cultural do povo brasileiro,
muito embora a Constituigdo Federal de 1934, em seu art. 148, ja previsse o con-
dicionamento do direito de propriedade a sua fungao social: “Art. 148 — Cabe
a Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o desenvolvimento
das ci€ncias, das artes, das letras e da cultura em geral, proteger os objetos de in-
teresse historico e o patrimonio artistico do Pais [...].”

Tamanha a eficiéncia do Decreto-Lei 25/37 que ele sobreviveu a pujanca
da Constituicao Federal de 1988, em que pese sujeito a interpretagdes de con-
formidade e ressignificacoes.

Como se vera ao longo da exposicdo, o texto normativo sob comentario,
ao contrario do que ele preconiza em sua justificativa, retrocede ¢ nao incorpora
os avangos cientificos relacionados a percepcao, gestao e tutela do patrimonio
cultural.

2 Justificativa do projeto de lei

O Projeto de Lei n® 2396, de 2020, de autoria do Deputado Fabio Schiochet
vem embasado em extensa justificativa, que parte do pressuposto de que o
Decreto-Lei n® 25, de 30 de novembro de 1937, deve adequar-se “a realidade
constitucional do Brasil no que se refere ao procedimento de tombamento, espe-
cialmente quando o tombamento recair sobre conjunto urbano ou rural, bairro,
cidade, regido ou localidade que abranja uma infinidade de pessoas, fisicas ou
juridicas”.

Do texto, extrai-se a explicagao de que “muitas vezes nao ha justificativa
plausivel para fins de comprovagdo que o tombamento estd efetivamente re-
caindo sobre bem que constitua patrimonio historico e artistico nacional” e que
“o0 tombamento vem ha muitos anos se mostrando uma ferramenta perniciosa e
nefasta para a preservagao do patrimdnio cultural brasileiro, pois negligencia a
realidade socioecondmica da regido na qual o bem objeto de tombamento esta
inserido”. O projeto levanta “omissdo extremamente prejudicial no que tange
a forma de realizacdo da notificacdo em casos que envolvam o tombamento de
conjunto urbano ou rural, bairro, cidade, regido ou localidade que abranja uma
infinidade de pessoas, fisicas ou juridicas”. Trazendo o exemplo do tombamento
historico do Bairro Rio da Luz em Jaragua do Sul, SC, aduz que, em tal caso, nao
foram respeitadas as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério,
nem tampouco o principio da soberania popular, vez que, da leitura dos autos,
observou-se que ndo consta qualquer referéncia ou copia da publicagdo do edi-

284 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 89, jan. 2021 — jun. 2021



Comentarios sobre o Projeto de Lei n® 2396-2020: altera¢oes injustificaveis...

tal de notificacdo em jornal de grande circulacdo, o que impossibilitou que os
moradores de bairros objeto de tombamento tivessem conhecimento da existén-
cia do processo, sendo, pois, tolhidos no seu direito de se manifestar nos autos.
Sustenta que, da forma como realizado o processo, a comunidade se viu alijada
da possibilidade de participagdo e que tal desconhecimento poderia ter sido sa-
nado com a realizagdo de audiéncias publicas pelos 6rgaos publicos, notada-
mente o [PHAN.

A justificativa do PL defende a necessidade de o Decreto-Lei n® 25/37 ser
interpretado — e aplicado — a luz dos principios constitucionais. Afirma que “o
instituto do tombamento ha muito vem se mostrando uma ferramenta inocua,
obsoleta e contraproducente no proposito de promover a salvaguarda do patri-
monio cultural brasileiro, havendo milhares de exemplos praticos espalhados
Brasil afora que denotam a sobrelevada vocagao do tombamento para o pereci-
mento — € ndo para a preservagdo — do patrimonio cultural brasileiro”. Ressalta a
existéncia de outros mecanismos de salvaguarda do patrimonio cultural brasi-
leiro, “os quais tem o conddo de cumprir com mais eficiéncia e de maneira de-
mocratica a missao de preservar e proteger o patrimonio cultural brasileiro, sem
descuidar, obviamente, da imprescindivel participacao popular em todo e qualquer
processo de preservagao”.

O presente artigo partira de uma narrativa historica sobre a prote¢ao do
patrimonio cultural no direito brasileiro para buscar respostas as justificativas
do Projeto de Lei. Em seguida, passara a uma analise sobre cada um dos dispo-
sitivos alterados ou acrescidos & norma vigente para entdo apresentar suas con-

clusdes sobre a necessidade ou ndo de alteracoes legislativas no Decreto-Lei n®
25/37.

3  Contextualizacao - protecao do patrimonio cultural no Brasil

A preocupacdo com a salvaguarda de monumentos historicos no Brasil
remonta a meados do século XVIII, mas foi o Decreto-Lei n® 25, de 30 de no-
vembro 1937, que deu bases concretas e corpo a protegdo estatal sobre o patri-
monio historico no Brasil.

O Decreto-Lei n° 25/37 ¢ produto de um contexto de intensas alteragdes
politicas e socioecondmicas no Brasil, ocorridas na primeira metade do século XX.

No inicio da década de 1920 surgia um movimento para construcao de uma
identidade cultural verdadeiramente nacional para o pais. Na Semana de Arte
Moderna — evento artistico-cultural que ocorreu no Theatro Municipal de Sao
Paulo, entre os dias 11 a 18 de fevereiro de 1922 — restou proposta uma nova vi-
sdo de arte, a partir de uma estética inovadora, inspirada nas vanguardas euro-
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peias. A questao da constituicdo e da afirmacgao da brasilidade foi colocada de
forma clara e manifesta. Houve um rompimento com a arte académica, inaugu-
rando-se, assim, uma revolucao estética, que foi o ponto de partida do Movi-
mento Modernista no Brasil.

A Constituicdo de 1934 nao restou imune a essas transformagdes e esta-
beleceu comandos impondo a protecao do patrimonio cultural ao prever a compe-
téncia de Unido e Estados na protecdo das belezas naturais e dos monumentos
de valor historico ou artistico € no combate a evasao de obras de arte. Com isso, a
criagdo de instrumentos legais e 6rgaos especificos capazes de garantir eficaz-
mente a preservacao do patrimonio cultural brasileiro, tornou-se cogente.

Mario de Andrade, um dos expoentes do Modernismo no Brasil, foi in-
cumbido pelo entdo Ministro da Educagdo e Satde Publica, Gustavo Capanema,
de redigir o anteprojeto de lei sobre a protecao do patrimonio cultural, bem como
um plano de criagdo do Servigo do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional
(SPHAN).

O Servi¢o do Patrimonio Historico e Artistico Nacional — SPHAN come-
cou a funcionar, de forma experimental, ainda no ano de 1936, sob a dire¢do de
Rodrigo Melo Franco de Andrade. Através da Lei n® 378, de 13 de janeiro de
1937, o SPHAN (atual IPHAN) foi oficialmente criado, passando a integrar a es-
trutura do Ministério de Capanema (Ministério da Educacao e Saude — MES).

Em 30 de novembro de 1937 foi editado o Decreto-Lei n°® 25. Foi esta le-
gislacdo que passou a orientar, de forma efetiva, as acoes de salvaguarda do pa-
trimonio nacional. Prevaleceu, no texto original do Decreto-Lei n® 25/1937, uma
visdo tradicional de patrimonio, valorizando-se, sobretudo, bens moveis € imo-
veis a que fosse atribuida notavel relevancia artistica, histérica e arquitetonica.
Nao obstante, o paragrafo segundo do artigo 1° do Decreto-Lei n® 25, dispds que
“equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e sdo também sujeitos
a tombamento os monumentos naturais, bem como os sitios ¢ paisagens que
importe conservar e proteger pela feicao notdvel com que tenham sido dotados
pela natureza ou agenciados pela indastria humana™.

As mudangcas sociais e culturais que se seguiram no mundo e no Brasil apon-
taram no sentido do aprimoramento e ampliagdo do que deve ser entendido co-
mo patrimonio cultural, bem como para a diversidade dos instrumentos de sua
protec¢ao.

Proteger o patriménio cultural ¢ tarefa complexa, pois o meio a ser eleito
deve ostentar coeréncia funcional com o bem cultural alvo da tutela.® Nao se
mostrava adequado proteger pela via do tombamento um bem cultural, cuja es-
séncia justificadora da preservacao seja alguma pratica social de indole imaterial

8 Aisso denomina-se principio da adequacio.
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que, circunstancialmente, ocorre. Essas manifestagdes, tendo origem em pro-
cessos culturais de construcao de sociabilidades, de formas de sobrevivéncia,
de apropriagdo de recursos naturais e de relacionamento com o meio ambiente,
possuem, como aponta Sant’Anna,” “uma dinamica especifica de transmissao,
atualizacao e transformacgao, que ndo pode ser submetida as formas usuais de
protecao do patrimonio cultural.”

Além disso, mostrava-se necessario que o instrumento de tutela fosse ca-
librado de acordo com a medida suficiente e necessaria a preservagao. Nao se
deve incorrer no fundamentalismo (exagero abusivo, que pode fazer periclitar
outros direitos fundamentais), nem na omissao.”!?

A Constituicao Federal de 1988 reconheceu maior riqueza ¢ complexi-
dade do patrimoénio cultural, abandonando a vinculagdo a “fatos memoraveis
da histéria” e abriu o conteido semantico do bem juridico a ser protegido: das
expressoOes mais restritas, veiculadas pelo DL 25/37 (patrimdnio historico e ar-
tistico nacional), passou-se a adotar o conceito amplo de patrimonio cultural
brasileiro, incorporando uma possibilidade de abertura e de expansao que bem
demonstra nao se tratar de nocao estatica.

Partindo da nog¢ao de cultura, passou a considerar como patrimdnio cultu-
ral brasileiro o bem que ¢ portador de referéncia a identidade, a acdo ou a me-
moria dos diferentes grupos formadores da sociedade. Assim, prevé, em seus arti-
gos 215 e 216, que o patrimdnio cultural se compoe tanto de bens de natureza
material quanto imaterial, que sdo a expressdao dos modos de criar, fazer e viver
das varias comunidades formadoras da sociedade brasileira e sdo transmitidos,
no tempo e no espacgo.'!

No amplo e dindmico elenco de bens culturais passiveis de protecao como
patrimoOnio cultural brasileiro, nada mais natural que igualmente se tenha um le-
que de instrumentos ajustados a diferentes tipologias de bens. Desta feita, a Carta

® SANT’ANNA, Mrcia. Introducdo ao relatorio final das atividades da Comissdo ¢ do Grupo de Tra-

balho Patrimdnio Imaterial. In: O registro do patriménio imaterial. Dossié final das atividades da
Comissao e do Grupo de Trabalho Patrimonio Imaterial. Brasilia: Instituto do Patrim6nio Historico
e Artistico Nacional, 2000.

Dai que Nabais cunhou o chamado principio da graduabilidade, partindo da premissa de que “o in-
teresse publico presente nos bens culturais ndo tem todo o mesmo peso, 0 mesmo valor”, razdo pela
qual sdo previstos niveis em matéria de limites aos direitos dos proprietarios e detentores de bens
culturais. NABAIS, José Casalta. Introdugdo ao direito do patrimonio cultural. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2010. p. 117.

Ainda, a CF/88 acolheu, em diversos artigos, valorizando a diversidade cultural ¢ o patriménio in-
tangivel: art. 215, §1° (o Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-
-brasileiras, ¢ a das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional); art. 215, §2°
(a lei dispora sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta significagdo para os diferentes seg-
mentos étnicos nacionais); constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agao,
a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (art. 216).

10

11
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Magna previu, ainda, que o tombamento ¢ apenas uma das formas de acaute-
lamento e de preservacdo de bens culturais — ao lado do inventario, registro, vigi-
lancia, desapropriacdo etc. — e ndo ato constitutivo do valor cultural dos bens.

No contexto exposto, sdo pertinentes as consideragdes trazidas pela justi-
ficativa do Projeto de Lei, no sentido de que o Decreto-Lei 25/37 merece uma
leitura conforme a Constituicao.

Nao obstante, o presente artigo defendera que ndo € por estar vigorando
ha quase um século que o Decreto-Lei n® 25/37 se tornou limitado em alcance
e efetividade ou se mostra incompativel com a nova ordem constitucional.

Ao contrario, com 83 anos de vigéncia, ¢ uma das mais duradouras leis de
preservacao da memoria do pais e, em razao de sua integragdo com as demais
normas brasileiras de prote¢do ao patrimonio cultural, continua a ser o alicerce
de nosso sistema protetivo relacionado ao patriménio cultural brasileiro.

E 0 Decreto-Lei n® 25/37 que organiza a protegio do patrimdnio histérico
e artistico nacional. Por sua robustez, foi recepcionado pela Constituigdo como
norma geral, com aplicacao em todos os niveis da federacao.

Em seus dispositivos, o decreto regulamenta o tombamento, como ato decla-
ratorio e limitador da propriedade privada, que impde (constitui) um regime es-
pecial de cuidados sobre os bens que, em razdo de suas caracteristicas peculiares,
merecem ser preservados. O instituto foi recepcionado e previsto na Constituicao
de 88 como instrumento para a promoc¢ao e a prote¢ao do patrimonio cultural e
o fato de ser um, dentre outros, nao significou seu enfraquecimento, mas sim um
incremento do rol de possibilidades protetivas a esses bens, que sao referéncia
da historia e da memoria brasileiras. O tombamento € ainda importante instru-
mento a disposi¢ao do Estado para cumprimento do seu poder-dever de atuar co-
mo agente protetor do patrimonio cultural, atendendo ao interesse coletivo de
preservacao.

E certo que, dentre todos os instrumentos de protecdo, em razdo de sua
longa existéncia e dos naturais conflitos entre os interesses de proprietarios dos
bens culturais ¢ os das comunidades detentoras do direito difuso a preservacao
do patrimonio cultural brasileiro, ¢ o tombamento objeto dos maiores debates.

No entanto, assim como o instituto do tombamento deve ser compreendido
em consonancia com a Constituicao Federal de 1988, também o direito de pro-
priedade merece releitura constitucional, especialmente a luz dos artigos 5°,
XXIII; 182, paragrafo 2°; 186; 170, III, e 226, que determinam o cumprimento
de sua funcao social.

O presente artigo enfrentard a preocupagdo manifestada no Projeto de
Lei sobre a realizagdo de tombamentos de bens sem valor cultural. Tal pratica
realmente desvirtuaria totalmente a finalidade do instituto e se converteria em
abuso digno de enfrentamento judicial.
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A respeito do assunto, como bem ressaltado por Carlos Frederico Marés
de Souza Filho,'? ¢ importante destacar-se que o patrimonio cultural “[...] ndo se
torna relevante para a sociedade e seu ambiente porque o Poder Publico, por ato
administrativo, assim entende; ao contrario, porque ¢ relevante para a sociedade
e seu ambiente, que cumpre ao Poder Publico emitir o ato administrativo”.

Em outras palavras: o valor cultural do bem ¢ que o constitui como bem
digno de preservacdo para as presentes e futuras geragdes. O instrumento, o
“carimbo” que o evidencia como bem obrigatoriamente alvo de preservagao, ¢
simplesmente uma diretriz de gestao e organizacao.

Assim, quando se objetiva o tombamento de um bem, a primeira medida
adotada ¢ analisar se o bem possui elementos que o distinguem, que o tornam
merecedor de ser protegido por tal instrumento. Neste processo, os valores sao
ponderados, a fim de verificar se estdo presentes no bem que se pretende proteger.

Ao se verificar, preliminarmente, que o bem ¢ dotado de valores, o processo
de tombamento deve, necessariamente, ser instruido por um dossié. Este do-
cumento detalha a particularidade daquele objeto, a sua significancia para a coleti-
vidade, através de analises técnicas € documentos que fundamentam, justificam
e legalizam o reconhecimento da protecao do bem material. Para que isso ocorra,
¢ importante que o dossié de tombamento seja bem instruido, aderindo a uma
escala axioldgica informativa e indicativa da extensao das limitagdes que deri-
varao daquele ato administrativo.

Esta preocupacao foi abragada pela Portaria 11/1986 do IPHAN, que con-
solida as normas dos procedimentos de tombamento em ambito federal, bem
como por diversas normas nos ambitos estaduais. Em razdo de haver critérios
bem definidos para cada valor e uma metodologia para realizacao do dossi€ de
tombamento, dificilmente serd tombado um bem que ndo se constitua como pa-
trimonio cultural. Sem duvidas, ¢ importante que tais exigéncias constem da nor-
mativa federal e sejam replicadas nos ambitos estadual e municipal. Este assunto
serd minuciosamente abordado na analise da proposta de alteracdo contida no
art. 1° do PL.

O artigo, ainda, abordara a preocupagdo trazida na justificativa do projeto
de lei quanto ao tombamento de nucleos historicos e/ou de conjuntos urbanos.

A prote¢ao do patrimoénio ambiental urbano estd diretamente vinculada a
melhoria da qualidade de vida da populagdo, pois preserva a memoria, os refe-
renciais culturais, e pode ser fonte de recursos financeiros através do turismo.

Entretanto, com o crescente crescimento dos nucleos urbanos, especial-
mente nos paises em desenvolvimento, foi sendo alterado o gabarito das constru-
coes, a0 mesmo tempo em que se operava a abertura de novas ruas e avenidas,

12 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e sua protecdo juridica. 3. ed. rev. e
atual. Curitiba: Jurud, 2006.
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0 que implicou na consequente destrui¢ao do acervo edificado: concorréncia,
desemprego, modernidade, todos os argumentos foram utilizados para justificar
a destrui¢do do antigo e a construgdo do novo."?

Conforme aponta Frangoise Choay,'* somente a partir de 1975 a questao
da integragdo dos conjuntos historicos na vida coletiva entrou internacional-
mente em cena.

No ano seguinte (1976), em Nairdbi, a Unesco adotou uma Recomenda-
cdo referente a salvaguarda dos conjuntos historicos e tradicionais e seu papel
na vida contempordnea, que foi primeira carta patrimonial a falar claramente da
preservacdo de “conjuntos” e a buscar compatibilizar a preservacdo com as exigén-
cias contemporaneas. A perspectiva inicial, que restringia o patriménio ao am-
bito historico, foi acrescida uma visdo mais abrangente, que incluia as referén-
cias culturais e a percep¢ao dos bens como testemunhas e referéncias do cotidiano
de geragdes, valorizando a no¢ao de conjunto.

A Carta de Nairobi continua sendo, ainda hoje, um dos textos mais licidos
sobre os perigos ligados a revitalizagao dos conjuntos urbanos antigos, que de-
vem ser vistos como algo vivo, dindmico, povoado, € ndo como um produto de
consumo cultural.

Segundo a Recomendagdo, os “conjuntos historicos ou tradicionais [...]
constituem a presenga viva do passado que lhes deu forma, asseguram ao qua-
dro da vida a variedade necessaria para responder a diversidade da sociedade”
e [...] “constituem através das idades os testemunhos mais tangiveis da riqueza
e da diversidade das criagdes culturais [...] diante dos perigos da uniformizagao
e da despersonalizacdo que se manifestam constantemente em nossa época.”
Além disso, “adquirem uma importancia vital para cada ser humano e para as
nagdes que neles encontram a expressao de sua cultura e, a0 mesmo tempo, um
dos fundamentos de sua identidade”.

A Recomendagao de Nairdbi ressalta, ainda, que a salvaguarda constitui
um elemento fundamental para o planejamento urbano e o ordenamento do ter-
ritorio ja que “garante a variedade de enquadramentos de vida correspondentes
a diversidade da sociedade”:

Em cada Estado Membro deveria ser formulada, nas condi¢des peculiares a
cada um em matéria de distribui¢do de poderes, uma politica nacional, regional
e local, a fim de que fossem adotadas medidas juridicas, técnicas, economicas e
sociais para salvaguardar os conjuntos histéricos ou tradicionais e sua ambiéncia
e adapta-los as exigéncias da vida contemporanea. Essa politica deveria influen-

13 CUREAU, Sandra. Bens Culturais e Desenvolvimento. In: PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Vir-
ginia Prado. Direito ao Desenvolvimento. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 372-373.
14 CHOAY, Francoise. L allégorie du patrimoine. Paris: Editions du Seuil, 1992, p. 174 e ss.
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ciar o planejamento nacional, regional e local e orientar a ordenagao urbana e
rural e o planejamento fisico-territorial em todos os niveis. As agdes resultantes
desse planejamento deveriam se integrar a formulacdo dos objetivos e progra-
mas, a distribui¢do das funcdes e a execugao das operagdes. Dever-se-ia buscar
a colaboracdo dos individuos e das associagdes privadas para a aplicacdo da
politica de salvaguarda (UNESCO, 1976).

Neste contexto, o tombamento de um ntcleo historico ndo significa ne-
cessariamente um “congelamento” de parte da cidade ou um bairro, mas a per-
petuagdao da morfologia urbana e de todos os elementos que conformam o con-
junto para as atuais e futuras geracoes. Os 0rgdos responsaveis pela protecao
podem, inclusive, aprovar alteracdes e intervengdes nestas areas, desde que se
harmonizem ao conjunto existente.

O IPHAN reconhece como patrimdnio nacional alguns nucleos historicos
que representam a historia brasileira desde o periodo colonial at¢ 0 modernismo,
como, por exemplo, Brasilia, DF e Cataguases, MG. Atualmente, ha uma grande
preocupacao em estabelecer perimetros de protecao e de entorno, normas, dire-
trizes e parametros urbanisticos para os conjuntos tombados, justamente para ga-
rantir a preservacdo e conservacdo da integridade desses conjuntos urbanos.'
Verifica-se, também, especialmente em nicleos heterogéneos, além do estabe-
lecimento das poligonais de tombamento do conjunto e seu entorno, a defini¢ao
de graus de protecao diferenciados para cada trecho ou até mesmo cada edifi-
cacao, conforme a relevancia de cada bem cultural.

Ademais, a justa preocupagdo com a garantia da participagao democratica
no tombamento de conjuntos, como se vera, ¢ perfeitamente alcangada através
da aplicacdo do Estatuto da Cidade (Lei Federal n°® 10.257/01) no processo de
tombamento, valendo-se do microssistema de normas protetivas do patriménio
cultural, em assomo ao Decreto-Lei n® 2/37.

Por fim, a andlise critica do projeto de lei parte da seguinte premissa: toda
leitura de um texto significa atribuicdo de sentidos e atribuicdo de sentidos
significa atribuir valores, que mudam quando mudam os valores sociais. Ne-
nhuma norma que vigore por um periodo mais ou menos longo deixa de sofrer
modificagdes, para se adaptar as circunstancias € a novos tempos ou para acor-
rer a exigéncias de solu¢ao de problemas, que podem nascer até da sua propria
aplicagao.

15" De fato, quando dos primeiros tombamentos de Conjuntos Urbanos pelo IPHAN, em meados da década
de 1930, ndo havia uma preocupagdo de delimita¢do dos perimetros de tombamento e entorno desses
Conjuntos. A preocupacdo e intengdo era preservar a representatividade arquitetonica, urbanistica,
artistica e historica do sitio em questdo. Atualmente, percebe-se, também, um esforco, especialmente
do IPHAN, em delimitar e revisar as poligonais de tombamentos mais antigos, estabelecendo dire-
trizes através de Portarias.
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No entanto, tais modificagdes ndo precisam ser realizadas necessariamente
no texto legal, mas podem ser mutacdes interpretativas, mudanga de compreen-
sdao de seu sentido e do conceito de seus principios, que torna desnecessario o
recurso constante a alteracado textual.

Neste sentido, o Decreto-Lei n® 25/37 permanece no ordenamento juri-
dico brasileiro gracas a leitura constitucional que lhe tem sido eficientemente
conferida, bem como a sua integracdo com outros instrumentos normativos de
cunho democratico.

Sua importancia ndo deve ser relativizada, uma vez que constitui base
solida da politica nacional de prote¢do ao patrimonio cultural. A necessidade
ou ndo de alteracdes no Decreto merecem ser consideradas com bastante cau-
tela, visto que eventuais modificacdes podem desestabilizar o sistema protetivo
nele assentado.

Feitas essas consideracdes de carater preliminar, passa-se a analise das mu-
dancas propostas.

4 Analise dos dispositivos propostos

4.1 Alteracao noart. 1°do DL 25/37

Redacao original

Redacao proposta — acrescenta o0 §3¢ao art. 1°

Art. 1°. Constituem o patriménio histérico
e artistico nacional o conjunto dos bens mo6-
veis e imoveis existentes no pais e cuja conser-
vacao seja de interesse publico, quer por sua
vinculagdo a fatos memoraveis da histéria do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueol6-
gico ou etnografico, bibliografico ou artistico.

§3° Para a instauracao do procedimento
de tombamento, o 6rgao competente devera
justificar, detalhadamente e fundamentada-
mente, mediante parecer técnico de profis-
sional competente e habilitado na ciéncia de
conhecimento humano inerente ao bem tom-
bado, os motivos que ensejam o tombamento
do referido bem, sob pena de nulidade do pro-
cedimento.

O projeto de lei n® 2.396/2020 acrescenta o §3° no art. 1° do DL 25/37,
propondo a seguinte redacao:

Para a instauracdo do procedimento de tombamento, 0 6rgao competente devera justificar, detalhadamente e
fundamentadamente, mediante parecer técnico de profissional competente e habilitado na ciéncia de co-
nhecimento humano inerente ao bem tombado, 0s motivos que ensejam o tombamento do referido bem,
sob pena de nulidade do procedimento.

A nova redagdo, além de confrontar com o texto constitucional, sequer
avanca no tocante ao dever de motiva¢ao dos atos administrativos.
Vejamos.
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A Constitui¢do Federal adota um conceito multicultural de patrimonio cul-
tural. Reza o art. 216:

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

| — as formas de expressao;

Il — os modos de criar, fazer e viver;

IIl - as criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacbes artistico-
-culturais;

V — os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico,
ecoldgico e cientifico.

Dessa forma, estabelecer como requisito inicial ao tramite do processo de
tombamento “parecer técnico de profissional competente e habilitado na cién-
cia de conhecimento humano inerente ao bem tombado” demonstra, no minimo,
um total desconhecimento da multidisciplinaridade que norteia a grande maioria
das politicas preservacionistas.

A andlise do texto constitucional em vigor, mais especificamente da Se¢ao
IT do Capitulo III do Titulo VIII, permite enxergar as caracteristicas essenciais
de nossa “Constitui¢ao Cultural™:

a) um carater abrangente reconduzivel a uma clausula geral avessa a casuismos,
identificado com a defini¢cao de patrimonio cultural brasileiro constante do
caput do art. 216;

b) uma perspectiva dinamica que fomenta as manifestagdes culturais (art. 215,
caput) e a adogao de politicas voltadas a promog¢ao do patrimoénio cultu-
ral (art. 216, §1°);

c) o escopo de democratizacao da cultura, pois o Estado deve garantir a todos
o exercicio pleno dos direitos culturais € o acesso as fontes da cultura na-
cional (art. 215, caput), ja que € inegavel que a falta de cultura, de acesso
aos bens vinculados a arte, a estética, a historia, enfim, a memoria, conde-
na o individuo a subalternidade e

d) por fim, a fungdo social dos bens culturais, enquanto merecedores de pro-
tecdo e promocao pelos mais diversos meios exemplificados no §1° do
art. 216, sem prejuizo da punicdo aos danos € ameagas ao patrimonio cultural
(art. 216, §4°).1°
Partindo de tais caracteristicas essenciais, assentadas no Texto Constitucio-

nal, resulta claro que a avaliagdo de um bem ou conjunto de bens para fins de

tombamento jamais podera se dar de forma monotematica.

16 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. 4 tutela do patrimonio cultural sob o enfoque do direito am-
biental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 96.
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Dificilmente um bem serda tombado porque ostenta somente um valor ar-
quitetonico, ou estético, ou paisagistico ou natural, por exemplo. Via de regra
ha uma soma axiologica sintetizada pela expressdao Cultural utilizada inclusive
no art. 216 da CF.

A tonica da transdisciplinaridade perpassa as discussdes envolvendo a
preservagao de monumentos e sitios de valor cultural.

Remonta a Carta de Atenas, de 1931, recomendagdo no sentido de que,
em cada pais, haja colaboragao “dos conservadores de monumentos e¢ dos ar-
quitetos com os representantes das ciéncias fisicas, quimicas e naturais para a
obtencao de métodos aplicaveis em casos diferentes”.!’

A Carta de Veneza, documento internacional, resultante do encontro que
reuniu cerca 700 profissionais, inclusive brasileiros, no II Congresso Interna-
cional de Arquitetos e Técnicos dos Monumentos Historicos,'® enfatiza a neces-
sidade do dialogo entre especialistas na conservacao e restauragao de bens. Diz
o art. 2°: “A conservagao ¢ a restauracao dos monumentos constituem uma dis-
ciplina que reclama a colaboragao de todas as ciéncias e técnicas que possam
contribuir para o estudo e a salvaguarda do patrimonio monumental”.

Nao bastasse isso, a normativa que rege o tombamento em nivel federal e
que ¢ superveniente ao DL 25/37 contempla, com primor técnico, a ideia de uma
robusta fundamentagao como pré-requisito ao iniciar o tramite do tombamento.

A Portaria n® 11/86 do IPHAN estabelece:

Artigo 4° — Proposto o tombamento perante as Diretorias Regionais ou quando destas for a proposicao,
o respectivo pedido, devidamente instruido, serd encaminhado a Coordenadoria de Protecdo, que o remetera
a Coordenadoria de Registro e Documentacdo para a abertura do competente processo de tombamento.

§1° — No caso de a proposta de tombamento se referir a bem ou bens iméveis, a instrucao do pedido
constard de estudo, tanto quanto possivel minucioso, incluindo a descri¢ao do(s) objeto(s) de sua(s) drea(s),
de seu(s) entorno(s), a apreciacdo do mérito de seu valor cultural, existéncia de reiteracao e outras do-
cumentacdes necessarias ao objetivo da proposta, tais como informagbes precisas sobre a localizacao do
bem ou dos bens, o(s) nome(s) do(s) seu(s) proprietario(s), certidoes de propriedade e de dnus reais do(s)
imével(is), o(s) seu(s) estado(s) de conservacao, acrescidas de documentacao fotografica e plantas.

§2° — No caso de a proposta de tombamento se referir a bem ou bens moveis, a instrucao do pedido
constard de descricdo pormenorizada do objeto, se tratar de peca tnica ou da relacao detalhada de pecas
componente de cole¢ao, listadas uma a uma, mencionando-se o material empregado, as dimensoes de
cada unidade e outras caracteristicas que as individualiza, assim como de informagdes precisas sobre a lo-
calizacdo, o proprietdrio e/ou responsdvel pela guarda do(s) objeto(s) e o seu estado de conservagao, acres-
cidas de documentacao fotogréfica e analise do valor desses bens para o patrimdnio cultural do Pais.

17" CARTA de Veneza. Disponivel em: <http://www.iphan.gov.br/legislac/cartaspatrimoniais/veneza-64.
htm>. Acesso em: 26 abr. 2020.

18 Congresso realizado em maio de 1964 e que redundou na criagdo do ICOMOS (Conselho Interna-
cional de Monumentos e Sitios ou International Conciul on Monuments and Sites), conforme LE-
MOS, C.A.C., 1987, p. 76.
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Destarte, ja ¢ pratica do IPHAN instruir o processo com estudo, tanto
quanto possivel minucioso, com descricao daquilo que se pretende proteger e
apreciacao “do mérito de seu valor cultural”.

A par disso, conforme dispoe a Lei 6.292/1975, em seu art. 1°, o tomba-
mento de bens pelo IPHAN dependera de parecer do respectivo conselho con-
sultivo, ou seja, € necessario que o Colegiado, atualmente regido pelo Decreto
n° 9.963/19, manifeste-se previamente pela pertinéncia do tombamento.

Por fim, cumpre referir a Portaria n® 375/2018 do IPHAN, em cujo contexto
sdo estabelecidas as diretrizes da Politica do Patriménio Cultural Material daquela
autarquia. Em seu art. 29, esta dito que o tombamento deve ser direcionado aos
bens “possuidores de representatividade, significacdo ou importancia nacional,
e resultantes de processos culturais”.

No art. 30, a Portaria preconiza que:

Art. 30. 0 IPHAN deve evitar proteger, pelo instrumento do tombamento:

I. Os bens materiais que nao sejam passiveis de fruicao cultural;

II. Os conjuntos dito completos de obras de artistas ou arquitetos; e

I11. Bens ligados @ memdria ou vida de personalidades que ndo estejam relacionados a processos so-
ciais de interesse coletivo.

Pardgrafo dnico: Por passiveis de fruicdo cultural entende-se aqueles bens fisicamente acessiveis e
capazes de permitir que algum grupo social os usufrua.

No artigo seguinte, a mesma Portaria aponta uma série de critérios rela-
cionados ao mérito do bem ou conjunto de bens a ser protegido pelo tombamento:

Art. 31. As acdes e atividades de Protecdo de bens culturais materiais devem atender a, pelo menos

um, dos sequintes critérios de selecao:

1. Critério I: Representar a capacidade criativa dos grupos formadores da sociedade brasileira, com ex-
pressivo nivel simbdlico ou expressivo grau de habilidade artistica, técnica ou cientifica;

2. (ritério II: Representar um evidente intercambio de ideias e valores dos grupos formadores da socie-
dade brasileira;

3. (Critério Ill: Representar uma tradicdo cultural viva ou desaparecida que exemplifica grupos formadores
da sociedade brasileira;

4. (ritério IV: Representar ou ilustrar um estdgio significativo de grupos formadores da sociedade bra-
sileira;

5. (ritério V: Representar a interacdo humana com o meio ambiente, com expressivo nivel simbdlico ou
expressivo grau de habilidade artistica, técnica ou cientifica;

6. Critério VI: Representar modalidades da produgdo artistica oriunda de um saber advindo da tradicao
popular e da vivéncia do individuo em seu grupo social;

7. (Critério VII: Representar modalidades da produgdo artistica que se orientam para o registro ou repre-
sentacdo de eventos, com expressivo valor simbélico, da histdria nacional;

8. (ritério VIIl: Representar modalidades da producao artistica ou cientifica que se orientam para a cria-
¢do de objetos, de pecas e/ou construcdes Uteis ao brasileiro em sua vida cotidiana.
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Dito isso, resulta manifesto que a nova redagao proposta, além de afron-
tar a ideia de diversidade cultural inserida no texto constitucional, aderindo a
uma concepcao monotemadtica € unidimensional, ndo agrega nada de novo no
sentido de aprimorar o instrumento de tombamento, o qual tem sido o principal
condutor da prote¢do do patrimdnio cultural brasileiro tangivel.

4.2 Alteracao no art.92do DL 25/37

Redacao original Redacdo proposta
Art. 9° registrada em ata, que devera ser juntada no processo de tombamento,
[...] dele fazendo parte integrante e indivisivel, devendo a mesa que a pre-

sidir ser composta de um membro do érgao responsavel pelo tomba-
mento, um membro da associacao de moradores do local afetado pelo
tombamento, um membro da administracao publica municipal do local
afetado pelo tombamento, um membro da subsec¢ao da Ordem dos Advo-
gados do Brasil que abranja a respectiva regiao.

§4° A audiéncia publica de que trata o §2° supra deverd, obrigatoria-
mente, sob pena de nulidade, ser convocada com quinze dias corridos
de antecedéncia da data da sua realizacao, em radios locais, com uma
frequéncia de, no minimo, duas vezes por dia, nos hordrios de maior au-
diéncia, informando a data, o horario de inicio e estimado de término, o
local, o endereco completo, a relevancia do tema e a importancia da par-
ticipacao da comunidade. Em jornais, a convocacao da audiéncia publica
devera ocorrer com sete dias corridos de antecedéncia da data da sua reali-
zagao, diariamente, contendo as mesmas informagdes da convocacao vei-
culada na(s) radio(s). Sempre que possivel, a convocacao para a audiéncia
publica também devera ser realizada pelos sitios eletronicos e pelas mi-
dias sociais disponiveis pelo 6rgao responsavel pelo tombamento, pela
administracao publica local e pelas entidades, publicas e privadas, rela-
cionadas com a preservacao e fomento do patrimonio cultural brasileiro.

Mister que se faga, inicialmente, um recuo na historia. Foi através da Lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei n® 6938/81 — que foi criado o Sis-
tema Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA) e, no bojo deste, o estudo prévio
de impacto ambiental.

O art. 10 da Lei n® 6938 disp0s que: “a construgao, instalagdo, ampliacao
e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos am-
bientais, considerados efetiva ou potencialmente poluidores, bem como os capazes,
sob qualquer forma, de causar degradagdao ambiental, dependerdo de prévio lien-
ciamento ambiental.”
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Ao mesmo tempo, a Lei do SISNAMA, ao criar o Conselho Nacional de
Meio Ambiente — CONAMA —, atribuiu a este a defini¢do das normas e padroes
para implantagdo, acompanhamento e fiscalizacdo do licenciamento.

Através da Resolugao n® 1/86, o CONAMA, além de definir as atividades
técnicas a serem observadas na elaboracdo do EIA ¢ o contetido do RIMA, deter-
minou que este ultimo fosse apresentado de forma objetiva e adequada a sua
compreensdo: linguagem acessivel, técnicas de comunicacao visual, para que
ficassem claras as vantagens e desvantagens do projeto, bem como as conse-
quéncias ambientais de sua implementacao.

A Resolucdo CONAMA n® 237/97 previu, expressamente, a realizacdo de
audiéncia publica, “quando couber, de acordo com a regulamentagao pertinente.”

Na pratica, as audiéncias publicas ressentem-se, ao longo dos anos, de inl-
meros vicios, dentre os quais podemos citar:

(1) apresentacao de RIMA que nao reflete, exatamente, os estudos prévios de
impacto ambiental;

(11) audiéncias publicas, para discussao dos estudos realizados, em apenas par-
te dos municipios afetados;

(111) escolha de locais de dificil acesso para as populagdes direta ou indireta-
mente atingidas pela obra constante do projeto;

(iv) mudanga de local as vésperas da realizagdo da audiéncia publica, sem
comprovagao de ciéncia dos atingidos.

Entretanto, ¢ preciso salientar que a realizacao de audiéncia publica, a par
de ser um procedimento democratico, atende aos principios da participagao e
da informacao, contidos na Constituicao Federal de 1988.

Adentrando, por fim, no tema — realizagao de audiéncia publica “no local
objeto de tombamento no periodo em que o edital de notificacao estiver sendo
publicado em jornal de circulacao regional e local, a fim de informar os habi-
tantes da natureza do tombamento, as razdes que o motivam, os seus efeitos [...]”
—, conforme dispde o §2° supra transcrito, cumpre observar o seguinte:

1. A previsao de audiéncia publica diz respeito ao tombamento de conjunto
urbano ou rural, bairro, cidade, regido ou localidade, ndao envolvendo o tom-
bamento de bens, individualmente.

2. Segundo a redagao original do PL n® 2396/2020, a finalidade da audiéncia
publica ¢ de levar ao conhecimento da populacao que sera afetada pelo
tombamento suas razoes, efeitos, bem como a busca de alternativas de fo-
mento a economia local e ao turismo, relacionados ao seu objeto.
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Merece registro a preocupacao e o reconhecimento da importancia da rea-
lizagdo de audiéncia publica durante a tramitacdo do processo de tombamento
de bens imoveis, sobretudo quando houver a prote¢dao de conjuntos, bairros, re-
gioes etc.

Contudo, de ha muito tal previsao normativa ja existe no ordenamento ju-
ridico vigente, sendo desnecessaria a alteragao do DL 25/37 para a sua concre-
tizacao, bastando se fazer uma leitura sistematica e integrada do ordenamento
juridico brasileiro vigente.

Com efeito, o Estatuto da Cidade (Le1 10.257/2001) estabelece a gestao
democratica da cidade como um dos seus fundamentos (art. 2%, II) e dispde
expressamente que: “Art. 43. Para garantir a gestdao democratica da cidade, de-
verdo ser utilizados, entre outros, os seguintes instrumentos: Il — debates, audién-
cias e consultas publicas;”

Nao bastasse, vale lembrar que a Lei Federal 9.784/99 estabelece normas
basicas sobre o processo administrativo, visando, em especial, a prote¢do dos di-
reitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administragao,
prevendo os instrumentos das consultas e das audiéncias publicas, que podem
e devem ser utilizadas nos processos de tombamento.

Quanto a audiéncia publica, a referida lei estabelece que:

Art. 32. Antes da tomada de decisao, a juizo da autoridade, diante da relevancia da questao, podera ser
realizada audiéncia pblica para debates sobre a matéria do processo.

Art. 33. Os drgaos e entidades administrativas, em matéria relevante, poderao estabelecer outros meios
de participacao de administrados, diretamente ou por meio de organizaces e associacoes legalmente re-
conhecidas.

Art. 34. Os resultados da consulta e audiéncia publica e de outros meios de participacao de adminis-
trados deverao ser apresentados com a indicacao do procedimento adotado.

Logo, ha previsao expressa no ordenamento juridico federal sobre a reali-
zacdo de audiéncia publica antes da tomada de decisdo em temas que podem tra-
tar, por exemplo, da definicdo da area de tombamento de um ntcleo histérico ou
das diretrizes que a ele se propde fazer incidir por forga do tombamento.

Desta feita, os objetivos pretendidos pelo referido projeto de lei podem
ser alcangados sem qualquer necessidade de alteracao do texto do DL 25/37.

A concretizacdo do uso de tais instrumentos ¢ matéria atinente a maior
participacao da sociedade e das autoridades publicas na efetivacao de direitos
Ja existentes, cujo alcance prescinde de inovagdes normativas.
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4.3 Alteracao no art. 17 do DL 25/37

Redacao original

Proposta de redacao

Art. 17. As coisas tombadas nao poderao,
em caso nenhum, ser destruidas, demolidas
ou mutiladas, nem, sem prévia autorizagao
especial do Servico do Patrimdnio Histérico e
Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou
restauradas, sob pena de multa de cinquenta
por cento do dano causado.

Paragrafo unico. Tratando-se de bens per-
tencentes a Uniao, aos Estados ou aos muni-
cipios, a autoridade responsavel pela infracao
do presente artigo incorrera pessoalmente na
multa.

Art. 17. As coisas tombadas nao poderao,
em caso nenhum, ser destruidas, demolidas
ou mutiladas, nem, sem prévia autorizacao
especial do Servico do Patriménio Historico e
Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou
restauradas, sob pena de multa de cinquenta
por cento do dano causado.

§1° Tratando-se de bens pertencentes a
Uniao, aos Estados ou aos municipios, a auto-
ridade responsavel pela infracao do presente
artigo incorrera pessoalmente na multa.

Incluidos os §§ 2° e 3°

§2° Quando restar provado que a interven-
¢do na coisa tombada se der com o propésito
de evitar o seu perecimento, o seu desmorona-
mento, ou a fim de preservar a vida humana
e nao humana, a multa referenciada no caput
nao sera devida.

§3° Quando o imével objeto do tomba-
mento estiver em avancado estado de dete-
rioracao, de modo que a sua restauragao im-
plique em vultosos investimentos, seja pelo
proprietario ou pelo Poder Publico, o 6rgao
responsdavel pelo tombamento podera adotar
0 “tombamento de fachada, preservando as ca-
racteristicas originais apenas da testada (frente)
do imovel, permitindo alteracdes e interven-
¢oes no restante da estrutura, que permitam
a habitacao segura e a utilizagao econémica
do imovel”

A redagdo proposta no art. 17, §2°, cria ordem de dispensa de multa, em
situagdes especificas. Tal clausula deve ser vista com cuidado, pois pode tam-
bém gerar efeitos nos campos da responsabilidade civil e penal.

A previsao ¢ demasiada larga e sujeita a interpretacdes. A vida humana
¢ bem juridico valioso, a ser preservado sempre. Mas, € quanto a vida nao hu-
mana, seriam apenas animais ou, por exemplo, uma arvore que corre o risco de
ser derrubada em caso de ruina de uma edificacao?

Ainda, de que modo sera interpretado e comprovado o risco de vida? Nao
bastaria o esvaziamento e o isolamento do perimetro da coisa tombada? Por que
nao prever também outro tipo de remédio alternativo?
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Ou seja, antes de se ja cogitar em adotar uma solugdo tao intrusiva, por
certo, medidas de menor impacto devem ser consideradas, como as referidas,
e mesmo aquelas que representem um menor nivel de intervengdo, a ponto de
nao gerar alteracoes nas caracteristicas do bem.

Também, deve ser cuidadosamente avaliado o grau de perecimento € o risco
de desmoronamento, além do nivel de intervengado a ser praticado, de modo que
nao cause efeito colateral, ou seja, 0 menor possivel. A proposito do tema, merece
ser aqui invocado o principio do limite ou do controle na tutela do patriménio
cultural,” consubstanciado na imposi¢ao de condicionantes para o desfrute dos
bens culturais, de molde a ndo colocar suas caracteristicas essenciais em risco.

Por sua vez, entende-se que a mera introdugao do novo dispositivo por si
sO ndo ¢ capaz de elidir eventuais delitos dos artigos 62 e 63 da Lei n® 9.605/98,
cujas particularidades do bem tombado, o seu risco efetivo e as condutas reali-
zadas, devem ser aferidas no caso concreto.*

Com efeito, o 6nus da prova sobre a necessidade e a qualidade da inter-
vencdo competem ao autor da intera¢ao, € ndo aos 6rgaos publicos, na medida
em que foi ele quem agiu de modo incomum e em face do bem.

Outrossim, entende-se como requisito basico que ao menos se realize a
comunicacao as autoridades competentes sobre a situagdo na qual se encontra
o bem e sobre as medidas que se pretende adotar, para que os atos eventuais
nao se iniciem no campo da clandestinidade, que haja a minima oportunidade
para avaliagdo por parte do corpo técnico e, até, para formar prova sobre a ne-
cessidade ou ndo da intervengao desejada e/ou adotada.

Igualmente, considera-se temerario excluir-se de plano a multa aplicada
sem a analise das condi¢des praticas do caso. O mais correto seria que a Admi-
nistracdo Publica tivesse a sua disposi¢ao a possibilidade de mitigar e até de
retirar a multa, a partir das circunstancias especificas.

Por fim, reforca-se a necessidade de cautela para com a redacao do dispo-
sitivo, sob pena de poder gerar auténtica excludente de estado de necessidade,
capaz nao apenas de ser aplicada ao art. 63, mas com o risco de ser adaptada
como norma interpretativa, analogica e benéfica para outros dispositivos da Lei
n® 9.605/1998, no que diz respeito ao patrimonio cultural, ao urbanismo e ao
meio ambiente como um todo (art. 2°, pardgrafo unico do Codigo Penal, art. 32,
do CPP, art. 5°, XL da Constituicdo Federal).

19 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. 4 aplicagdo do principio do limite na tutela do patriménio cul-
tural. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jun-01/aplicacao-principio-limite-tutela-patri-
monio-cultural>. Acesso em: 19 jul. 2020.

Sobre o tema, vide FLACH, Michael Schneider. Dos delitos contra o patriménio cultural e o orde-
namento urbano na lei dos crimes ambientais. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, pontua-se que o cri-
me do art. 62 pode ser cometido tanto por agdo, como por omissdo improprio, e pode decorrer tanto
de dolo (direito ou eventual) e de culpa (consciente ou inconsciente).

20
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Lado outro, o art. 32 do PL 2396/2020 pretende inserir o §3° no art. 17 do
DL 25/37, com a seguinte redacao:

§3° Quando o imdvel objeto do tombamento estiver em avancado estado de deterioracdo, de modo que a
sua restauracao implique em vultosos investimentos, seja pelo proprietario ou pelo Poder Publico, o drgao
responsavel pelo tombamento podera adotar o “tombamento de fachada’, preservando as caracteristicas
originais apenas da testada (frente) do imdvel, permitindo alteracdes e intervences no restante da estru-
tura, que permitam a habitacdo sequra e a utilizacao econdmica do imdvel.

A proposicdo volta-se para casos em que edificagdes tombadas atinjam
severo estado de deterioracao, sendo demandados recursos de vulto para a sua
completa restauracdo, o que, pela proposta legislativa, justificaria a transmuda-
¢do do precedente “tombamento integral” por “tombamento de fachada”, passando
a haver protecdao apenas para a frente ou testada do imovel, permitindo altera-
coes no restante do imodvel.

Conquanto aparentemente bem intencionada, ao pretender buscar uma so-
lucdo de “razoabilidade” para casos em que os bens tombados exijam grandes
dispéndios de recursos, temos que a proposta legislativa padece de equivocos e
imprecisdes que recomendam a sua nao aprovagao.

Por primeiro, vale notar que, na justificacdo utilizada pelo nobre parla-
mentar autor da proposta, ndo ha elementos suficientes que possam evidenciar,
com clareza e 16gica, as razdes para a pretendida inser¢do de tal dispositivo, se-
nao a genérica e superficial afirmacao de que:

Da mesma forma, o instituto do tombamento ha muito vem se mostrando uma ferramenta indcua, obsoleta e
contraproducente no propdsito de promover a salvaguarda do patriménio cultural brasileiro, havendo milhares
de exemplos praticos espalhados Brasil afora que denotam a sobrelevada vocacao do tombamento para o
perecimento — e ndo para a preserva¢do — do patrimonio cultural brasileiro.

Ao contrario do afirmado, o tombamento ¢ um dos mais efetivos instru-
mentos de protecao do patrimonio cultural brasileiro. Sua longevidade, apenas
atesta os méritos do instituto ao longo dos anos, tanto que foi expressamente en-
campado pelo art. 216 da CF/88 como uma das principais € mais importantes
ferramentas de defesa dos bens culturais.

Com efeito, o Decreto-Lei n® 25/37 pode ser considerado como um dos
mais estaveis e importantes diplomas normativos brasileiros voltados para a preser-
vacao do interesse coletivo. Seu alargado periodo de vigéncia permitiu a forma-
¢do de posicionamentos doutrinarios amadurecidos, além de ter propiciado uma
farta producao jurisprudencial que merece ser conhecida e analisada.

Assim, eventuais problemas envolvendo a conservagdo de bens culturais
residem muito mais na inadequada gestao a que sao submetidos, faticamente,
pelos orgdos de protecdo e pela coletividade, do que na propria estrutura nor-
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mativa do instituto, que foi delineada com base em trabalhos aprofundados e
sérios de intelectuais e politicos comprometidos com a defesa da cultura brasileira.

Destarte, sem a pretensao de afirmar que o tombamento € instrumento per-
feito e acabado, os esforcos para o seu aperfeicoamento devem se harmonizar
com a principiologia de tutela do patrimonio cultural brasileiro e se lastrear em
elementos técnicos das ciéncias auxiliares do Direito do Patrimonio Cultural, a
exemplo da arquitetura e das teorias da conservagdo e restauro.

Por isso, melhor andaria a proposicao legislativa se reforgasse a aplicagao
do principio da prevencao em sede de gestao dos bens tombados, densificando,
por exemplo, o contetdo do instituto da vigilancia, previsto no art. 20 do DL
25/37 (Art. 20. As coisas tombadas ficam sujeitas a vigilancia permanente do Ser-
vigo do Patrimonio Historico e Artistico Nacional, que podera inspeciona-los
sempre que for julgado conveniente, ndo podendo os respectivos proprietarios
ou responsaveis criar obstaculos a inspec¢ao, sob pena de multa de cem mil réis,
elevada ao dobro em caso de reincidéncia).

Realmente, tal medida muito poderia contribuir para se evitar que imoveis
tombados cheguem a “avangado estado de deterioracao, de modo que a sua res-
tauracao implique em vultosos investimentos, seja pelo proprietario ou pelo Poder
Publico”.

Parece-nos muito mais ldgico atacar as causas origindrias das situagoes
de mau estado de conservagao dos bens culturais tombados do que tentar remediar
seus sintomas com “medicamento” de duvidosa eficécia.

Nesse sentido, também seria recomendavel, em tal campo, que o projeto
previsse a concessao de incentivos e beneficios fiscais e financeiros para os pro-
prietarios dos bens tombados, efetivando, na pratica, o principio da justa distri-
buicdo dos 6nus e bonus decorrentes dos processos de protegdo do patrimonio
cultural, inclusive com possibilidade de pagamento por servigos prestados em
beneficio do patrimdnio cultural, a exemplo do que ocorre, no campo do meio
ambiente natural, com proprietarios que cuidam dos recursos hidricos e vegeta-
¢do existentes em suas terras.

A proposta legislativa no sentido de permitir ao 6rgao responsavel pelo
tombamento adotar — em casos de avancada degradag¢dao — o “tombamento de
fachada”, preservando as caracteristicas originais apenas da testada (frente) do
imoével, ndo encontra suporte técnico idoneo no campo das teorias da conserva-
¢ao e do restauro e, sob a otica juridica, mostra-se como impossivel, como adiante
demonstraremos.

Primeiramente, a previsao normativa prende-se claramente a situagoes es-
pecificas de imodveis cuja fachada frontal — se preservada — poderia justificar a
perda do restante.
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A previsao normativa para casos particulares nao ¢ de boa técnica legisla-
tiva, pois a lei deve se dirigir a situagdes genéricas e abstratas, como regra.

Ao contrario do que pretende fazer crer o texto, nem sempre a fachada
frontal de um imodvel sera a mais importante sob a oOtica de valores culturais.
H4 casos de imdveis, inclusive residenciais, em que arcos ou sacadas laterais
ou mesmo posteriores sao os elementos de maior valor da edificagao (e, as ve-
zes, mais facilmente reparaveis do ponto de vista econdmico), de forma que a
aplicacdo da previsdo normativa em casos tais seria um rematado contrassenso.

Ademais, a solu¢ao de manutencao apenas de fachadas de bens tombados,
denominada como “fachadismo”, ¢ medida que ndo tem aceitagdo no campo da
teoria da restauracao, pois implica menoscabo ao valor global do bem e induz
uma mera protecao de “aparéncias”, de forma segmentada e acritica.

Nesse sentido, o International Council of Monuments and Sites — ICOMOS,
na Carta de principios para a andlise, conservagdo e restauracdo estrutural de
patrimonio arquitetonico (Victoria Falls, Zimbabue, 2003), estabeleceu como
principio basico para intervencao em bens edificados:

0 valor do patrimonio arquitetdnico nao esta apenas em sua aparéncia, mas também na integridade de
todos os seus componentes como um produto exclusivo da tecnologia de construcao especifica estd na
hora. Em particular, a remogdo das estruturas internas, mantendo apenas as fachadas nao se enquadra nos
critérios de conservacao.

Por derradeiro, a proposicao legislativa incorre em grave equivoco ao es-
tabelecer que “o orgdo responsavel pelo tombamento poderd adotar o ‘tomba-
mento de fachada’, preservando as caracteristicas originais apenas da testada
(frente) do imovel, permitindo alteragdes e intervengdes no restante da estrutura,
que permitam a habitacao segura e a utilizacao economica do imovel.”

Por se tratar de uma inserc¢ao ao art. 17 do DL 25/37, cujo caput remete
ao Servigo do Patrimonio Historico e Artistico Nacional (atual IPHAN), o texto
leva a crer que tal 6rgdo poderia transmudar o tombamento integral em tomba-
mento de fachada, autorizando alteragdes em detrimento do restante do prédio.

Entretanto, uma leitura sistematica do texto do DL 25/37 impede que tal
medida se dé, pois o 6rgao que tem competéncia para definir o mérito do bem a
ser tombado ¢ a extensao das restricoes dai decorrentes ¢ o Conselho Consultivo
do Servigo do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional, colegiado previsto no art. 9°
da Lei do Tombamento, regulamentado pelo Decreto 9.963/2019, que estabelece:

Art. 2° 0 Conselho Consultivo do Patrimdnio Cultural é 6rgao consultivo e deliberativo, integrante da
estrutura organizacional do Instituto do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional — Iphan, destinado a
examinar e decidir sobre questdes relacionadas a:

| — tombamento e rerratificacao de tombamento de bens culturais de natureza material;

Revista do Ministério Ptblico do RS, Porto Alegre, n. 89, jan. 2021 — jun. 2021 303



Ana Marchesan, Giselle Oliveira, Marcos Miranda, Michael Flach e Sandra Cureau

Destarte, pelo principio do paralelismo das formas (a modificacdo de ato
administrativo deve ser concretizada pela mesma forma do ato originario), ndo
pode o 6rgao executivo de prote¢ao do patrimonio cultural transmudar a natu-
reza ou modificar a extensao do tombamento, posto que tal competéncia ¢ pri-
vativa do 6rgao colegiado incumbido de tal mister.

Com tais consideracoes, afigura-se nao recomendavel a inser¢ao do §3°
no art. 17 do DL 25/37.

Consideragoes finais

O projeto de lei 2396 de 2020 propos, em suma, as seguintes mudancgas

na norma vigente:

(a) obrigatoriedade de motivagao dos tombamentos;

(b) necessidade de ocorréncia de audiéncias publicas, no local objeto do tomba-
mento, para informar seus habitantes, quando se tratar de conjuntos urbanos;

(c) possibilidade de tombamento da “fachada” do imovel, com intervengdes no
restante de sua estrutura, para evitar o perecimento ou desmoronamento do
bem tombado, ou a fim de preservar a vida humana e ndo humana;

(d) possibilidade de exclusao da incidéncia de multa, em caso de o bem estar
em mau estado de conservacao ou ruina.

O novel projeto de lei apresenta respeitosas preocupagdoes com a matéria.
Contudo, qualquer alteragdo legislativa na area ou modificagdo do Decreto-
Lei n® 25/1937 deve necessariamente receber uma leitura a luz da Constitui¢ao
Federal de 1988, em especial do seu art. 216, e do sistema do patrimonio cultural
brasileiro como um todo. Na medida em que o Constituinte erigiu o patrimonio
cultural como bem juridico dotado de feigdes fundamentais e inclusive cominando
mandando de criminalizacdo, para que ele tenha uma prote¢dao mais eficaz.

Ademais, sob o bem juridico em pauta pende uma obrigagao multipla e co-
mum. Ou seja, tanto o Poder Publico, como a sociedade, tém o 6nus inarredavel
de proteger e de promover o nosso patrimonio cultural, por meio de diversos
instrumentos e de varias formas, seja por lei, ato administrativo ou decisao ju-
dicial.
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