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INTRODUCAO

1.DIREITO DO PATRIMONIO CULTURAL, CLASSIFICA-
CAO E TOMBAMENTO

\Wf"q direito do _paFri_mGnio cultural vem se estrutu-
?/W *Q rando na hls_to_rla recente como um dos novos
ﬁw“{ ramos do direito. Em linhas gerais, podemos
& WEK}J /|l definir o direito do patriménio cultural como o
=23 conjunto de diplomas legais que contém instru-
mentos destinados a defender e promover o patrimonio cultu-
ral* e os bens culturais. Segundo Eduardo Vera Cruz? esse
conjunto € derivado de um processo de juridicizacdo de algo
que relaciona o direito, a teoria do patriménio e a filosofia da
cultura. Dessa forma, ndo é o direito do patriménio cultural que
cria as praticas de preservacdo e promocdo de bens culturais.
Com efeito, esse novo ramo do direito consiste na transforma-
¢cdo em norma de instrumentos sociais pré-existentes, destina-

PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Contributos Para Uma perspectiva Histérica do
Direito do Patrim6nio Cultural em Portugal. In: Direito do Patriménio Cultural.
Oeiras: INA, 1996, p. 205-253, p.209-210.

2PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Contributos ..., p. 209-210.
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dos a preservar modelos comuns, nogfes sobre a vida em co-
munidade, valores identitarios, testemunhos de civilizacdo e
outros elementos, que compdem o patriménio cultural. Essas
praticas sociais, portanto, antecedem a constituicdo de um di-
reito do patrimonio cultural. Em outras palavras, o direito do
patrimdnio cultural é uma resposta, no campo juridico, ao re-
conhecimento de um interesse publico relativo a cultura em
geral e aos bens culturais em especial.

Isso n&o significa dizer que o direito do patrimonio cultu-
ral ndo constitua nada de novo. Embora criado para transformar
em norma praticas presentes na sociedade, ele cumpre a fungéo
de integrar essas categoriais e os bens culturais em um todo e
de conferir a essa totalidade uma unidade identitaria. Assim, o
paradoxo do direito do patrimonio cultural é que ele surge para
enquadrar juridicamente préticas, bens e valores ja existentes,
mas, a0 mesmo tempo, € criador de uma unidade em que essas
préticas, bens e valores se integram®.

A classificacdo e o tombamento sdo apenas dois dos ins-
titutos que compdem o direito do patriménio cultural que €, de
fato, muito mais amplo. Assim, nem a classificacdo nem o
tombamento se confundem com o direito do patrimonio cultu-
ral e nem se confundem com a preservacdo de bens culturais. A
preservacao é conceito mais amplo e genérico, que abrange
todas as formas de atuacdo do Estado destinadas a protecdo da
memoéria e da cultura®, enquanto o tombamento e a classifica-
¢40 sdo institutos especificos”.

3 PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Contributos ..., p.210

4 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na Preservacdo de Bens Culturais: O
Tombamento. Rio de Janeiro: Renovar , 1991, p. 5.

® Tanto é assim, que Jean Marie Pontier, ao tratar da protecdo de monumentos e
obras de arte em geral, fala de diversas formas de protecdo de uma obra e lista trés
formas especificas de protecdo: a conservagdo, a restauracdo e a reconstrugéo. Todas
essas sao formas de atuacdo da Administragdo na preservacao do patriménio cultural
diversas dos atos de classificacdo e tombamento (PONTIER, Jean Marie. La
Protection du Patrimoine Monumental. In: Revue Francaise de Droit Administratif,
n°1. Ano 6, 1992, p. 757-775, p.765).
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2. CLASSIFICA(;AO E TOMBAMENTO: ALGUMAS RE-
FLEXOES PRELIMINARES

Estabelecido que a classificacdo é uma das formas de
preservacdo do patriménio cultural, podemos defini-la, preli-
minarmente, como o ato administrativo que atesta o valor cul-
tural de um bem e, em razdo desse valor, sujeita-0 a um regime
juridico especifico®.

Apesar da diferenca de nomenclatura, ndo ha um dife-
renga essencial entre o tombamento e a classificagdo. De acor-
do com José Afonso da Silva’, a classificacdo é um método de
protecdo de bens culturais por meio de um ato administrativo.
Esse é o método utilizado no Brasil, com a adoc¢édo do instituto
do tombamento. O tombamento é o ato administrativo que, tal
e qual a classificacdo, tem por funcbes primordiais reconhecer
o0 valor cultural de um bem e instituir esse bem em um regime
juridico especial. Assim, o tombamento nada mais é do que a
classificacdo no sistema juridico brasileiro. A nomenclatura
tombamento decorre do fato de que os bens submetidos a pro-
tecdo especial por seu valor cultural sdo inscritos nos livros do
tombo.

3. OBJETO E SEQUENCIA

Feitos esses esclarecimentos preliminares, cabe definir
que o objeto deste trabalho restringe-se a classificacdo em Por-
tugal e ao tombamento no Brasil. O tombamento é regulado no
Brasil por um Decreto-Lei de 1937, norma editada sob a égide
de um regime autoritario, durante o Estado Novo Brasileiro, e

® GOMES, Carla Amado. O Patrimdnio Cultural na Constituicdo: Anotagdo ao
Artigo 78°. In: GOMES, Carla Amado. In: Textos Dispersos do Patrimdnio Cultural
e do Direito do Urbanismo. Lisboa: AAFDL, 2008, p. 9-49, p. 27.

" SILVA, José Afonso da. Ordenacio Constitucional da Cultura. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2001, p. 116.
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que, hoje, estd ultrapassada e repleta de omissdes. Por isso,
nosso intuito com este estudo é analisar o instituto da classifi-
cacdo em Portugal em comparagdo com o tombamento no Bra-
sil, procurando identificar como a experiéncia portuguesa pode
servir de inspiragéo para o legislador brasileiro. Para isso, este
trabalho contém uma primeira parte dedicada a alguns esclare-
cimentos sobre o direito do patriménio cultural e uma segunda
parte destinada especificamente a classificacdo e ao tombamen-
to.

| - DIREITO DO PATRIMONIO CULTURAL
4. BENS CULTURAIS E PATRIMONIO CULTURAL
4.1. DEFINICAO

A nocdo de patrimonio cultural ndo pode ser confundida
com a ideia de patriménio do direito privado. Embora o termo
tenha a sua origem no direito privado, o patrimonio, na sua
concepcao privatista, designa um conjunto de bens patrimoni-
ais dotados de valor econdmico. E bem verdade que o patri-
monio cultural também € formado por um conjunto de bens,
contudo, é um conjunto de bens culturais e ndo patrimoniais.
Desse modo, o patrimdnio cultural nada mais é do que o con-
junto de bens culturais®. Sendo assim, o problema que se colo-
ca — como anterior e necessario a compreensdo do que seja o
patriménio cultural — é o da definicdo de bem cultural®.

8 NABAIS, José Casalta. Consideragdes Sobre o Quadro Juridico do Patrimdnio
Cultural e do Ambiente. In: Miranda, Jorge (org) Estudos em Homenagem ao Pro-
fessor Doutor Marcelo Caetano no Centenario do Seu Nascimento, vol. |, Lisboa:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, p. 727-745, p. 728/729.

® O termo bem cultural comega a se propagar a partir do Direito Internacional, em
especial, das convengbes da UNESCO, a expressao € utilizada na Convencgéo para a
Protecdo de Bens Culturais em Caso de Conflito Armado adotada em Haya em 14 de
maio de 1954. O conceito, entretanto, € mais técnicamente desenvolvido na Italia. A
comissao, instituida em 1964, para elaboracdo da ordem e tutela da preservacgao e
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Desde logo, cabe estabelecer que os bens culturais sdo
bens juridicos. A cultura € um valor que, quando tutelado pelo
direito, constitui um bem juridico. O bem cultural € um valor
de civilizacdo ou cultura. Enquanto um valor, o bem cultural é
um bem juridico imaterial. Dessa forma, o bem cultural corres-
ponde & criacdo cultural em si e ndo o objeto que a incorpora™.
E preciso esclarecer, portanto, a confusdo entre o bem cultural
e seu suporte material. Os bens culturais sdo bens imateriais
que podem ou n&o ter um suporte material**. O bem cultural é
o valor cultural, o valor como testemunho da civilizacdo que
pode ou ndo estar colado a uma coisa, um bem maével ou imo-
vel.

Essa definicdo de bem cultural permite uma superagéo da
distincdo entre bens materiais e imateriais da perspectiva da
cultura, na medida em que os bens culturais sao valores imate-
riais que podem ou néo estar incorporados em um objeto mate-
rial. O resultado dessa separacéo entre o bem cultural e o seu
suporte material é o estabelecimento de uma duplicidade de

valorizacéo do patrimdnio cultural, que ficou conhecida, em razdo do nome de seu
presidente, como comissdo Franceschini, elaborou o seguinte conceito de bem cultu-
ral: “Appartengono as patrimonio culturale da la nazione tutti i Beni aventi riferi-
mento alla storia della civiltad. Sono assoggettatti alla legge i Beni di interesse arche-
oldgico, storico artistico, ambientale e paisagistico, archivistico e librari, e oggi ache
altro benne que che costituisca tetimonianza materiale avente valore di civil-
ta”.(VAQUER, Marcos. Estado y Cultura: La Funcion Cultural de Los Poderes
Publicos em La Constitucion Espanhola. Madrid: Centro Editorial Ramoén Areces,
1998, p. 241).

Da definigéo da comissdo Franceschini, podemos extrair as seguintes conclusoes: (i)
0s bens culturais sdo definidos a partir da nocdo de valores de civilizagdo; (ii) sdo
definidos como bens materiais; (iii) a definicdo da comissdo Franceschini é uma
definicao bastante ampla que inclui também bens de interesse ambiental e paisagisti-
co. A ideia de que os bens culturais sdo valores de civilizagdo ou de cultura é essen-
cial e pode ser aproveitada. A nocéo elaborada pela comissdo Franceschini de que o
bem cultural é um bem material, entretanto, hoje, esta superada. Quanto a percepgao
ampla dos bem culturais esta é adotada na Convencéo da UNESCO Para a Protecdo
do Patrim6nio Mundial Natural e Cultural, mas, ndo é adequada nem ao ordenamen-
to juridico portugués, nem brasileiro.

19\/AQUER, Marcos. Estado y Cultura: La Funcion..., p. 234.

11 NABAIS, José Casalta. Consideragées..., p. 728-729.
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regimes juridicos. De um lado, h& o regime juridico do bem
cultural, que € um bem publico; de outro, ha o regime juridico
correspondente a propriedade do objeto material. Isso significa
dizer que ndo hé relacdo entre o bem cultural, o regime juridico
a ele aplicavel e a titularidade da coisa em que o bem cultural
estd impregnado.

Do mesmo modo que a distin¢do entre bens culturais ma-
teriais e imateriais, a distin¢do entre bens culturais de proprie-
dade publica e bens culturais de propriedade privada, hoje, esta
superada. De fato, a compreensdo do bem cultural passa a estar
concentrada no valor cultural, e ndo no titular do suporte mate-
rial desse mesmo valor'®. Nesse sentido, o regime juridico refe-
rente a propriedade do bem e seu valor cultural s&o coisas dis-
tintas. Isso é resultado da natureza do valor intrinseco desses
bens, esse valor intrinseco obriga a submissdo do bem a tutela
publica, mas ndo aniquila seu valor econémico nem o exercicio
do direito de propriedade do bem™.

Podemos, entdo, definir os bens culturais como bens ima-
teriais, que podem ou ndo depender de um suporte material, de
propriedade publica ou privada, que expressam valores de na-
tureza cultural e que, em razédo desse valor, sdo submetidos a
um regime juridico especial®*.

Resta evidente, entdo, que o patrimdnio cultural, enquan-
to 0 conjunto de bens culturais, ndo é formado tdo-somente por
bens materiais nem por bens publicos. Pelo contrario, o patri-

2 GOMES, O Patriménio..., p. 19.

1% QILVA, Suzana Tavarez. Da “Contemplacdo da Ruina” ao Patrimdnio
Sustentavel. In: CEDOUA, n. 2/2002, p. 70-88, p. 75.

4 Definigéo semelhante é dada por Giorgio Ferri , para quem a formula bem cultural
significa: “... sintese descritiva de uma vasta tipologia de objetos materiais
relativamente a qual o direito produz uma regulamentagdo especifica, cujo
fundamento pode ser unitariamente reconduzido ao reconhecimento, em tais
objectos, de um valor de natureza cultural que se distingue, e em certo sentido se
contrapde, ao valor econdmico”’(FERRI, Pier Giorgio. Os Bens Culturais no Direito
Italiano . In: Direito do Patrimbnio Cultural. Oeiras: Instituto Nacional de
Administracdo, 1996, p. 11-148, p. 117.)
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monio cultural é mais amplo e abrange, além de bens culturais
incorporados em objetos materiais, bens que independem de
suporte material, como crencas, tradicdes e costumes™. Desse
modo, o0 que aglutina os bens culturais e forma uma unidade —
0 patrimdnio cultural — ndo é nem sua materialidade nem sua
titularidade, é justamente o valor desses bens *°, caracterizado
como um valor cultural, de civilizacdo ou de meméria®’.

4.2. A DEFINICAO DE 'PATRIMONIO CULTURAL NOS
ORDENAMENTOS JURIDICOS PORTUGUES E BRASI-
LEIRO.

Em Portugal, a Lei n°® 107 de 8 de setembro de 2001 de-
fine o patriménio cultural, em seu artigo 2°, n° 2, como o con-
junto de bens com “valor de civilizagdo ou cultura portadores
de interesse cultural relevante”. Logo, adota a ideia do bem
cultural como um valor de cultura ou civilizagdo. A Lei escla-
rece, também, que o patriménio cultural é formado por bens
materiais ou imateriais, ao estabelecer, no artigo 2°, n° 4, que
integram o patrimonio cultural “bens imateriais que constituam
parcelas estruturantes da identidade e da memadria coletiva por-
tuguesas”.

No Brasil, o artigo 216 da Constituigdo Federal de 1988
define o patriménio cultural como “0s bens de natureza materi-
al e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, porta-
dores de referéncia a identidade, & acdo, & memoria dos dife-

> PONTIER, Jean Marie. La Protection..., p. 767.

16 VAQUER, Marcos. Estado..., p. 238 e 255.

70 que se entende por valor de civilizagdo, cultura ou meméria, a nosso ver, é um
conceito pré-juridico, que depende do auxilio de outras ciéncias e, mesmo na
doutrina juridica encontramos a adogao de algumas defini¢des. Marcos Vaquer fala
neste valor como um valor social, ou seja, é necessario que a comunidade reconhega
o valor cultural do bem (VAQUER, Marcos. Estado..., p. 244). H4 quem entenda
que tem valor cultural tudo o que exprime o génio criador do homem (BOURDIN,
Alain. Le Patrimoine Culturel e Les Systeme de Valeurs. In: JEGOUZO, Yves (org).
Droit du Patrimoine Culturel Immobilier. Paris: Economica, p. 37-49, p. 40.
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rentes grupos formadores da sociedade brasileira”. Trata-se de
definicdo muito semelhante a da Lei Portuguesa. A referéncia
aos grupos formadores da nacdo demonstra uma preocupagao
do constituinte em preservar o pluralismo cultural e étnico,
caracteristico da sociedade brasileira. O texto constitucional
brasileiro € condizente com a nocdo apresentada de que o0 pa-
trimonio cultural é um conjunto de bens culturais imateriais'®,
definidos como bens que expressam valores de cultura e me-
moria.

Também encontramos uma definicdo de bem cultural no
artigo 1° do Decreto-Lei n° 25 de 1937 nos seguintes termos:
“constitui 0 patrimdnio historico e artistico nacional o conjunto
dos bens mdveis e imdveis existentes no pais e cuja conserva-
cao seja de interesse publico, quer por sua vinculacdo a fatos
memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional
valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico”.
O paragrafo primeiro do mesmo dispositivo determina ainda
que os bens “so serdo considerados parte integrante do patri-
monio historico ou artistico nacional, depois de inscritos sepa-
rada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo”.
Resta evidente, entdo, que, pelo texto literal do Decreto-Lei n°
25 de 1937, o patriménio cultural seria composto apenas de
bens materiais, mdveis ou imoveis, e ainda somente bens tom-
bados seriam considerados integrantes do patriménio cultural
brasileiro. Ora, essa definicdo € muito mais restrita e diverge
inteiramente da definicdo do artigo 216 da Constituicdo Fede-
ral, que abrange bens imateriais e ndo relaciona o tombamento
do bem com a sua inserc¢do no patriménio cultural.

'8 Nessa mesma linha, Lima Rodrigues afirma que a Constituicio Brasileira, ao
incluir na definigdo de patrimdnio cultural bens de natureza material e imaterial, esta
em sintonia com a moderna teoria dos bens culturais que os considera como bens
imateriais (RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. A Indicagdo Constitucional dos
Elementos Formadores do Patrim6nio Cultural Brasileiro como contribui¢do para o
fortalecimento da Idéia de Constituicdo Cultural. In: Mont’Averne, Martonio e
outros (org). Democracia, Direito e Politica: Estudos Internacionais em Homenagem
a Freidrich Mller. Florianépolis: Conceito Editorial, 2006, p. 473-479, p. 475.).
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Diante disso, devemos concluir que, embora o Decreto-
Lei n° 25 de 1937 ainda esteja em vigor e seja aplicado, a defi-
nigdo de patrimoénio cultural contida no caput do seu artigo 1°,
bem como o paragrafo primeiro do mesmo dispositivo, que
determina que apenas os bens tombados integram o patrimonio
cultural, ndo foram recepcionados®® pela Constituicdo Federal
de 1988%. Portanto, a definicdo que deve ser adotada no Brasil
é aquela do texto constitucional.

S. AEVOLU(;AO HISTORICA DO DIREITO DO PATRI-
MONIO CULTURAL EM PORTUGAL E NO BRASIL

Como dissemos, ha um interesse na protecdo do patri-
monio cultural e um conjunto de praticas adotadas com esse
fim, que precedem o direito do patrimonio cultural. A estipula-
cao dz? momento de génese desse interesse varia de autor para
autor<".

19 Utilizamos aqui 0 termo n&o-recepcdo ao invés de inconstitucionalidade, em
consonancia com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o
direito pré-constitucional ndo esta sujeito ao controle abstrato da constitucionalidade
de normas, por meio de A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Eventuais conflitos
entre o direito pré-constitucional e a Constituicdo devem ser resolvidos, tanto pela
jurisdicéo ordinaria quanto pelo STF, com base nas normas de direito intertemporal.
Assim, o fendbmeno, na hipotese de incompatibilidade entre uma norma e a
Constituicdo € o da ndo recepgdo desta norma pela Constituicdo, ao invés do
fendbmeno da inconstitucionalidade (MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO,
Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1116-1117).

2 Tramita perante o Supremo Tribunal Federal a Agdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 206, proposta pela Procuradoria Geral da Republica, em
que se pretende que seja dada interpretagdo conforme a Constituicéo ao artigo 1° do
Decreto-Lei n° 25 de 1937, no sentido de incluir no ambito semantico do enunciado
0 conceito amplo de bem cultural do artigo 216 da Constituicéo.

2 Adetério Teixeira comeca seu histérico nas pinturas rupestres da Idade da Pedra
(TEIXEIRA, Carlos Adetério. A Protecdo do Patriménio Cultural. In: Textos: Am-
biente e Consumo, vol. 111, Lishoa: Centro de Estudos Judiciarios, 1996, p. 61-107,
p. 62). Eduardo Vera Cruz, tratando especificamente da historia portuguesa, inicia
sua analise da evolugdo histérica do direito do patrimdnio cultural portugués na
Idade Média, em que, segundo o autor, a preservagdo de determinados bens méveis
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Embora reconhegamos que hd uma divergéncia e admi-
tamos que o interesse por bens culturais antecede sua regulacao
legal e a atuagéo estatal no sentido da preservagao desses bens
como um todo, optamos por iniciar nosso historico no século
XIX, quando se estrutura um preocupacao mais sistematica da
Administracdo Publica com a preservacao de bens culturais e
também porque nossa analise historica procura centrar-se nos
institutos da classificacdo e do tombamento.

A classificacdo de bens culturais esté no inicio da histdria
da preservacdo de bens culturais em Portugal, em especial a
classificagdo de bens imdveis?’. Em 1882, ¢ criada a Comiss&o
dos Monumentos Nacionais, rebatizada em 1898 de Conselho
Superior dos Monumentos Nacionais e, finalmente, Conselho
dos Monumentos Nacionais em 1901. Em 1890, é criada uma
comissdo para estruturar o arrolamento e a classificagdo de
bens culturais, também com competéncia para classificacdo de
bens iméveis?*; Contudo, é em 1901 que surge o primeiro con-

e imoveis tinha um cunho utilitarista e ndo exatamente preocupada com o valor
cultural do bem. O autor identifica ainda alguns atos normativos e administrativos
que visavam, de forma circunstancial, defender bens de interesse cultural, mas afir-
ma que s ¢ possivel falar em um direito do patriménio cultural propriamente dito ja
no século XIX, apds a Revolugdo Liberal (PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Contributos
.y P.. 217 € 222). Casalta Nabais, por sua vez, parte do século XIX e destaca como
marco a criacdo de organismos destinados a protecdo de monumentos historicos,
como a Inspecdo Geral de Monumentos Histéricos criada na Franga em 1830 ou as
instituicbes espanholas, as Comissdes Provinciais de Monumentos e a Comissdo
Central de Monumentos ou a Comissédo dos Monumentos Nacionais instituida em
1882, segundo julga o autor, em Portugal(NABAIS, José Casalta. Introducéo ao
Direito do Patriménio Cultural. Coimbra: Almedina, 2004, p. 73-74) . Em sentido
diverso, Cecilia Londres identifica a génese da ideia de patrimdnio cultural na Revo-
lugdo Francesa. Segundo a autora, a nogdo de patriménio cultural teria surgido da
constatacdo pelos eruditos iluministas da necessidade de preservacdo de bens que,
confiscados de nobres e da Igreja, estavam sendo destruidos em razdo da sua dimen-
sdo simbdlica; a esses bens é entdo conferido um novo significado, o de patriménio
nacional, com o intuito de preserva-los (LONDRES, Cecilia O Patrim6nio em Pro-
cesso: Trajetoria da Politica Federal de Preservacdo no Brasil. Rio de Janeiro:
UFRJ/IPHAN, 1997.p 125).

Z TEIXEIRA, Carlos Adetério. A Protecéo..., p. 67.

Z pPINTO, Eduardo Vera-Cruz. Contributos ..., p. 226-227.
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junto de normas sobre patriménio cultural, j& dedicadas a clas-
sificacdo de bens. Sdo elas: (i) o Decreto de 24 de outubro, que
conferiu ao Conselho dos Monumentos Nacionais a competén-
cia para classificar monumentos nacionais; e (ii) O Decreto de
30 de dezembro, que estabeleceu as bases para a classificagdo
de imoOveis como monumentos nacionais e objetos moveis per-
tencentes ao Estado, corporaces administrativas ou estabele-
cimentos publicos®*.

Ainda no inicio do século XX, com o advento do Decreto
n°1 de 26 de maio de 1911 e da Lei n © 1700 de 1924, a classi-
ficacdo é combinada com outros institutos. O referido Decreto
era destinado a proteger edificios que, sem merecerem a classi-
ficacdo de monumentos nacionais, fossem de interesse histori-
Cco ou artistico. Ja a Lei n® 1700 de 1924 estabelecia o arrola-
mento de bens mdveis e imdveis de interesse arqueoldgico,
numismético ou artistico.

Até entdo, a regulacdo do patriménio cultural em Portu-
gal se dava por meio de um conjunto disperso de diplomas. E
em 1932, na forma do Decreto n° 20.985, que surge a primeira
“codifica¢do” da matéria®. O Decreto trata da protecdo do pa-
trimdnio arqueoldgico (artigos 1° a 23°), da classificacdo de
bens imGveis como monumentos nacionais (artigos 24° a 48°) e
dos imdveis de interesse publico que, ndo merecendo a classifi-
cacdo de monumento nacional, deveriam ser descritos em ca-
dastro especial.

Em 1933, a protecdo e promocao do patrimonio cultural
recebem, pela primeira vez em Portugal, consagracdo constitu-
cional. O tema é regulado pelo artigo 52° do diploma. A Cons-
tituicdo, entretanto, tratava o patrimonio cultural de uma pers-
pectiva estadista e autoritaria. Além disso, nem o texto consti-
tucional nem a legislacdo que regulava o tema, o Decreto n°

24 NABAIS, José Casalta. Introducéo..., p. 75-76.
% NABAIS, José Casalta. Introducio..., p.84
% NABAIS, José Casalta. Introdugdo..., p.84
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20.985 de 1932, conseguiram conciliar o interesse publico na
classificacdo de bens culturais com a propriedade privada des-
ses bens®’. Com efeito, 0s encargos para 0s proprietarios eram
bastante altos. O proprietario ou usufrutuario do bem, nos ter-
mos do artigo 32° do Decreto n° 20.985 de 1932, era responsa-
vel pela conservacdo do bem e por comunicar, ao Conselho
Superior de Belas Artes, qualquer modificacdo sofrida por este.
Qualquer modificacdo nao autorizada poderia ensejar embargo
judicial. Ademais, de acordo com o artigo 44° do mesmo di-
ploma, todas as obras que o Ministro de Instrucdo Pablica de-
terminasse que fossem realizadas no bem deveriam obrigatori-
amente ser executadas pelo proprietario ou usufrutuario. Caso
as obras ndo fossem iniciadas no prazo fixado pelo Ministro, o
Estado procederia a elas, correndo as despesas por conta do
proprietario ou usufrutuério. O proprietario poderia provar que
ndo possuia 0s meios necessarios para a realizacdo da obra e,
nesses casos, a obra seria realizada pelo Estado, mas, mesmo
assim, a propriedade ficaria onerada, em favor do Estado, na
proporcdo dos gastos efetuados. Apesar de todos esses encar-
gos, ndo havia suficientes compensacfes ao proprietario ou
usufrutuario do bem classificado.

Apesar de o direito do patriménio cultural ja estar se con-
figurando, como dissemos, desde o século XIX, foi ao longo do
século XX que o interesse e a projecdo dos problemas relacio-
nados com a preservacdo de bens culturais aumentaram. Espe-
cialmente porque os danos causados pelos dois conflitos mun-
diais redobraram a atencdo de todo o mundo com relagdo a
protecdo de bens culturais®. A preocupagdo com a preservagao
desses bens refletiu-se no direito internacional, com a Conven-
cdo Para a Protecdo de Bens Culturais em Caso de Conflito
Armado, adotada em Haia, em 1954, e com a adoc¢do, na Con-
feréncia de Haia do mesmo ano, da concepgdo de que cada

2 PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Contributos ..., p.230.
% GOMES, Carla Amado. O Patriménio..., p. 9.
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Estado ¢ fiduciério de toda a humanidade com relagdo ao pa-
trimonio cultural®®. Nesse contexto, o Estado Constitucional, a
humanidade e a cultura ganharam uma nova proximidade®.

Essa é a atmosfera em que é promulgada a Constituicao
de 1976 e aprovada a revisdo constitucional de 1982%!. N&o é
por acaso que na sua atual redacéo a Constituicdo da Republica
Portuguesa é um dos mais completos e detalhados textos no
que se refere a preservacao do patriménio cultural.

Ap0s a promulgacdo da Constituicdo de 1976, a protecdo
do patrimdnio cultural em Portugal sofre algumas transforma-
cOes. Primeiramente, merecem mencdo o Instituto Portugués
do Patrimdnio Cultural e o Instituto Portugués do Patriménio
Arqueoldgico e Arquitetdnico, criados, respectivamente, pelo
Decreto-Lei n° 59 de 03 de abril de 1980 e pelo Decreto-Lei n°
106-F de 1° de junho de 1992%. Em segundo lugar, a matéria
recebe novo tratamento legal com a Lei n° 13 de 06 de julho de
1985. A Lei de 1985 ampliou o conceito de patrimdnio cultu-
ral, incluindo neste bens imateriais, ou bens culturais sem su-
porte material®. Tratava-se de uma Lei de Bases do Patrimonio
Cultural, que procurava regular toda a politica de protecdo do
patrimdnio cultural, e ndo apenas a classificacdo. Para fins de
preservacao de bens culturais, eram combinados ao menos dois
institutos, a classificacdo e a inventariacdo de bens culturais.

O objetivo buscado com a Lei de 1985 era a edicdo de
um diploma que revogasse as leis esparsas que regulavam a
protecdo e promocdo do patriménio cultural, incompativeis
com a concepcdo de protecdo e fruicdo do patriménio cultural

2 HABERLE, Peter. La Protection Constitucional e Universal de Los Bienes
Culturales: Una Analisis Comparativo. In: Revista Espanhola de Derecho
Constitucional, n ° 54, ano 18, 1998, p.11-39, p. 13.

% HABERLE, Peter. La Protection..., p. 13.

31 O Texto néo é téo sensivel ao patriménio cultural como a reforma que estabelece a
protecdo deste como tarefa fundamental do Estado (PINTO, Eduardo Vera-Cruz.
Contributos ..., p.230).

%2 pINTO, Eduardo Vera-Cruz. Contributos ..., p.231 e 249.

% NABAIS, José Casalta. Introdugdo..., p. 83.
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adotada na revisdo constitucional de 1982. A Lei teve 0 mérito
de representar a superacdo de uma dificuldade em legislar so-
bre a matéria que permanecia tratada de forma dispersa desde
os anos 30. O diploma, entretanto, ndo cumpriu seu intento,
revelou-se inaplicavel, dado que dependia de legislacdo com-
plementar nunca editada, a excecdo da regulacédo do patriménio
cultural subaquético®. Desse modo, a classificacdo de bens
continuou a depender de recursos a diplomas anteriores, como
0 Decreto n° 20.985 de 1932, que permaneceu em vigor. A Leli
de 1985 foi, entdo, alvo de inimeras criticas.

Jodo Martins Claro® apontava uma multiplicidade de
omissdes na Lei do Patrimonio Cultural de 1985. De acordo
com o autor, a Lei era omissa com relacdo a competéncia para
a classificacdo de bens; a fixacao de critérios genéricos de clas-
sificacdo; ao procedimento de classificagdo que exigia maior
densificacdo; aos prazos para situacao de bens imoveis em vias
de classificacdo; ao regime de imposicéo de realizacdo de obras
pelo proprietario do bem; e ao procedimento de classificacdo
por regides autbnomas e assembleias municipais.

Casalta Nabais®®, por sua vez, fazia uma critica geral ao
sistema em vigor a partir de 1985 em razdo da multiplicidade
de diplomas, alguns em sobreposicdo. Criticava especificamen-
te a Lei de 1985 pela mencéo a bens de valores internacional,
nacional e regional. Para o jurista, a categoria valor internacio-
nal restava inaplicada e a de valor regional era de dificil com-
preensdo. Finalmente, Nabais se opunha a aproximagéo exces-
siva entre os regimes de bens classificados e os bens em vias de
classificacgéo.

As categorias de bens classificados — monumento, con-
junto e sitio — foram alvo de questionamentos apresentados por

% CLARO, Jodo Martins. Enquadramento e Apreciagdo Critica da Lei n © 13/85. In:
Direito do Patrimdnio Cultural. Oeiras: INA, 1996, p. 279-328, p. 280.

% CLARO, Jodo Martins. Enquadramento..., p. 304.

% NABAIS, Idéias Sobre o Quadro Juridico do Patrimdnio Cultural. In: Separata do
I Curdo de Gestdo do Patriménio. Lisboa: CEFA, 1996, p. 146-167, p. 166.
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Sérvulo Correia®’, para quem as definicdes dessas categorias
no texto legal eram excessivamente descritivas e apresentavam
uma compilagdo de expressdes vagas e desconexas, carentes de
uma ideia diretiva e unificadora®.

A Lei também ndo fez muito sucesso junto aos membros
da Igreja Catdlica, na medida em que, como aponta VVasco Pe-
reira da Silva®, desconsiderou inteiramente a Concordata da
RepuUblica Portuguesa com a Santa-Sé e as disposi¢fes desse
tratado relativas ao patrimonio cultural da igreja.

Ainda segundo Vasco Pereira da Silva™, a Lei de 1985
era criticavel por seu carater estatizante. Com efeito, as acdes
de defesa do patriménio eram exclusivas das entidades publi-
cas; a cooperacdo internacional estava prevista somente com
relacdo ao patriménio portugués; e a Lei, por meio de suas de-
finicdes vagas e omissdes, consagrava amplos poderes discrici-
onarios das autoridades publicas com muito pouca vinculacao
legal.

A apreciacdo da Lei feita por Melo Alexandrino*! ndo era
mais favoravel que a dos autores mencionados. De fato, no
mesmo sentido que esses autores, Alexandrino ressaltava a
inaplicabilidade da Lei por falta de legislagdo complementar;
destacava as omissfes do diploma que ndo clarificava expres-
samente as responsabilidades e competéncias do Estado, Regi-
des Autbnomas e Autarquias; salientava o carater estatizante da
Lei e a auséncia de mecanismos de cooperacdo; e reconhecia a
insuficiéncia da definicdo de patrimonio cultural presente na
Lei.

Essa breve compilagdo das principais criticas feitas pela

%" CORREIA, José Manuel Sérvulo. Procedimento ...., p. 329-351.

% CORREIA, José Manuel Sérvulo. Procedimento ...., p. 329-351.

% SILVA, Vasco Pereira da. O Patriménio Cultural da Igreja In: Direito do
Patriménio Cultural. Oeiras: INA, 1996, p. 475-497, p. 483.

“0 SILVA, Vasco Pereira da. O Patrimdnio..., p. 483-489.

* ALEXANDRINO, José Melo. Uma Nova Lei de Bases Para o Patriménio.
Separata de Cadernos de Ciéncia de Legislac8o, n° 24, Janeiro-Margo1999, p.9-12
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doutrina a Lei de 1985 serve para demonstrar o insucesso do
diploma e o porqué da edicdo de uma nova Lei em 08 de se-
tembro de 2001. Esta Gltima, ainda em vigor, sera tratada com
mais vagar no desenvolvimento deste trabalho.

A historia da preservacdo do patrimonio cultural no Bra-
sil € bem mais concisa. A comecar, porque a preocupagdo com
uma protecdo sistemética do patriménio cultural s6 comecga no
Brasil nos anos 30 do século passado. Até entdo, apenas a pro-
tecdo de bens mdveis era realizada, por meio da sua colocagdo
em museus. O interesse publico na preservacdao do patriménio
cultural se intensifica nos anos 20, quando intelectuais, especi-
almente modernistas, chamam atencdo para a necessidade de
protecdo e valorizagdo da arte e do patrimonio cultural nacio-
nais*.

Esse anseio, j& presente na sociedade, ganha consagragdo
normativa em 1934, quando é promulgada a primeira Consti-
tuicdo Brasileira que trata da cultura e do patrimdnio cultural.
Inspirada na Constituicdo da Republica de Weimar, a Consti-
tuicdo de 1934 trouxe previsdes até entdo inéditas, que delinea-
vam direitos fundamentais sociais e esbo¢ou a regulacdo de um
direito a cultura. E bem verdade que, enquanto a Constituicio
Alema tratava da educacdo e da cultura na sua parte Il, dedica-
da a “direitos e deveres fundamentais dos alemaes”, a Consti-
tuicdo de 1934 ndo tratava desses temas na sua declaracdo de
direitos. Entretanto, dispositivos semelhantes aos da Constitui-
cdo de Weimar apareciam na Constituicdo Brasileira, em seu
Titulo V, denominado “da familia, da educacao ¢ da cultura”®®,

O artigo 148 da Constituicdo de 1934, dispositivo desti-

42 5obre 0 Tema Ver: MORAES, Eduardo Jardim de. A Brasilidade Modernista e
Sua Dimensédo Filoséfica. Tese de Mestrado. Rio de Janeiro: Pontificia Universidade
Catolica e CHUVA, Marcia Regina Romero. Os Arquitetos da Memoria: a
Construgdo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (anos 30 e 40). Tese de
Dourado. Niteréi: Universidade Federal Fluminense, 1998.

4 GUEDES, Marco Aurélio Peri. Estado e Ordem Econdémica e Social: A
Experiéncia Constitucional da Republica de Weimar e a Constituicdo Brasileira de
1934. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 119 e p.133-138.
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nado a cultura, determinava que era competéncia da Unido, dos
Estados e dos Municipios o favorecimento da ciéncia, das ar-
tes, das letras e da cultura em geral e a protegéo do patrimonio
histdrico e artistico nacional. A protecdo do patriménio cultural
estava prevista no artigo 10, inciso 11, do texto constitucional,
como competéncia da Unido e dos Estados. A Constituicdo de
1934 estabelecia, portanto, um dever do Estado de protecdo do
patrimonio cultural.

A Constitui¢do de 1934, no entanto, teve vida curta e foi
rapidamente substituida pela Constituicdo de 1937. Esta ultima
estabelecia em seu artigo 124 que: “os monumentos histéricos,
artisticos e naturais, assim como as paisagens ou os locais par-
ticularmente dotados pela natureza, gozam da protecdo e dos
cuidados especiais da Nagdo, dos Estados e dos Municipios”.

E em 1937 que o tombamento &, pela primeira vez, regu-
lado em norma no Brasil, por meio do Decreto-Lei de n°® 25 de
30 de novembro de 1937, que vigora até hoje e ficou conhecido
como a Lei do Tombamento. Esse é o diploma que regulou e
regula todos os tombamentos realizados no Brasil em nivel
federal e permanece sendo a mais importante norma de prote-
cdo do patrimonio cultural. A histéria da protecdo do patri-
monio cultural brasileiro, entretanto, ndo termina ai. Ap6s o
Decreto-Lei de 1937, outros diplomas sdo editados, ainda que
ndo referentes ao tombamento, como, por exemplo, a Lei n°
3.924, de 26 de julho de 1961.

As ConstituicOes de 1946 e 1964 ndo inovaram no trata-
mento do patrimdnio cultural. E a Constituicdo de 1988 que
traz novas tintas ao regulamento do tema. O patriménio cultu-
ral é regulado no artigo 216 da Lei Maior que traz uma defini-
¢do ampla de patriménio cultural e menciona um conjunto de
meios de protecdo, dentre eles o tombamento. A legislacdo
infraconstitucional, entretanto, ndo acompanha as inovag0es
constitucionais, e o tombamento permanece regulado pelo di-
ploma de 1937.
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A partir desse breve histérico, podemos concluir que o
conceito de patriménio cultural sofreu um grande alargamento
na Histdria recente. Na legislacdo portuguesa, por exemplo,
tratou-se primeiro dos monumentos no Decreto de 1901, depois
dos imdveis de interesse publico no Decreto n® 20.985 de 1932,
até a mencdo aos bens imateriais na Lei do Patrimdnio Cultural
de 1985*. Também no Brasil, percebe-se essa evolugéo. A
protecdo comeca com bens moveis, preservados em museus,
estende-se a bens imoveis, bens materiais, monumentos cultu-
rais e naturais, depois a bens arqueoldgicos, até a mais recente
protecdo dos bens imateriais.

Como veremos, tanto Brasil quanto Portugal possuem
Constituigdes que regulam de forma ampla e bastante atual o
patrimonio cultural e os mecanismos para sua protecdo. Entre-
tanto, uma diferenca essencial, que vai influenciar de forma
determinante as principais oposicdes entre 0s regimes portu-
gués e brasileiro, pode ser notada desde logo. Portugal viveu
uma evolucdo legislativa, consubstanciada em leis que se ocu-
pavam da politica de protecdo do patriménio como um todo,
possui uma legislacdo recente e vivenciou grande discussao
doutrinéria em torno do tema. No Brasil, essa evolucéo legisla-
tiva ndo ocorreu, ndo ha uma lei de bases e o principal instru-
mento de preservacdo do patrimdnio cultural é o tombamento
regulado pelo Decreto-Lei n® 25 de 1937, que permanece em
vigor, tendo sofrido poucas alteragdes. O resultado é que o
Brasil carece de uma legislagéo atualizada e adequada ao atual
tratamento constitucional da matéria e, como veremos, muitas
criticas feitas ao regime legal portugués anterior a 2001 e mui-
tas solucOes adotadas pela Lei de 2001 podem ser aplicadas no
Brasil.

6. A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO PATRIMONIO
CULTURAL NO BRASIL E EM PORTUGAL

* NABAIS, José Casalta. Consideragdes..., p. 736.
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6.1. DIMENSOES OBJETIVA E SUBJETIVA DA PROTE-
CAO CONSTITUCIONAL DO PATRIMONIO CULTURAL

A protecdo do patriménio cultural € um dos aspectos da
constitucionalizacdo da cultura. Todas as constituicbes euro-
péias posteriores a Il Guerra Mundial constitucionalizaram a
cultura. Dentre essas, a Constituicdo Portuguesa de 1976 traz
uma das mais extensas regulacdes da matéria®®. A cultura é
autonomizada em relagdo as ordens econdmica e social, a pon-
to de o conjunto de normas sobre a cultura poder ser designado
de Constituicdo Cultural*®. Com efeito, a Cultura aparece em
todas as grandes partes da Constituicdo e, com ela, o patri-
ménio cultural®’,

Assim, com relacdo as normas de natureza objetiva, o pa-
trimonio cultural é tarefa fundamental do Estado, em confor-
midade com o artigo 9° da Constituicdo de 1976. O artigo 66°,
n® 2, “c” estabelece que, para assegurar o direito de todos a um
ambiente de vida humano, € tarefa do Estado “classificar e pro-
teger paisagens e sitios, de modo a garantir a conservacao da
natureza e a preservacdo de valores culturais de interesse histo-
rico ou artistico”. O artigo 73° determina que compete ao Esta-

4 Nesse sentido:TAJADURA, Javier. La Constitucion Cultural. In: Revista de
Derecho Politico, n° 43, 1998, p. 97-134, p. 101. No mesmo sentido entende Peter
Haberle que afirma que a constitui¢do portuguesa abre novas vias para a preservagéo
de bens culturais (HARBELE, Peter. La Protection..., p. 18).

% Jorge Miranda recomenda prudéncia na utilizacio de expressdes como
constitui¢do cultural e Estado de Cultura. O uso do termo Constituigdo Cultural ndo
deve conduzir a perda da nocéo da unidade do ordenamento, ja a expressdo Estado
de Cultura é rejeitada pelo autor porque, segundo ele, ou designa a subordinacéo da
cultura ao Estado, ao sacrificio das liberdades culturais, ou significa uma sujei¢do do
Estado aos agentes culturais , ambas tendéncias rejeitadas pela Constituicdo
Portuguesa (MIRANDA, Jorge. Notas Sobre Cultura e Constituicdo. Separata da
Revista O Direito IV, Coimbra: Almedina, 2006, p. 755-756)

47 Jorge Miranda fala em uma constituicdo cultural objetiva (institui¢des culturais e
incumbéncias do Estado) e em uma constituicdo cultural subjetiva (direitos
fundamentais). (Miranda, Jorge. O Patriménio Cultural e a Constituicdo: Topicos.
In: Direito do patrimdnio Cultural, Oeiras: INA,1996, p. 253-278, p. 259).
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do promover a democratizagdo da cultura e o acesso de todos a
fruicdo e a criacéo cultural.

O artigo 78°, que é o mais importante dispositivo consti-
tucional relativo ao patriménio cultural, estabelece o dever do
Estado de “preservar, defender e valorizar o patrimonio cultu-
ral”. Por fim, a cultura e o patriménio cultural estdo presentes
nas normas de organizacdo do Estado, uma vez que o artigo
165° coloca o patrimdnio cultural entre as matérias de reserva
relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republi-
ca.

No que concerne a dimenséo subjetiva do patrimdnio cul-
tural na Constituicdo, o diploma estabelece: (i) direito de frui-
¢ao do patrimonio cultural; (ii) dever fundamental dos particu-
lares de defesa e valorizagdo do patriménio cultural®®; (iii) di-
reito de participagéo.

Desses trés, o que mais nos interessa € o direito de frui-
¢do do patrimonio cultural. De acordo com Vasco Pereira da
Silva®, esse direito é uma derivagdo, ou melhor, uma especia-
lizacdo de um direito geral a fruicdo cultural, que reflete a ne-
cessidade de criar para todos condi¢des de acesso aos bens cul-
turais. Jorge Miranda®, por sua vez, ndo fala em um direito a
fruicdo do patrimdnio cultural, mas em um conjunto de direitos
que refletem situacgdes subjetivas relativas ao patrimonio cultu-
ral. Para além de um direito de fruicdo strictu sensu, o jurista
menciona também: o direito de escolha dos bens a fruir; o di-
reito de formacdo e livre desenvolvimento de associagOes de
defesa do patrimonio cultural; o direito a informagdo sobre o
patriménio cultural; os direitos de agcdo popular para promover
a preservacao do patrimonio cultural e o direito de requerer ao
lesado indenizacdo pela degradacéo do patrimdnio; o direito de
resisténcia a ordem que acarrete a degradacdo ou infrinja o

“ SILVA, Vasco Pereira da. A Cultura a Que Tenho Direito: Direitos Fundamentais
e Cultura. Coimbra: Almedina, 2007, p. 70.

9 SILVA, Vasco Pereira da. A Cultura..., p. 70-72.

% MIRANDA, Jorge. O Patriménio..., p.271-272.
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direito a fruicdo do patriménio cultural e, por fim, o direito de
participar da protecéo e promocéo do patriménio.

A Constituicdo Brasileira de 1988 traz uma extensa regu-
lacdo dos direitos culturais®®, que inclui a preservacdo do pa-
trimonio cultural®. O artigo 215 do texto constitucional estabe-
lece o dever do Estado de garantir a todos o exercicio de seus
direitos culturais e o acesso as fontes da cultura nacional, de
modo que fica garantido um direito fundamental a fruicdo cul-
tural e, consequentemente, a fruicdo do patriménio cultural. O
artigo 216, como ja vimos, contém uma definicdo de patri-
monio cultural e consagra o dever do Estado de, com o auxilio
da comunidade, promover e conservar o patrimonio cultural.

José Afonso da Silva®®, em entendimento por nés adota-
do, inclui o patriménio cultural no direito a cultura, enunciando
como componente do direito a cultura o direito-dever estatal de
formacdo do patrimdnio cultural brasileiro. O autor, entretanto,
embora mencione também como parte do contetido do direito a
cultura o direito de acesso as fontes da cultura nacional, ndo
fala expressamente em um direito a fruicdo do patriménio cul-
tural, expressdo que s6 viemos a encontrar na doutrina portu-
guesa. E nosso entendimento, contudo, que a Constituicdo de
1988 consagra um direito a fruicdo do patriménio cultural. Os

%! Nas palavras de Lima Rodrigues: “A Constituigio brasileira seguiu o tragado do
moderno conceito de constitucionalismo, filiando-se ao entendimento de que a
Constituicdo deve se sustentar num tripé formado pelo aspecto, politico, econémico
e cultural” (RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. A Indicagdo..., p. 474.).

52 Tania Maria dos Santos apresenta entendimento diverso. A autora identifica um
nucleo basico do direito a cultura, que, no que se refere ao patriménio cultural,
incluiria a arte protegida pelo artigo 216, 111 e um nlcleo otimizador que envolveria
a protecéo do patriménio regulado pelo §1° do artigo 216 e a protecéo dos bens de
cultura do artigo 215. Embora ndo tenhamos interesse em adotar esta classificagdo
dos direitos culturais, dado que ela ndo valoriza os direitos e deveres relativos ao
patrimdnio cultural, na medida em que identifica apenas a arte como componente do
nucleo basico, entendemos por hem menciona-la, tendo em conta o reduzido nimero
de trabalhos doutrinarios destinados a elaborar um tratamento sistematico da cultura
na Constituicdo (SANTOS, Tania Maria dos. O Direito a Cultura na Constituicdo
Federal de 1988, Verho Juridico: Porto Alegre, 2007, p. 100).

3 SILVA, José Afonso da. Ordenacéo..., p. 52.
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artigos 215 e 216 devem ser interpretados em conjunto. Desse
modo, o artigo 215 regula um direito geral a cultura e um direi-
to geral de fruicdo cultural na forma do direito de acesso as
fontes da cultura, enquanto o artigo 216 consagra um direito
referente & promoc&o, a preservacao e a fruicdo do patrimonio
cultural.

Assim, tal e qual na Constituicdo Portuguesa, na Consti-
tuicdo Brasileira, é possivel encontrar uma dimensao objetiva
da preservacdo do patriménio cultural, na forma de deveres do
Estado; e uma dimensdo subjetiva, na forma de um direito a
fruicdo do patriménio cultural.

6.2. PRINCIPIOS DO DIREITO DO PATRIMONIO CUL-
TURAL

Da extensa regulacdo constitucional da preservacao,
promocdo e fruicdo do patriménio cultural, deriva um conjunto
de principios que devem pautar a atuacdo do legislador e a
Administragdo Publica em todos os atos concernentes a bens
culturais, inclusive a classificacdo e o tombamento desses bens.
Assim, para possibilitar uma melhor analise desses institutos,
iremos, rapidamente, mencionar alguns®* desses principios.

Podemos entender, grosso modo, que a constituigdo cul-
tural envolve as liberdades culturais e a promogédo de uma de-
mocracia cultural. As liberdades culturais ndo sdo objeto deste
trabalho. A democracia cultural d& origem ao principio de de-
mocratizacdo da cultura . Esse principio é uma derivacao, no
campo da cultura, do principio democratico e significa que a
atuacdo estatal deve ser no sentido do acesso de todos a cultura.
O reflexo especifico desse principio no plano do patriménio
cultural é o principio da fruibilidade universal dos bens cultu-

% Um rol mais amplo de principios do direito do patriménio cultural, incluindo
também outros principios constitucionais gerais e nao especificos do direito do
patrimdnio cultural como os principios da proporcionalidade e da eficiéncia pode ser
encontrado em: NABAIS, José Casalta. Introducéo..., p. 100-112.
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rais, que nada mais é do que a aplicagdo da ideia de uma demo-
cracia cultural ao direito do patriménio cultural. O principio da
fruibilidade dos bens culturais, consagrado no artigo 7° da Lei
Portuguesa do Patrimdnio Cultural, significa que a fruicdo dos
bens culturais deve ser garantida a todos e ndo apenas aos de-
tentores ou proprietarios dos suportes materiais desses bens>.
Esse principio ndo so deriva do principio democrético e da de-
mocratizacdo da cultura — presentes nas constituicdes brasileira
(artigos 215 e 216) e portuguesa (artigos 73, n° 3 e 78, n° 1) —,
como é consequéncia l6gica da consagracdo constitucional do
direito a fruicdo do patriménio cultural.

E também conexo a ideia de democracia cultural o prin-
cipio do pluralismo cultural. Tal principio encontra fundamento
na nocdo de que a diversidade é um fato natural®. Assim, toda
legislacdo e toda a atuagdo da Administracdo Publica que te-
nham por objeto a cultura devem ter por objetivo manter e pro-
teger essa diversidade. No campo do patrimdnio cultural, esse
principio implica que os bens culturais que serdo protegidos ou
promovidos — tombados ou classificados — sejam selecionados
de modo a constituir um conjunto diverso e plural. A Consti-
tuicdo Portuguesa consagra o principio do pluralismo cultural
no artigo 78°, alineas “b” e “c”, que trata da protegdo a criagao
cultural nas suas maltiplas formas e das relagdes culturais do
povo portugués com outros povos. A Lei Maior Brasileira con-
sagra esse principio na propria definicdo de patrimonio cultural
do artigo 216. O dispositivo faz referéncia aos grupos formado-
res da nacdo, reconhecendo a sociedade brasileira como uma
sociedade plural e protegendo, em sede constitucional, essa
pluralidade®”.

Com relacéo especificamente ao patriménio cultural e a

% NABAIS, José Casalta. Introducio..., p. 99.

% PEDRO, Jesus Pietro de. Cultura, Culturas y Constitucion. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 251.

%" De acordo com Lima Rodrigues a mencéo das varias etnias no art. 216 confirma o
pluralismo. (RODRIGUES, Lima. A indicac&o..., p. 479).
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organizacdo dos mecanismos para sua protecdo e promogéo,
podemos mencionar o principio da unidade do regime dos bens
culturais, o principio da graduabilidade e o principio da ponde-
racdo de bens juridicos.

O principio da unidade do regime de protecdo dos bens
culturais é dirigido, sobretudo, ao legislador e exige que a dis-
ciplina juridico-legal do patriménio cultural seja una e sistema-
tica, por exemplo, na forma de uma lei de bases>®. De fato, tan-
to a Constituicdo Portuguesa quanto a Brasileira tratam o pa-
trimoénio cultural como uma unidade e exigem um sistema uni-
ficado e racional de protecéo.

E verdade que o patriménio cultural representa um con-
junto de bens que compde uma unidade e merecem um trata-
mento legal uno. No entanto, nem todos os bens possuem o
mesmo valor cultural e merecem o mesmo grau de protecao.
Por isso, na légica de um sistema legal unificado, o principio
da graduabilidade deve ser atendido, conferindo-se diferentes
formas e graus de protecdo a bens de valor cultural diverso.
Esse principio, além de atender ao principio da proporcionali-
dade — constitucionalizado no Brasil e em Portugal —, parece
atender aos anseios do constituinte brasileiro que, ja na Consti-
tuicdo, explicitou diversos meios de protecdo de bens culturais
a serem combinados pelo legislador na regulacdo da matéria.

Finalmente, de acordo com o principio da ponderagédo
dos bens juridicos, a protecdo dos bens culturais e de bens juri-
dicos em geral deve ser ponderada com outros bens e valores
também protegidos pela Constituicdo. Esse principio tem espe-
cial projecdo na classificacdo e no tombamento, em que a Ad-
ministracdo tem que ponderar a preservacdo do bem com ou-
tros interesses publicos, atendendo aos principios da proporci-
onalidade e da responsabilidade™.

8 NABAIS, José Casalta. Introducio..., p. 138.

% Sobre esse tema, cabe ressaltar o alerta de Casalta Nabais é preciso evitar o
fundamentalismo na preservacdo de bens culturais (NABAIS, José Casalta.
Consideragdes...,p. 732-733).
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As aproximag0es do direito do patrimonio cultural com o
direito do ambiente nos permitem destacar, como aplicaveis
também ao direito do patriménio cultural, dois principios que,
embora conhecidos como principios do direito do ambiente,
ndo sdo exclusivos desse ramo do Direito, s&o eles: o principio
da prevencéo e o principio do desenvolvimento sustentavel.

O principio da prevengdo expressa o reconhecimento da
necessidade da adocdo de medidas preventivas destinadas a
afastar os riscos de dano ao patrimonio. A aplicacdo desse
principio no direito do patrimonio cultural é justificada pelo
carater muitas vezes irreparavel do dano. Desse modo, para
serem eficazes, as medidas de protecdo do patrimonio existente
devem ser preventivas®®. N&o é & toa que as normas constituci-
onais se referem explicitamente a preservacdo de bens cultu-
rais, 0 que genericamente, significa evitar ou prevenir danos a
esses bens.

O principio do desenvolvimento sustentavel®™ nada mais
é do que a consagracdo do desenvolvimento sustentavel, ou
seja, da busca da satisfacdo das necessidades da geracédo pre-
sente sem prejudicar as geracOes futuras. No direito do patri-
maonio cultural, ele tem aplicabilidade por conta da necessidade
de conciliar o uso atual do bem, inclusive sua exploracdo eco-
ndmica, com a conservacdo desse mesmo bem e também de
conciliar a de preservacdo da memaoria com o progresso da cul-
tura.

1
IG

Quanto a atuacédo e as relacdes entre os sujeitos na pre-
servacdo e promocdo do patrimonio cultural, elas devem ser
pautadas no principio da cooperacdo. O principio da coopera-
¢ao se subdivide em trés subprincipios: (i) o principio da coo-
peracdo internacional; (ii) o principio da colaboragdo entre en-
tidades puablicas; (iii) o principio da colaboracdo do Estado

% MORRAND-DEVILLER, Jacqueline. Estétique et Patrimoine. In: AJDA, numéro
spécial, 1993, p. 89-97, p. 93.

81 Sobre a aplicagdo do principio do desenvolvimento sustentavel ao patriménio
cultural ver: SILVA, Suzana Tavarez. Da contemplag&o..., p. 70 e seguintes.
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com agentes culturais privados.

Para compreender a l6gica do principio da cooperacéo e
seus trés subprincipios, é preciso entender que existem diversos
niveis de protecdo do patriménio cultural. H4 a protecdo do
patrimdnio cultural em nivel internacional ou mundial que se
da, sobretudo, por meio das Convencdes da UNESCO®2. O
patriménio cultural é objeto de protecdo em nivel europeu.
Embora ndo sejam muitas, podemos mencionar as seguintes
normas, de direito europeu, concernentes a bens culturais: (i)
Regulamento n° 3.911de 1992, que trata da exportacao de bens
culturais; (if) Regulamento n® 752 de 1993, que estabelece
normas de execuc¢do do regulamento de 1992; e (iii) Diretiva n°
93, que trata da restituicdo de bens ilicitamente saidos de al-
gum Estado-Membro®-%4,

82 Sobre a protegdo do patriménio cultural nas Convencdes da UNESCO ver:
GALHARDO, Manuela. As Convengdes da UNESCO no Dominio do Patriménio
Cultural. In: Direito do Patrimdnio Cultural. Oeiras: INA, 1996, p. 95-110.

8 Pelo teor dos diplomas podemos perceber que o principal problema na
comunidade européia é o da conciliagdo entre a livre circulagdo de bens e a protecdo
do patriménio cultural dos Estados Membros. Este tema, embora bastante rico, ndo
serd tratado neste trabalho.

8 Ainda em ambito internacional, com relagdo a Portugal, merecem mencéo as
Concordatas do Estado portugués com a Santa-Sé, que estabelecem o regime juridi-
co do patrimdnio cultural da Igreja e consagram um principio de cooperagdo entre as
duas entidades. A Concordata ¢ um tratado internacional. Logo, de acordo com o
entendimento majoritario na doutrina, € um texto infraconstitucional e supralegal, o
que significa dizer que, independentemente da regulagdo legal da matéria, as dispo-
si¢des da Concordata se aplicam (SILVA, Vasco Pereira da. O Patriménio Cultural
da Igreja. In: Direito..., p. 476). Parte significativa do patrimdnio cultural portugués
¢ formada por Igrejas e bens eclesiasticos. Por essa razdo, o patriménio cultural
ganhou relevo ja na Concordata de 1940, quando se estabeleceu que seria reconheci-
da a Igreja Catdlica a propriedade dos bens que antes pertenceram a Igreja e que, em
1940, estavam na posse do Estado Portugués, salvo os bens afetos ao servigo publi-
o, ou bens classificados ou que viessem a ser classificados no prazo de cinco anos
como monumento nacional ou imoével de interesse publico. Esses ultimos permane-
ceriam na propriedade do Estado, a quem caberia sua conservagao e restauracdo em
harmonia e acordo com as autoridades eclesiasticas, mas com afetacdo permanente a
Igreja Catolica. A Concordata de 2004 manteve a propriedade e obrigagdo do Estado
de conservar os bens e a afetacdo permanente desses bens ao uso da Igreja. A Con-
cordata inovou, porém, ao afirmar com mais énfase um principio de cooperacédo
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E 6bvio, por tudo que ja dissemos, que ha um ambito na-
cional de protecdo do patrimonio cultural e, ainda, dentro de
cada Estado, hd um &mbito local de protecdo. Em Portugal, a
preservacdo do patrimonio é tarefa do Governo, das Regides
Autébnomas e das Autarquias. No Brasil, é competéncia da
Unido, dos Estados e dos Municipios.

Os diferentes niveis de protecdo se complementam. Nes-
se sentido, a protecdo internacional de bens culturais depende
da protecdo desses bens pelos Estados. Ao mesmo tempo, a
protecdo internacional complementa a protecdo nacional. A
atuacdo dos governos, por sua vez, € complementada pela das
administracdes locais e vice-versa.

As Constituicdes Brasileira e Portuguesa consagram o
principio da cooperacdo internacional. . Quanto a cooperacao
entre as entidades publicas, como ja dissemos, ambas as consti-
tuicOes estabelecem competéncias para administracdo nacional
e administracOes locais referentes ao patriménio cultural. Fi-
nalmente, ambas as constituicdes consagram expressamente
um principio de cooperagdo do Estado com a sociedade civil, a
Constituicdo Portuguesa no artigo 78° n° 2, e a Brasileira, no
artigo 216.

Il - CLASSIFICACAO E TOMBAMENTO

7. OBJETO DOS ATOS DE CLASSIFICACAO E TOMBA-
MENTO

7.1. BENS MATERIAIS DE TITULARIDADE PUBLICA OU
PRIVADA

entre a Igreja e o Estado Portugués, permitindo a criagdo de uma comissdo para
desenvolvimento da cooperagdo com relagdo ao patriménio cultural (Sobre o tema
ver: SILVA, Vasco Pereira da. O Patrim6nio Cultural da Igreja na Concordata de
2004. In: Estudos Sobre a Nova Concordata: Santa-Sé — Republica Portuguesa 18 de
maio de 2004. Lisboa: Universidade Catolica, 2005, p. 193-198).
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Como vimos, 0s bens culturais sdo bens imateriais que
ndo se confundem com seu suporte material®. Tanto o tomba-
mento quanto a classificacdo, entretanto, sdo formas de prote-
cao de bens culturais dependentes de um suporte material. Quer
dizer, somente bens materiais podem ser objeto da classifica-
c&o ou do tombamento®. Com efeito, tanto a Lei n° 107/2001
quanto o Decreto-Lei 25/1937 restringem a classificagéo e o
tombamento, excluindo as realidades culturais imateriais des-
ses procedimentos®”.

Os bens suscetiveis de classificacdo ou tombamento po-
dem ser moveis ou imoveis. A titularidade do bem é irrelevante
para fins de classificacdo ou tombamento, tanto bens de propri-
edade gﬂblica quanto privada podem ser tombados ou classifi-
cados®®. O que se pretende proteger é o valor cultural, o bem
cultural, esse é um bem de titularidade publica. A coisa — su-
porte material — e 0 bem cultural, portanto, ndo se confundem e
estabelece-se, entdo, uma dualidade de regimes: um regime
relativo a propriedade do bem material e um regime de direito
publico relativo ao bem cultural ou valor cultural impregnado
na coisa®. O resultado é a necessidade de conciliagdo entre o
exercicio do direito individual de propriedade e o direito de
todos a fruicdo de bens culturais.

Em resumo, podem ser objeto de classificagdo ou tom-
bamento bens materiais moOveis ou imoveis, de titularidade
publica ou privada, que possuam um valor cultural.

7.2. BENS CULTURAIS

% Nesse sentido: Castro, Sonia Rabello de. O Estado ..., p. 33 e NABAIS, José
Casalta. Nocéo e Ambito do Direito do Patrimonio Cultural In: CEDOUA, n. 2,
2000, p. 11-29, p. 21.

€ Nesse sentido: Correia, José Manuel Sérvulo, Procedimento..., p. 330.

7 GOMES, Carla Amado. Desclassificacdo..., p. 105.

8 CORREIA, José Manuel Sérvulo, Procedimento..., p. 330.

8 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado ..., p. 34 e SILVA, Suzana Tavares. Da
Contemplacéo..., p. 75-76.



5762 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6

Até agora, vimos que podem ser objeto de classificacdo
ou tombamento bens materiais portadores de interesse publico,
em razdo de seu valor cultural, de titularidade publica ou pri-
vada. Resta, entdo, saber quais desses bens podem e devem ser
tombados ou classificados. Em outras palavras, quais desses
bens sdo suportes de um valor de interesse cultural de tal or-
dem que justifique sua classificacdo e seu tombamento.

Os primeiros parametros para identificar bens cujo grau
de interesse justifigue o tombamento ou a classificacdo sdo
aqueles presentes nos dispositivos legais e constitucionais que
definem o patriménio cultural. Em Portugal, a Lei n® 107/2001
define o patriménio cultural como testemunhos com valor de
civilizagdo ou de cultura portadores de interesse cultural rele-
vante. Ainda de acordo com o mesmo diploma, o interesse cul-
tural relevante pode ser historico, paleontoldgico, arqueoldgi-
co, arquitetbnico, linguistico, documental, artistico, etnogréfi-
co, cientifico, social, industrial ou técnico, e os valores refleti-
dos podem ser de memoria, autenticidade, originalidade, rari-
dade, singularidade, exemplaridade.

Ora, se 0 patrimonio cultural é definido por esses para-
metros e €, como vimos, mais amplo do que os bens classifica-
dos ou que possam vir a ser classificados, por ébvio, s6 podem
ser classificados aqueles bens que se enquadrem nas categorias
listadas acima. Ainda assim, nem todos os bens materiais que
compdem o patrimonio cultural devem ser classificados. De
acordo com a Lei n® 107/2001, a classificacdo é destinada para
bens de inestimavel valor cultural, portanto, para fins de classi-
ficacdo, devem ser selecionados, dentre os bens dotados de
interesse cultural, aqueles de maior relevancia™. Bens culturais
de menor interesse devem ser protegidos por outras formas, por
exemplo, a inventariag&o.

™ De acordo com Carla Amado Gomes: “a classificacio constitui um filtro de
selecdo do que de mais significativo se produziu em termos de conservagdo do
‘testemunho para memoria futura’”. (GOMES, Carla Amado. Desclassificagéo..., p.
78)
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Outros parametros objetivos em torno da classificagéo ou
n&o de bens podem ser extraidos da Lei. E o caso do artigo 15°,
n° 7, que estabelece que “os bens culturais imdveis incluidos na
lista do patrimdénio mundial integram, para todos os efeitos, a
lista dos bens classificados como de interesse nacional”. As-
sim, por expressa determinacao legal, todos os bens na lista do
patriménio mundial sdo considerados bens classificados’*.

O Brasil ndo possui, como Portugal, um diploma legal
Unico que regule a protecdo do patriménio cultural. Os institu-
tos destinados a protecdo de bens culturais séo tratados em di-
versos diplomas desordenados, em desatendimento, portanto,
ao principio da unidade do patrimonio cultural. Essa dispersao
normativa tem reflexos no papel desempenhado pelo tomba-
mento na preservacao de bens culturais. Na falta de uma lei que
combine de forma racional as diversas formas de protecdo de
bens, 0 mais importante diploma, relativo a preservacdo do
patriménio cultural, em vigor hoje no Brasil, é a Lei do Tom-
bamento, o Decreto-Lei n°® 25/1937. De acordo com o artigo 1°
do referido Decreto-Lei, podem ser tombados os bens “cuja
conservacao seja de interesse publico, quer por sua vinculacdo
a fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepci-
onal valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artisti-
co.

Pela leitura do dispositivo, percebemos que o tombamen-
to ndo e reservado, como ocorre com a classificagdo em Portu-

™ Merece mengdo o alerta de Casalta Nabais, que aponta essa disposi¢do como um
exemplo de fundamentalismo na preservacgdo do patriménio cultural. Para o autor, o
dispositivo faz uma remissdo inadequada ao direito internacional, seja porque remete
ao direito internacional problemas que sdo de direito interno, seja porque o direito
portugués ndo trabalha com as mesmas categorias de bens que a Convencdo da
UNESCO para preservagdo do Patrimdnio Mundial, seja porque a previsdo legal
viola direitos fundamentais, na medida em que o bem sofre todos os encargos e
limitacGes da classificacdo sem que essa classificacdo tenha sido precedida do devi-
do procedimento, 0 que violaria, entre outros direitos, o devido processo legal, de
modo que a constitucionalidade do dispositivo é duvidosa (NABAIS, Casalta. Con-
siderag@es..., p. 732-734)
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gal, aos bens mais significativos ou de excepcional valor. Efe-
tivamente, qualquer bem que apresente um minimo valor cultu-
ral pode, em principio, ser tombado. Tal solucdo, tendo em
conta os encargos provocados pelo tombamento ao proprieta-
rio do bem, parece excessiva. Mais coerente é que o tomba-
mento seja reservado aos bens de excepcional valor e outras
formas de preservacao sejam adotadas na prote¢cdo e promocao
de bens nao tdo significativos. Desse modo, a0 menor interesse
publico do bem, corresponderia um regime menos intenso de
protecdo, atendendo-se, assim, ao principio da graduabilidade.

Ademais, a definicdo dos bens suscetiveis de tombamen-
to é excessivamente genérica. Praticamente nenhum parametro
ou critério de selecdo de bens para tombamento é consagrado
em lei, de modo que se concede a autoridade administrativa
uma grande margem de liberdade.

Além das disposi¢des do artigo 1° da Lei de Tombamen-
to, encontramos, no ordenamento juridico brasileiro, duas nor-
mas expressas quanto ao tombamento de bens, uma que obriga
0 tombamento, outra que o impede. A primeira delas é o § 5°
do artigo 216 da Constituicdo de 1988, que determina que fi-
cam tombadas todas as reminiscéncias quilombolas. Isso signi-
fica dizer que, constatado que determinado sitio apresenta re-
miniscéncia de quilombos, este serd necessariamente tombado
sem que haja qualquer margem de liberdade da autoridade ad-
ministrativa. A segunda é o artigo 3° do Decreto-Lei
n°.25/1937, que determina que ndo podem ser tombados os
bens que: (i) pertencam as representacdes diplomaticas ou con-
sulares acreditadas no pais; (ii) adornem quaisquer veiculos
pertencentes a empresas estrangeiras, que facam carreira no
pais; (iii) pertencam a casas de comércio de objetos historicos
ou artisticos; (iv) sejam trazidas para exposi¢des comemorati-
vas, educativas ou comerciais; e (v) sejam importadas por em-
presas estrangeiras expressamente para adorno dos respectivos
estabelecimentos.
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Resumidamente, em Portugal, a Lei de 2001 estabelece
que apenas 0s bens de valor mais significativo estdo sujeitos a
classificagdo, deixando que outros bens sejam protegidos por
outros meios, em atendimento ao principio da graduabilidade.
No Brasil, ndo ha tal exigéncia, de modo que qualquer bem
com valor cultural, por mais insignificante, em principio, pela
interpretacdo literal da norma, pode ser tombado. Contudo,
mesmo em Portugal, onde os parametros legais sdo bens mais
extensos do que no Brasil, e mesmo tendo em conta as normas
mencionadas que trazem disposicdes expressas e objetivas so-
bre a classificagdo e o tombamento de bens, as disposi¢es
legais ainda sdo vagas e insuficientes para definir quais bens
devem ou n&o ser classificados, havendo uma margem de li-
berdade da Administracdo. Essa margem de liberdade é ainda
maior no Brasil, na medida em que as previsoes legais sdo me-
nos completas. Desse modo, as criticas direcionadas a Lei Por-
tuguesa de 1985, no sentido de que os critérios para a classifi-
cacdo eram vagos e pouco elucidativos’?, permanecem vaélidas
para as normas atualmente em vigor no Brasil e em Portugal.

7.3. PATRIMONIOS CULTURAL E NATURAL

Uma vez estabelecido que bens materiais podem ser
objeto de classificacdo ou tombamento, cabe saber se 0 mesmo
é vélido para bens naturais. Com efeito, aproximar ou néo o
patriménio cultural do patriménio natural parece ser uma opgao
que pode ou ndo ser adotada pelo legislador”. A legislagdo
brasileira aproxima esses bens. O artigo 1°, § 2° do Decreto-

2 A Convencéo da UNESCO de 1972, por exemplo, aproxima bens culturais e
naturais ao tratar conjuntamente do patriménio mundial cultural e natural e embora o
patrimdnio cultural e o patriménio natural sejam definidos em separado e de forma
distinta, tanto bens culturais quanto naturais recebem protecdo semelhante e podem
compor a lista do patriménio mundial.

® CORREIA, José Manuel Sérvulo. Procedimento..., p.332 e Alexandrino, José
Melo. Uma Nova..., p. 9-12.
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Lei n® 25/1937 equipara monumentos naturais, sitios e paisa-
gens a bens culturais e estabelece que também estes bens estdo
sujeitos a tombamento. Cabe destacar que a lei brasileira equi-
para bens culturais e naturais, mas nédo os identifica. Logo, ndo
podemos concluir, a partir do artigo 1°, § 2°, do Decreto-Lei n°
25 de 1937, que seja adotada no Brasil uma concep¢do ampla
de bens culturais capaz de englobar também bens naturais. O
Decreto-Lei determina apenas que esses bens sejam equipara-
dos para fins de tombamento.

Fendmeno semelhante ocorre na legislacéo portuguesa. O
artigo 14° da Lei do Patrimdnio Cultural define bens culturais
como aqueles que “representem testemunhos materiais de civi-
lizagdo ou cultura” ", logo, ndo inclui no conceito de bem cul-
tural bens naturais. Entretanto, 0 nimero 2 do mesmo disposi-
tivo equipara bens culturais e naturais ao determinar que 0s
principios e as disposi¢fes fundamentais da Lei do Patriménio
Cultural séo extensiveis, no que for compativel, a bens natu-
rais, ambientais, paisagisticos ou paleontoldgicos.

Ainda no sistema juridico portugués, é possivel encontrar
alguns exemplos de aproximacao entre patriménio cultural e
meio ambiente, tais como os artigos 66°, “c” e 165°, “g”, da
Constituicdo Portuguesa de 1976 e também o artigo 17° da Lei
de Bases do Ambiente, em que é adotada uma concepcao alar-
gada de meio ambiente que engloba o patriménio cultural.

Sem duvida, existem pontos de proximidade entre o di-
reito do patrimonio cultural e o direito do ambiente. E nesse
sentido o entendimento de Jorge Miranda, que aponta 0s se-
guintes pontos de contato entre o esses dois ramos do direito:
(i) O patrimonio cultural faz parte do meio ambiente em senti-
do lato; (ii) a degradagdo do meio ambiente afeta o patrimonio
cultural; (iii) proteger, preservar e valorizar o0 meio ambiente
requer a mesma atitude de espirito e vontade politica; (iv) as

™ Definigdo criticavel como j& apontamos, ao tratar dos conceitos de bem cultural e
patrimdnio cultural.
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normas constitucionais pertinentes ao meio ambiente e ao pa-
trimonio cultural possuem a mesma estrutura’>. Com efeito,
tanto a preservacao do patriménio cultural quanto do meio am-
biente sdo consagradas como tarefa fundamental do Estado e,
simultaneamente, como direito e dever fundamental de todos’®
(artigos 9°, “d” e “e”, 66° ¢ 78° da Constituicdo da Republica
Portuguesa) em normas de estrutura bastante semelhante.

Outros exemplos de pontos de contato entre o patrimonio
cultural e 0 meio ambiente sdo dados por Casalta Nabais’’, que
afirma que sitios e paisagens representam uma confluéncia
entre as nogdes de bens naturais e bens culturais. Os sitios, em
conformidade com o artigo 1° da Convencéo para Salvaguarda
do Patrimonio Arquitetdnico da Europa, sdo obras combinadas
do homem e da natureza, e as paisagens também raramente sao
primitivas, pressupondo quase sempre a agdo humana. Essas
semelhancas tornam aceitavel o estabelecimento, pelo legisla-
dor, de uma disciplina proxima e, em alguns aspectos, até
mesmo unitaria de protecdo de bens culturais e naturais. Dai
ndo parecer problematica a opcao legislativa adotada, tanto no
Brasil quanto em Portugal, de equiparacao entre bens culturais
e naturais.

N&o deve, contudo, derivar dai uma confusdo entre pa-
trimonio cultural e ambiente ou entre direito do patriménio
cultural e direito do ambiente. O direito do patriménio cultural
deve se estabelecer enquanto um ramo auténomo do Direito em
relacéo ao direito do ambiente’®, e ndo enquanto parte do direi-
to do ambiente, ainda que a lei venha a adotar uma concepgao
ampla de ambiente, como é o caso da Lei de Bases do Ambien-
te Portuguesa. Até porque, como afirma Carla Amado Go-

> MIRANDA, Jorge. O Patrimonio Cultural..., p. 265-266.

® TEIXEIRA, Carlos Adérito. Da Proteco..., p. 89.

" NABAIS, José Casalta. Introducéo..., p. 52-53.

8 Embora aponte as mencionadas semelhancas entre patriménio cultural e ambiente,
Casalta Nabais, entende que é necessaria a autonomia do Direito do Patrimdnio
Cultural (NABAIS, José Casalta. Introdugéo..., p. 52-53).
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mes’®, o objeto de cada um desses ramos do Direito é diverso.
O direito do patrimdnio cultural promove e protege valores de
memoria e civilizagdo e se ocupa, portanto, em grande medida,
com a preservacdo de manifestacdes culturais passadas e pre-
sentes. J& o direito do ambiente tutela os recursos naturais.

A Constituicdo Portuguesa admite uma aproximacao en-
tre cultura e ambiente, como vemos nos mencionados artigos
66° e 165° mas ndo identifica um e outro. Alias, hd uma distin-
¢ao de competéncia: a promogéo e a preservacdo do patriménio
cultural competem ao Ministério da Cultura, enquanto a prote-
¢do do patriménio natural é da competéncia do Ministério do
Meio Ambiente 2. A Constituicio Brasileira de 1988 também
distingue cultura e ambiente, abordando o tema da cultura nos
artigos 215 e 216 e do meio ambiente no artigo 225.

Com base nesses argumentos, podemos concluir que,
embora a separacdo entre patriménio cultural e meio ambiente
ndo possa ser absoluta®!, os dois também néo se identificam
completamente. Por fim, nas hipdteses ja mencionadas, do De-
creto-Lei n° 25/37 e da Lei n° 107/2001 em que bens naturais —
como monumentos, sitios e paisagens — sdo equiparados a bens
culturais, a finalidade dessa equiparagdo é a protecdo da beleza
natural e paisagisticas ou, ainda, de algo que caracterize ou
singularize determinado bem natural®?, e ndo de recursos natu-
rais. Em resumo, em razdo de expressa previsdo legal, sitios,
paisagens e monumentos naturais podem ser tombados no Bra-
sil ou classificados em Portugal, sem que, por isso, escape-se
ao ambito do direito do patriménio cultural, ou este ultimo per-
ca sua autonomia com relaco ao direito do ambiente®.

® GOMES, Carla Amado. Direito do patrimdnio Cultural, Direito do Urbanismo e
Direito do Ambiente. In: Textos Dispersos de Direito do Patriménio Cultural e de
Direito do Urbanismo. Lisboa: AAFDL, 2008, p. 135-147, p. 143-144

8 NABAIS, Casalta. Consideraces ..., p. 729.

8 NABAIS, Casalta. Consideracdes..., p. 729.

8 TEIXEIRA, Carlos Adérito. Da Proteco..., p. 98.

8 Também se posicionam em sentido contrério & confusdo entre Patrimonio Cultural
e Ambiente: José Afonso da Silva que destaca a necessidade de separar natureza e
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7.4. CATEGORIAS DE BENS CULTURAIS E O PRINCIPIO
DA GRADUABILIDADE

Como vimos, podem ser tombados ou classificados bens
moveis ou imoveis de interesse cultural e ainda bens naturais,
equiparados pela lei a bens culturais. Entretanto, nem todos os
bens de interesse cultural possuem o0 mesmo grau ou intensida-
de de interesse e merecem a mesma forma de prote¢do. Con-
forme ja dito, as formas e os meios de protecdo do patrimonio
cultural sdo amplos e variados. A classificacdo e o tombamento
configuram a forma mais rigida e excessiva de protecdo de um
bem cultural. O objetivo desses institutos é conservar esses
bens, mantendo-os imutaveis ao longo do tempo. Consequen-
temente, a classificacdo e o tombamento os meios de protegédo
gue geram maiores encargos para o proprietario do bem. Por
isso, ndo é qualquer interesse cultural que deve ensejar a classi-
ficacdo ou o tombamento. A classificacdo e o tombamento de-
vem funcionar como mecanismos de sele¢do do que ha de mais
significativo em termos de patriménio cultural®®. Devem tam-
bém ser combinados com outras formas mais brandas de pro-
mocao e preservacdo de bens culturais. Essa ideia nada mais é
do que a concretizacdo do principio da graduabilidade, uma vez
que, de acordo com esse principio, bens culturais possuem inte-
resses culturais de pesos diferentes e, por isso, devem estar
sujeitos a mecanismos e formas diversas de protec&o®.

Em Portugal, a Lei n° 13 de 1985 ndo apresentava gran-
des preocupacdes com o principio da graduabilidade. Embora o

cultura e de definir os objetos culturais, de modo que ndo se percam os limites da
matéria cultural (Silva, José Afonso da. Ordenacéo..., p. 120-121); e Suzana Tavarez
para quem mesmo a adogdo de uma concepcao alargada de meio ambiente ndo deve
implicar uma confusdo entre bens culturais e naturais (Silva, Suzana Tavarez. Da
Contemplacgéo..., p. 70).

8 GOMES, Carla Amado. Desclassificagdo..., p. 78

% NABAIS, Introduggo..., p. 101.
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referido diploma estabelecesse uma distingdo de regimes entre
bens imoveis (artigos. 21° a 26°), moveis (artigos 26° a 35°) e
arqueoldgicos (artigo 38°), essa diferenca ndo realizava, em
nenhuma medida, o principio da graduabilidade. O principio s6
se concretizava, entdo, com a existéncia de duas formas de pro-
tecdo, a inventariacdo e a classificagéo.

A preocupacdo em atender ao principio da graduabilidade
foi uma das razdes que motivaram a promulgacao de uma nova
lei. Assim, a Proposta de Lei n°® 228/V1l, elaborada para substi-
tuir a Lei n° 13 de 1985, tinha como um de seus principios ori-
entadores o da graduabilidade®. O artigo 15° da Proposta esta-
belecia como categorias de bens os de interesse nacional, de
interesse regional e de interesse municipal, separando aqueles
bens que possuem valor cultural significante para toda nacéo
daqueles que possuem valor cultural com significado regional
ou local. A Proposta estabelecia ainda diferentes formas de
protecdo dos bens em conformidade com o seu interesse cultu-
ral: a classificagcdo como mecanismo de protecdo dos bens que
possuissem inestimavel valor cultural; a qualificacdo destinada
a bens dotados de interesse cultural, mas para os quais a classi-
ficacdo se mostrasse desproporcionada; e a inventariacdo, me-
dida consistente em um levantamento sistematico de todos os
bens culturais, incluindo os classificados, qualificados, em vias
de classificacdo ou qualificacdo e ainda outros que merecessem
ser inventariados®’. Finalmente, a Proposta conferia tratamento
especial aos bens mdveis pertencentes a particulares, de modo
que tais bens so poderiam ser classificados quando sua degra-
dacdo ou seu extravio representasse perda irrepardvel para o
patrimdnio cultural e qualificados quando fossem de elevado
apreco e sua exportacdo constituisse dano ao patriménio cultu-
ral portugués.

A Lei n°® 107/2001 néo reflete inteiramente a Proposta de

8 ALEXANDRINO, José Alberto de Melo. Uma Nova..., p. 17.
8 ALEXANDRINO, José Alberto de Melo. Uma Nova..., p. 15.
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Lei n° 228/VIl, em especial porque a qualificacdo — enquanto
modalidade intermediaria entre a classificacdo e a inventaria-
¢do — ndo foi adotada. Ainda assim, o principio da graduabili-
dade é, em alguma medida, atendido pela Lei de 2001. Primei-
ramente, a Lei mantém duas formas de protec&o®® com regimes
diferenciados: a classificacdo e a inventariacdo. Depois, em
razdo dos trés niveis de bens classificados, os bens de interesse
nacional, de interesse publico e de interesse municipal. Assim,
0s bens de interesse nacional sdo aqueles que representam um
valor ou interesse de memoria ou civilizacdo para toda a nacéo.
Os bens de interesse publico também representam valores rele-
vantes para toda a nacdo, mas ndo tao relevantes, de modo que
a sua classificagdo como bem de interesse nacional seria des-
proporcionada. Por fim, os bens de interesse municipal sdo
aqueles que representam um valor para um determinado Muni-
cipio. Desse modo, a Lei demonstra uma preocupa¢do ndo sé
em atender ao principio da graduabilidade, mas também em
articular esse principio com os niveis de atribuicdo do Estado,
das Regides Autonomas e dos Municipios®®. A Lei estabelece
também regimes de protecdo diferenciados para os bens classi-
ficados como de interesse nacional, interesse publico ou muni-
cipal, de acordo com o artigo 60° do referido diploma, confor-
me a categoria do bem, mais ou menos “intenso” € o regime de
protecao.

A ressalva presente na Proposta de Lei n°® 228/VII, com
relacdo aos bens moveis, permanece na norma de 2001, mas,
em vez de haver uma distin¢do entre a classificagéo e a qualifi-
cacgdo, a Lei determina, em seu artigo 18°, que os bens moveis
pertencentes a particulares, para serem classificados como de
interesse nacional, devem, em caso de perda ou extravio, repre-
sentar perda irreparavel ao patrimonio cultural. Esses mesmos
bens s6 podem ser classificados como de interesse publico

8 NABAIS, José Casalta. Introducio..., p. 85.
8 NABAIS, José Casalta. Introducdo..., p. 85
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quando forem de elevado apreco e sua exportagdo definitiva
constituir dano grave ao patriménio. Quanto aos bens moveis
de autor vivo, s6 podem ser classificados com o consentimento
do proprietario.

Em resumo, ainda que de forma mais concisa do que a
Proposta de Lei n° 228/VII, uma vez que ndo adota o instituto
intermediario da qualificagdo, a Lei do Patrim6nio Cultural
Portuguesa demonstra uma preocupacdo em atender ao princi-
pio da graduabilidade. Com efeito, nds ja vimos que a Lei pro-
cura atender a tal principio ao combinar a classificacdo e a in-
ventariacdo e ao determinar que a classificacdo seja destinada
aos bens de maior relevancia. Depois, 0s bens podem ser clas-
sificados em diferentes categorias, de modo que o regime juri-
dico aplicavel ao bem varia em conformidade com o maior ou
menor interesse cultural do bem.

O mesmo nado se pode dizer do texto legal brasileiro. O
Decreto-Lei n° 25/1937 ndo reserva o tombamento para os bens
de maior relevancia, tampouco elenca categorias de bens ou
estabelece qualquer diferenciacdo de regimes entre bens de
interesse cultural mais ou menos relevante. De fato, se obser-
vamos as categorias de bens adotadas pelo diploma brasileiro,
tal conclusdo é inevitavel. Encontramos, em primeiro lugar,
uma distincdo entre bens de valor arqueolégico, etnografico ou
paisagistico, bens de interesse historico e bens de interesse ar-
tistico. Essas categorias, contudo, prestam-se tdo-somente a
determinar em qual Livro do Tombo os bens tombados serdo
inscritos. 1sso quer dizer que, se o interesse do bem for histori-
co este serd inscrito no Livro do Tombo Historico; se for ar-
queologico, etnografico ou Idem paisagistico, no Livro do
Tombo arqueoldgico, etnografico ou paisagistico; se for artisti-
co serd inscrito no Livro do Tombo das Belas Artes, no caso de
arte erudita, ou no Livro do Tombo das Arte Aplicadas, na hi-
potese de arte aplicada. A inscricdo em um ou outro Livro do
Tombo produz os mesmos efeitos, constituindo o bem no
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mesmo regime juridico. Essas categorias, portanto, embora
diferenciem os bens conforme a natureza do interesse cultural
que eles suscitam, em nada atendem ao principio da graduabi-
lidade.

A mesma conclusio podemos chegar com relagdo a dife-
renciacdo feita pelo Decreto-Lei n® 25/1937 entre bens moveis
e imoveis e entre bens publicos e privados. O regime dos bens
é diferenciado em razdo da sua natureza, mas as diferencas nao
sdo nem significativas nem relacionadas com o valor cultural
do bem. Nenhuma dessas diferenciagdes no regime juridico dos
bens atende ao principio da graduabilidade, de modo que o
tombamento €, ou pode vir a ser, 0 meio de protecdo de qual-
quer bem cultural material, e ndo apenas dos mais relevantes, o
gue € um tanto desproporcional.

O principio da graduabilidade néo ¢é desatendido no Bra-
sil somente porque os bens ndo sdo organizados em categoria,
mas também por falta de um tratamento unitario e sistematico
da protecdo do patriménio cultural que combine o tombamento
com outras formas de protecdo. O Decreto-Lei de 1937 trata
apenas do tombamento. Tendo em conta que o referido Decre-
to-Lei € o principal instrumento legal de protecdo de bens cul-
turais, o resultado é um recurso excessivo ao tombamento, sem
que existam outras formas de protecdo reguladas de forma or-
denada e racional. Demais meios de preservacgéo de bens cultu-
rais estdo espalhados pela legislacdo e sdo regulados autono-
mamente sem apresentar qualquer sistematicidade com o tom-
bamento ou entre si*® Tal quadro impede a existéncia de dife-
rentes niveis de prote¢do do patrimdnio cultural e, consequen-
temente, inviabiliza a combinacdo de formas mais ou menos

% Exemplos disso sdo 0s mecanismos de preservagdo do patrimdnio cultural
edificado previstos na Lei n°® 10.257 de 2001, mais conhecida como Estatuto das
Cidades. Diploma de direito do urbanismo, mas que trata também do patrimbnio
cultural (Sobre o Tema Ver: CUNHA, Danilo Sampaio. Patriménio Cultural:
Protecdo Legal e Constitucional. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, p. 97 e
seguintes).
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intensas de protecdo, em conformidade com o interesse cultural
do bem, em uma ldgica unitaria, racional e proporcional.

A necessidade de uma combinagdo sistematica de dife-
rentes formas e niveis de protecdo em atendimento ao principio
da graduabilidade é uma exigéncia da prdpria Constituigdo.
Com efeito, o artigo 216, 81° da Constituicdo Brasileira de
1988 estabelece que 0 Poder Publico “promovera e protegera o
patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, regis-
tros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras for-
mas de acautelamento ¢ preservagdo”. Ou seja, decorre de ex-
pressa disposi¢do constitucional o dever do Estado de proteger
0 patrimdnio cultural por meio de um leque de formas e niveis
de protecdo. Consequentemente, ha um dever do Estado de
legislar sobre as diferentes formas de protecédo e € nosso enten-
dimento que esta regulacdo deve se dar de forma unitéria e
proporcional.

Reconhecida a deficiéncia do sistema brasileiro, cabe
questionar o que pode ou nao ser aproveitado da experiéncia
portuguesa, com intuito de suprir essa insuficiéncia. Em pri-
meiro lugar, é preciso analisar se uma distin¢do entre bens de
interesses nacional, regional e municipal faria sentido no Bra-
sil. Apesar de ndo encontrarmos referéncia a essa distin¢do na
lei do tombamento, ela existe e decorre do fato de o Brasil ser
um Estado Federal. Unido, Estados e Municipio tém autonomia
para editar leis e estabelecer politicas pablicas de promocéo e
preservacao do patriménio cultural. Assim, os diferentes niveis
de protecdo — federal, estadual e municipal — se sobrepGem.
Qualquer tentativa de unificacdo desses diferentes niveis de
protecdo, pela Unido, por exemplo, de modo a organizar um
sistema de protecdo unificado baseado na relevancia cultural do
bem, em uma Unica lei ou mesmo em uma politica publica cen-
tralizada, violaria a autonomia das entidades federadas e, con-
sequentemente, o principio federativo. Por isso, uma categori-
zacgdo dos bens nesses moldes em uma lei Unica, embora faca
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sentido em um Estado unitario como Portugal, seria descabido
no Brasil. Como veremos, quando tratarmos do problema da
competéncia para preservacao do patrimonio e tombamento, da
prépria Constituicdo ja decorre uma separacdo entre bens de
interesses nacional, regional e municipal, mas essa divisdo néo
pode ser transformada na base de uma politica unificada como
em Portugal, nem se presta como meio de concretizacdo do
principio da graduabilidade. E importante que o legislador bra-
sileiro encontre outros critérios para estabelecer categorias de
bens e estipular regimes de protecdo mais ou menos intensos
para cada uma das categorias.

8. COMPETENCIA

Em Portugal, o problema da competéncia para a classifi-
cacdo de bens é um dos pontos problematicos desse instituto.
Uma distribuicdo de atribuicdes com relacdo ao Patrimonio
Cultural pode ser encontrada na Constituicdo de 1976. Em ra-
z8o da importancia reconhecida pela Constituicdo ao patri-
monio cultural, este foi colocado entre as matérias de reserva
relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica
(artigo 165 n° 1, “g”). Em outras palavras, ¢ competéncia eX-
clusiva da Assembleia da Republica legislar sobre as bases do
sistema de protecdo do patriménio cultural, salvo autorizacdo
ao Governo™. A Constituicéo distribui, ainda, atribuicdes entre
Estado, Regides Autbnomas e Municipios. O artigo 228° esta-
belece que o patriménio cultural & matéria de interesse especi-
fico das Regides Autdbnomas. Trata-se também de matéria de
competéncia exclusiva das respectivas assembleias regionais,
por forca do art. 232°, n° 1 da Constituicdo®. A Constituicdo
ndo trata especificamente das atribui¢cbes dos municipios, dei-
xando o tema para a legislacdo infraconstitucional. Apesar dis-

%1 NABAIS, José Casalta. Introducio..., p. 94.
%2 NABAIS, José Casalta. Introducdo..., p. 95.
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so, Casalta Nabais entende que é possivel depreender ja da
Constituicdo atribuicbes municipais relativas a protecdo do
patrimonio cultural. Segundo o autor, a Constitui¢do reconhece
interesses proprios as populacdes dos municipios, em seu arti-
go 235° n° 2. Entre esses interesses, devem ser incluidos inte-
resses culturais®

A Lei do Patriménio Cultural também traz, em seu artigo
94°, uma divisao de atribuicbes entre Estado, Regides Autbno-
mas e Municipios. Assim, a classificagdo de bens culturais de
interesse nacional é incumbéncia dos 6rgdos do Estado. A clas-
sificacdo de bens culturais de interesse publico cabe aos érgdos
competentes do Estado e Regifes Autdbnomas. A classificacdo
de bens culturais como de interesse municipal é incumbéncia
dos Municipios®. O 6rgéo competente para proceder & classifi-
cacéo de bens, nesse caso, é a Assembleia Municipal®™. A Lei
adotou, portanto, uma medida descentralizadora ao permitir a
classificacdo de bens culturais pelos municipios™.

% NABAIS, José Casalta. Introduco..., p. 96.

% A Lei de 2001 operou uma transformagdo dos valores concelhios em interesses
municipais, em seu artigo 112°, permitindo uma efetiva classificacdo de bens
culturais pelos municipios, em seu art. 94°, competéncia que ja se encontrava
prevista nas Leis n® 169/99 e n°.159/99 (ARAUJO, Fernanda. O Actual Regime de
Prote¢do e  Salvaguarda do  Patrimbnio  Arquitetbnico  Portugués.
Patrimonio/Territorio-Interacdes. In: Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente,
n° 18/19,dezembro/2002-Julho/2003, p. 9-39, p. 17.)

% GOMES, Carla Amado. Desclassifcacéo..., p.87.

% Essa medida descentralizadora é objeto de discussdo, em razdo da exigéncia do
artigo 94° de que a classificagdo de bens culturais pelos municipios seja precedida de
parecer dos correspondentes 6rgaos de servi¢os dos Estados ou Regides Autbnomas.
A divisdo de atribui¢Ges se deu no sentido de uma descentralizagdo das atividades, o
que parece interessante, tanto de perspectiva de uma melhor protecdo do patriménio
cultural, quanto para fins de uma distin¢do entre interesses locais e nacionais. Ques-
tiona-se, entdo, se o artigo 94° ndo seria um indevido resquicio de centralizacdo que
se oporia a ideia de que existem bens de interesse tdo-somente local. Sobre esse
tema, € possivel entender, como Carla Amado Gomes, que 0 pronunciamento do
Estado é interessante, na medida em que permite ao Estado e as Regibes Autdbnomas
aferirem se 0 bem néo deveria verdadeiramente ser classificado como bem de inte-
resse nacional ou bem de interesse publico (GOMES, Carla Amado. Desclassifica-
¢do..., p. 87).0utro entendimento possivel é aquele que questiona, como faz Fer-
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O que a Lei de 2001 ndo estabelece € quais 6rgdos de ca-
da uma dessas entidades sdo competentes para praticar quais
atos. Embora se possa dizer que o principal 6rgéo responsavel
pela classificacdo de bens seja o Instituto Portugués do Patri-
monio Arqueoldgico Arquitetbnico, para tanto, € preciso recor-
rer a outros diplomas legais, como, por exemplo, a leis organi-
cas do Instituto Portugués do Patrimdnio Arquitetdnico e do
Instituto Portugués do Patriménio Arqueoldgico, hoje, reunidos
em um s6 6rgdo, o Instituto Portugués do Patriménio Arqueo-
I6gico Arquitetbnico.

Assim, a Lei de 2001 combinou atribui¢des do Estado,
Regides Autbnomas e Municipios e, em alguma medida, alivi-
ou os trabalhos do Instituto Portugués do Patrimonio Arquite-
tonico e Argueoldgico que pode, entdo, dedicar-se, principal-
mente, aos bens de interesse nacional®’.

No Brasil, a divisdo de competéncias relativas ao Patri-
monio Cultural comeca também na Constituicdo Federal. O
artigo 23, incisos Il e IV, da Lei Maior determina que compete
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios pro-
teger o patriménio cultural. O artigo 30, IX, do diploma estabe-
lece ainda que aos Municipios cabe “promover a protegao do
patriménio histérico-cultural local”. Assim, a protecdo dos
bens culturais & competéncia comum de todas as entidades fe-
derativas®. A partir da competéncia comum, é razoéavel assu-
mir que, primordialmente, a Unido ficaria responsavel pelos

nanda Araujo, se esse dispositivo ndo seria um resquicio indevido de centralizagéo e
expressdo de vontades legislativas contraditorias (ARAUJO, Fernanda. O Actual...,
p. 18). Para nds, parece mais acertada a posicao de Carla Amado Gomes, na medida
em que a exigéncia do parecer do 6rgdo central é condizente com o tratamento unifi-
cado e sistematico do patriménio cultural e com diferentes niveis de protecédo refe-
rentes a diferentes niveis de interesse cultural, atendidos os principios da unidade e
da graduabilidade. Nesses termos, faz todo sentido que a atua¢do do municipio, em
ngg’ria de patriménio cultural, seja, como afirma a autora, uma atuacdo subsidia-
ria™.

9 ARAUJO, Fernanda. O Actual..., p. 17.

% SILVA, José Afonso. Ordenagio ...., p. 43.
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bens de interesse nacional, os Estados, pelos bens de interesse
regional e os municipios, pelos bens de interesse local, mas a
competéncia comum implica também um esfor¢co comum. Lo-
go, nada impede que a Unido atue no sentido da valorizacédo e
protecdo de bens de interesse local, nem que Estados e Munici-
pios venham a proteger e promover bens de interesse federal.

A competéncia para legislar em matéria de patrimoénio
cultural é concorrente, nos moldes do artigo 24, incisos VIl e
VI, Unido, Estados e Distrito Federal podem legislar concor-
rentemente em matéria de patriménio cultural.

A Constituicdo néo trata expressamente da competéncia
legislativa dos municipios em matéria de bens culturais, o que
ndo é de se estranhar, uma vez que a competéncia legislativa
municipal ndo é definida na Constituicdo Federal com funda-
mento em matérias especificas. Nos termos do artigo 30, inci-
sos | e Il, da Constituicdo cabe aos municipios: (i) legislar so-
bre matéria de interesse local e (ii) complementar a legislacdo
federal e estadual no que couber. Diante dessas previsdes cons-
titucionais e tendo em conta a competéncia comum dos muni-
cipios com relacdo a bens culturais consagradas no artigo 23,
incisos, 11l e 1V, podemos concluir que a preservacao de bens
de interesse cultural & matéria de interesse local. Além disso, o0s
municipios podem complementar as legislacfes federal e esta-
dual no que couber®.

Com efeito, essa € a logica da competéncia concorrente.
A Unido é competente para editar normas gerais, e os Estados,
Distrito Federal e Municipios devem editar legislacdo comple-
mentar. Entretanto, como ja dissemos, ndo existe uma lei de
bases federal de protecdo do patrimdnio cultural a ser comple-
mentada por Estados e Municipios, assim, estes Gltimos estdo
livres para regular a matéria. Com o advento de lei federal que

% SILVA, José Afonso. Ordenacio ...., p. 43. Em sentido contrario Maria Sylvia Di
Pietro que entende que os municipios ndo tem competéncia para legislar sobre
patrimdnio cultural ou sobre tombamento (PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di.
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 128.)



RIDB, Ano 2 (2013), n°6 | 5779

estabeleca normas gerais, todas as disposi¢des estaduais e mu-
nicipais incompativeis terdo sua eficacia suspensa'®.

Com relagcdo ao tombamento especificamente, podemos
aferir da competéncia comum das entidades federativas para a
protecdo do patrimoénio cultural que tanto Unido quanto Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios podem tombar bens que
sejam de interesse cultural. O Decreto-Lei n® 25/1937 regula o
tombamento em nivel federal e traz também normas gerais que
devem ser respeitadas e, a0 mesmo tempo, complementadas
pelas legislacbes estadual e municipal. Assim, Estados e Muni-
cipios ndo apenas podem tombar bens, como editar legislagdo
complementar ao Decreto-Lei n® 25/1937. O resultado € que,
muitas vezes, um mesmo bem goza de protecdes federal, esta-
dual e municipal, sendo tombado por mais de um ente da fede-
racao.

Neste ponto, € importante ressaltar novamente as dife-
rencas entre Brasil e Portugal. N&do é viavel no Brasil uma lei
federal que regule a matéria na sua totalidade a nivel nacional,
porque cabe a Unido tdo-somente editar normas gerais. Do
mesmo modo, os 6rgdos federais ndo podem intervir no tom-
bamento de bens por Estados e Municipios, em razdo da auto-
nomia dessas entidades e do principio federativo. Ademais, a
competéncia concorrente permite a preservacdo de bens de
importancia local, bem como bens com valor nacionalmente
reconhecido e funciona, portanto, como um meio de garantir a
realizacdo do principio do pluralismo cultural®®*. Essa distri-
buigdo de competéncias é também o Unico mecanismo adotado
no Brasil com relagdo a protecdo do patriménio cultural, que
atende ao principio da graduabilidade, na medida em que cabe
a Unido tombar bens de interesse nacional, aos Estados, tombar
bens de interesse regional e aos municipios, de interesse local.

10 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso..., p. 820.
101 PEDRO, Jesus Prieto de, Cultura..., p. 260.
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No entanto, o principio da graduabilidade ndo é completamente
realizado, porque o regime juridico aplicavel aos bens nédo va-
ria de acordo com o interesse cultural do bem. Com efeito, €
possivel, por exemplo, que uma lei municipal estabeleca um
regime de protecdo mais rigido e com maior nimero de encar-
gos do que o regime federal. Por isso, ha a necessidade de uma
lei federal que regule o tombamento e diferencie os bens em
categorias de acordo com o seu valor cultural, sem que o para-
metro de diferenciacdo seja o interesse nacional, regional ou
local do bem.

Com relacdo ao 6rgdo competente para realizar o pro-
cedimento e o ato de tombamento, na hipotese de tombamento
federal, a competéncia € do Instituto do Patriménio Historico e
Artistico Nacional'®. A nivel estadual e municipal cabe as le-
gislacOes desses entes federados determinar o 6rgdo competen-
te.

9. PROCEDIMENTO
9.1. O PROCEDIMENTO EM LINHAS GERAIS

Antes de mais nada, cabe ressaltar a importancia do pro-
cedimento de classificagdo ou tombamento de um bem. O pro-
cedimento antecede os atos de classificagdo ou tombamento,
dado que os atos de classificacdo e tombamento de um bem sdo
os atos finais dos procedimentos de classificagdo e o tomba-
mento. Em outras palavras, o ato decorre do procedimento®. E
no procedimento que sdo reunidos os elementos necessarios

102 O Decreto-Lei 25/1937 fala no Servico do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional, hoje, rebatizado como Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico
Nacional.

103 \/asco Pereira da Silva afirma que o ato administrativo é relevante do ponto de
vista procedimental, na medida em que é uma forma de atuagdo administrativa
“praticada no decurso de um procedimento” (SILVA, Vasco Pereira da. Em Busca
do Ato Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 2003,p. 457).
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para avaliar a necessidade e a pertinéncia da classificacdo ou
do tombamento de um bem. Isso porque é durante o procedi-
mento que o valor cultural do bem é investigado. E também
durante o procedimento que esse valor é confrontado com ou-
tros valores, interesses e direitos constitucionalmente protegi-
dos e com os direitos subjetivos daqueles que serdo afetados
pelo seu resultado final. Nesse sentido, o procedimento é ins-
trumento de conciliacdo do interesse publico com o interesse
dos individuos'®. O procedimento, portanto, tem uma impor-
tancia em si mesmo, para além de preparar 0 momento da deci-
séo final.

As linhas gerais do procedimento de classificacdo de
bens culturais estdo descritas na Lei n°® 107/2001. A iniciativa
do procedimento de classificacdo pode ser de qualquer pessoa.
Essa parece ser a solucdo legislativa mais adequada, dado que a
possibilidade de qualquer pessoa iniciar o procedimento de
classificacdo atende ao principio da participacdo. A instrucdo
do procedimento compete ao servi¢o instrutor da entidade
competente. Nada impede que o pedido de classificacdo do
bem, que enseja 0 inicio do procedimento, seja instruido de
elementos destinados a demonstrar a necessidade e o cabimen-
to da classificacdo do bem. O processo € instruido por elemen-
tos extrajuridicos, dentre os quais pode ser incluida a consulta a
especialistas de outras areas de conhecimento, sempre com 0
intuito de atestar o valor cultural do bem. Feito o pedido, a pu-
blicagdo do despacho de abertura do procedimento deve se dar
no prazo de 60 dias. A partir desse despacho, o bem passa a ser
considerado um bem em vias de classificagcdo e fica sujeito a
um regime juridico especial.

Durante o processo de classificagdo do bem, o proprieta-
rio tem direito de audiéncia. Cabe ao proprietario trazer ao pro-
cedimento elementos que possam auxiliar na deciséo final.

A decisao final do procedimento reconhece ou ndo o va-

104 SILVA, Vasco Pereira da. Em Busca..., p. 213.
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lor cultural do bem e, como veremos, constitui o proprio ato de
classificacdo. Na classificacdo de um bem de interesse nacio-
nal, esse ato tem a forma de decreto governamental; na classi-
ficacdo de um bem de interesse publico, a forma de portaria;
para os demais atos a forma obedecera a legislagéo aplicavel.
Ap0s a decisdo final, os interessados e 0 municipio da area do
bem sdo notificados e a decisdo é publicada. O ato de classifi-
cacdo produz efeitos a partir da notificacéo.

O procedimento para tombamento de bens no Brasil é
descrito no Decreto-Lei de 1937. Com relacdo ao procedimen-
to, é possivel, em principio, identificar, trés modalidades de
tombamento: (i) tombamento voluntario; (ii) tombamento
compulsorio; (iii) o tombamento de bens publicos. O tomba-
mento voluntario se d& quando o proprietario solicita o tomba-
mento ou quando, uma vez notificado do procedimento de
tombamento, o proprietario anuir, por escrito, a inscricdo da
coisa no Livro do Tombo. O tombamento compulsério é feito
porloéniciativa do Poder Publico, sem anuéncia do proprieta-
rio™".

Essas trés modalidades decorrem do diploma de 1937,
entretanto, cabe discutir se elas ainda fazem sentido hoje e até
onde ainda influenciam o procedimento de tombamento. As-
sim, para Maria Sylvia Di Pietro, que opta por seguir o dispos-
to no Decreto-Lei n° 25 de 1937, ainda é possivel falar em trés
modalidades e trés procedimentos bastante diferentes para cada
uma dessas modalidades. Para Sonia Rabello de Castro*®, apés
a Lei n® 6.292 de 15 de dezembro del1975, que trata da homo-
logagéo do tombamento pelo Ministro da Cultura, os procedi-
mentos das diferentes modalidades de tombamento se asseme-
Iham.

Em qualquer das modalidades, a iniciativa do tombamen-

105 Nesse sentido: PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito...,p. 130-131 e SILVA,
José Afonso. Ordenacéo ...., p.163.
106 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado ..., p. 47.
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to é de qualquer pessoa. Iniciado o procedimento, cabe a mani-
festacdo do 6rgdo técnico do Instituto do Patrimonio Historico
e Artistico Nacional em torno da relevéncia cultural do bem.
Na hipotese de bens de propriedade privada, apos a manifesta-
cao do drgdo técnico, o proprietario é notificado da existéncia
do procedimento de tombamento. A notificacdo institui o bem
em um regime de tombamento provisorio. Uma vez notificado,
0 proprietario deve responder em 15 dias, concordando ou im-
pugnando o tombamento. A continuidade do procedimento dai
por diante ¢, como falamos, objeto de discussdo na doutrina.
Para Maria Sylvia Di Pietro’®, segue-se a sequéncia de atos
descrita no Decreto-Lei n° 25 de 1937. Assim, caso 0 proprieta-
rio tenha proposto o tombamento do bem, ou ndo tenha impug-
nado a notificacdo, tratando-se, portanto, de um tombamento
voluntario, sendo a manifestacdo do 6rgdo técnico favoravel ao
tombamento, o bem pode, logo apds a notificacdo do proprieta-
rio, ser inscrito no Livro do Tombo. Caso o proprietéario tenha
impugnado o tombamento a hipotese é de tombamento com-
pulsério e o procedimento fica mais complexo. Sendo o tom-
bamento compulsério, a Administracdo tem 60 dias para se
manifestar em defesa do tombamento, posteriormente, 0 proce-
dimento é remetido ao Conselho Consultivo do Instituto do
Patriménio Historico e Artistico Nacional. Caso a decisdo do
conselho seja favoravel ao tombamento, o procedimento € en-
viado para homologagdo do Ministro da Cultura e, ap6s homo-
logacdo, o bem é inscrito no Livro do Tombo.

Entretanto, cabe questionar se o procedimento ainda
ocorre desse modo atualmente. A Lei n ° 6.292 de 1975 deter-
mina que o tombamento dependera de homologacdo do Minis-
tro da Cultura, apds parecer do Conselho Consultivo do Institu-
to do Patriménio Historico e Artistico Nacional. Entendemos,
juntamente com Sonia Rabello de Castro'®, que a partir dessa

Y7 p|ETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito..., p. 131-133.
108 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado ..., p. 47-48.
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Lei ndo é mais possivel o tombamento de bens sem manifesta-
cao do Conselho Consultivo e posterior homologacdo do Mi-
nistro da Cultura. Sendo assim, o tombamento de qualquer
bem, seja voluntario ou compulsério, dependera de manifesta-
cao favoravel do Conselho e do Ministro da Cultura. As distin-
cOes entre o tombamento voluntario e o compulsorio pratica-
mente desapareceram. Em que em ambas as modalidades, ap6s
a notificacdo do proprietario, havendo ou ndo a concordancia
deste, o procedimento sera enviado ao Conselho Consultivo
para parecer e, posteriormente, ao Ministro da Cultura para
homologacéo.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado para pensarmos
como se da, atualmente, o tombamento de bens publicos. Se
seguirmos o texto literal do Decreto-Lei n° 25 de 1937, o tom-
bamento de bens publicos é feito de oficio, mediante parecer
favoravel do 6rgdo técnico do Instituto do Patriménio e Artisti-
co Nacional'®. No entanto, como j& dissemos, essa ndo é a
solucdo mais condizente com a legislagdo mais recente. Por
forca da Lei de 1975, também o tombamento de bens publicos
deve ser submetido a apreciacdo do Conselho Consultivo e
decisdo do Conselho deve ser homologada pelo Ministro da
Cultura. A diferenca é que a pessoa juridica de direito publico
proprietaria do bem, diferentemente do particular, ndo pode
opor-se a0 tombamento. Em resumo, a Lei n® 6.292 de 1975
revogou parcialmente o Decreto-Lei n° 25 de 1937, de modo
que toda e qualquer modalidade de tombamento depende de
decisdo do Conselho Consultivo e homologagédo dessa decisao
pelo Ministro da Cultura.

9.2. BENS EM VIAS DE CLASSIFICACAO E TOMBA-
MENTO PROVISORIO

Em Portugal, o despacho de abertura do procedimento

109 Nesse sentido, como ja dito, PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito..., p. 131.
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administrativo coloca o bem na categoria de bem em vias de
classificacdo. Esse despacho é um ato provisério e uma condi-
cdo do desenvolvimento do procedimento de classificacio°.
Embora o despacho seja um ato provisorio, ha uma grande se-
melhancga entre o regime dos bens em vias de classificacdo e os
bens ja classificados.

De acordo com o artigo 25° n°. 4, da Lei do Patriménio
Cultural, “os bens em vias de classificacdo ficam sujeitos a um
regime especial, nos termos da lei”. No entanto, o regime dos
bens em vias de classificacdo fica € muito semelhante ao regi-
me dos bens classificados. Assim, esteja 0 bem classificado ou
em vias de classificacdo: (i) o proprietario é obrigado a comu-
nicar ao Estado as situacGes de perigo; (ii) a Administracdo
deve intervir, por meio de medidas provisorias ou técnicas, em
caso de destruigéo, deterioracdo ou dano de qualquer bem clas-
sificado ou em vias de classificacdo, e essas medidas podem
importar a obrigacdo de praticar certos atos, tanto em bens
classificados quanto em vias de classificacao; (iii) o bem nao é
suscetivel de aquisicdo por usucapido; (iv) transferéncia do
bem ndo esta sujeita a eventuais limites estabelecidos em lei;
(v) as obras ou intervengBes em bens imoveis dependem de
“autorizacdo e acompanhamento do Orgdo competente pela
decisdo final do procedimento de classificacao”; (vi) as obras
consideradas necessarias pela administracdo do patrimonio
devem ser realizadas pelos proprietarios ou detentores de direi-
tos reais sobre os bens; e (vii) 0s bens podem ser expropriados,
nos temos do artigo 50° da Lei n® 107/2001.

A falta de estabelecimento de um regime especial que di-
ferencie os bens classificados dos bens em vias de classificagcdo
é criticavel. E evidente que os bens em vias de classificacio
devem ser protegidos para evitar sua deterioracdo ou destrui¢ao
durante a realizagcdo do procedimento de classificacdo. Entre-
tanto, uma excessiva proximidade entre os dois regimes € pro-

110 GOMES, Carla Amado. Desclassificagdo..., p. 87.
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blemética, em especial porque os proprietarios ou titulares de
outros direitos reais sobre o bem arcam com limitacGes e até
mesmo despesas com obras de conservacdo do bem, sem a ga-
rantia de um regime de financiamentos e contrapartidas.

E fato que a excessiva proximidade entre o regime apli-
cavel aos bens classificados e aos bens em vias de classificacdo
era uma critica ja feita a Lei de 1985. Com relacéo a essa Lei,
Jodo Martins Claro afirmava, por exemplo, que os proprietarios
ndo deveriam ser obrigados a realizar obras nos bens em vias
de classificacdo™'. Para Carla Amado Gomes, o despacho de
abertura do procedimento, por si s0, ja impunha limitagdes ao
exercicio de direitos reais sobre o bem, por isso tratava-se de
um ato provisorio, que merecia especial atencdo e deveria
atender a determinadas exigéncias. A primeira delas era a ne-
cessidade de um juizo preliminar da Administragdo em torno
do interesse cultural do bem e sobre a possibilidade de sua
classificacdo. Ou seja, o despacho inicial deveria ser baseado
em uma apreciacdo preliminar da culturabilidade do bem, em
um reconhecimento indicirio dessa culturabilidade?. Na au-
séncia de indicios razoaveis do valor cultural do bem, ndo ha-
via justificativa para o despacho. Além disso, o despacho inici-
al deveria ser precedido por uma ponderacdo dos bens juridicos
envolvidos™. Era cabivel também a audiéncia prévia do pro-
prietario, que, ainda de acordo com Carla Amado Gomes, de-
veria ser ouvido ndo apenas antes da decisdo final, mas tam-
bém antes do despacho inicial de abertura do procedimento.
Por fim, esse despacho inicial deveria ser um ato fundamenta-
do.

Essas observacdes permanecem validas para a Lei de
2001. O proprietério de bens em vias de classificacdo continua
tendo que arcar com obras de manutencdo de bens em vias de

11 CLARO, Jodo Martins. Enquadramento..., p. 311.
112 GOMES, Carla Amado. O patriménio..., p. 32.
¥ GOMES, Carla Amado. O patriménio..., p. 34-35.
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classificacdo e o despacho inicial continua impondo limitagdes
ao exercicio do direito de propriedade e encargos ao proprieta-
rio, de modo que esse despacho deve ser precedido por um
juizo responsavel, com vistas a aferir um minimo valor cultural
do bem, e deve se fundamentado. O artigo 28° n° 4, da Lei
menciona apenas a fundamentacdo dos atos, mas, sendo despa-
cho inicial um ato lesivo, ndo ha razdo para ndo se aplicar o
principio geral de fundamentacéo dos atos administrativos. Por
fim, o despacho inicial, em razdo da lesdo imediata que causa a
esfera juridica do proprietario do bem, é um ato impugnavel'*
com recorribilidade contenciosa imediata**®.

No Brasil, em vez de bens em vias de classificacdo e
bens classificados, os institutos adotados pela lei s&o o tomba-
mento provisorio e o definitivo. O primeiro se da com a notifi-
cacdo do proprietario sobre a existéncia de um procedimento
de tombamento do bem. O segundo corresponde a inscri¢cdo do
bem no Livro do Tombo. Os regimes dos tombamentos provi-
sorio e definitivo sdo praticamente idénticos.

De fato, o tombamento provisério produz 0s mesmos
efeitos que o definitivo. A Unica diferenca é que o Gltimo deve
ser transcrito no Registro de Imdveis, 0 que ndo é necessario
primeiro caso™*®. Desse modo, todas as criticas feitas a Lei Por-
tuguesa de 2001 podem também ser feitas ao Decreto-Lei n°
25/1937, e as reflexdes da doutrina portuguesa sdo aplicaveis
ao Brasil. Pode-se mesmo dizer que a situacao no Brasil é ain-
da mais grave, na medida em que os regimes do tombamento
provisorio e definitivo sdo virtualmente iguais. Com efeito, a
norma brasileira, diferentemente da portuguesa, sequer menci-
ona a necessidade do estabelecimento em lei de um regime
especial para os bens provisoriamente tombados.

11* GOMES, Carla Amado. Desclassificacio..., p. 86.
115 CLARO,Jodo Martins. Enquadramento..., p. 311.
118 p|ETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito..., p. 131.



5788 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6
9.3. PRAZOS

O problema dos prazos para a duracdo do processo de
classificacdo € essencial. Primeiro porque a existéncia de pra-
zos torna o procedimento mais célere™’, o que faz todo sentido,
dado que a classificagdo € um meio de conservacédo do bem, de
prevencéo de danos. Consequentemente, a demora pode causar
danos irreparaveis.

Além disso, o tempo de duracdo do procedimento corres-
ponde ao periodo durante o qual o bem serd um bem em vias
de classificagdo ou provisoriamente tombado. Isso significa,
como ja dissemos, que o bem se encontra submetido a regime
muito semelhante ao regime dos bens classificados ou tomba-
dos, mas com fundamento apenas em um juizo preliminar so-
bre o valor cultural do bem e sem qualquer contrapartida do
proprietario. Nesse sentido, a continuidade ad eternum do pro-
cedimento equivaleria quase que a uma classificagdo ou um
tombamento definitivo, sem uma decis&o final**%.

Na vigéncia da Lei Portuguesa de 1985, a auséncia de
prazos obrigava 0 recurso ao prazo, muito curto, de trés a seis
meses do Cddigo de Procedimento Administrativo. Desse mo-
do, a Lei de 2001 atendeu a uma das criticas & Lei de 1985 ao
estabelecer o prazo de um ano para a classificagdo e de 18 me-
ses para o0 estabelecimento da zona especial de protecdo. Mes-
mo esse prazo, no entanto, ndo tem se revelado factivel. Se-
gundo Carla Amado Gomes™®, desde a entrada em vigor da Lei
em 2001 até 2005, nenhum procedimento iniciado sob a sua
égide foi concluido. Ou seja, a Lei traz um prazo para a dura-

céo total do procedimento que, na pratica, ndo é cumprido™?.

17 GOMES, Carla Amado. Desclassificagdo..., p. 81.

118 Carla Amado fala em uma classificacdo tacita pelo decurso do tempo (GOMES,
Carla Amado. Desclassificagdo..., p. 81.)

119 GOMES, Carla Amado. Desclassificagdo ..., p. 80.

120 £ nossivel discutir se o fim do prazo implica a caducidade do procedimento. O
artigo 24° n ° 5, da Lei n® 107 de 2001 determina que, transcorridos 0s prazos men-
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No Brasil, ndo ha um prazo determinado para a duragéo
total do procedimento de tombamento. O Decreto-Lei n ° 25 de
1937 estabelece trés prazos: (i) o prazo de 15 dias para a mani-
festacdo do proprietario; (ii) o prazo de 15 dias para a Adminis-
tracdo apreciar a impugnacdo do proprietario; e (iii) o prazo de
60 dias para apreciacao do processo pelo Conselho Consultivo,
a contar do recebimento do processo. Esses prazos ndo confi-
guram um prazo geral, total para a duracdo do processo, por-
que: (i) ndo héa prazo estabelecido para o tempo decorrido entre
0 recebimento do pedido e a notificacdo do proprietario; (ii)
ndo ha prazo para o envio do processo ao Conselho Consultivo,
embora deva-se entender que o periodo de tempo deve ser mi-
nimo; e (iii) ndo h& prazo para homologacdo e inscricdo do
bem no Livro do Tombo.

Ora, na falta de norma especial que estabele¢ca um prazo
méaximo de duracdo do procedimento de tombamento, parece
ser 0 entendimento mais correto aquele no sentido de que séo
aplicaveis ao procedimento de tombamento os prazos da Lei n °
9.784 de 29 de janeiro de 1999 que regula os processos admi-
nistrativos federais, bem como os principios da eficiéncia e da
boa administragdo. Ainda assim, o estabelecimento de um pra-
zo maximo de duracdo do procedimento de tombamento por
meio de uma norma especifica é essencial. Primeiro porque,
dessa forma, a protecdo do bem se torna mais eficiente. Depois,
para evitar uma prorrogacdo abusiva do tombamento proviso-
rio. A legislagéo brasileira deveria, tal como a portuguesa, es-
tabelecer um limite temporal para a duragédo do procedimento

cionados, qualquer interessado pode denunciar a mora da Administracdo, no prazo
de 60 dias. Tendo por base este dispositivo Carla Amado Gomes defende que o
procedimento ndo caduca se, findo o prazo nenhum interessado denunciar a mora.
Além disso, a autora entende que, mesmo passados os 60 dias de prazo para resposta
da Administragdo o procedimento também ndo caduca, para ela deve-se aplicar o
69°, n° 1, do Cddigo de Procedimento dos Tribunais Administrativos que determina
0 prazo de um ano para o direito de acdo em caso da omissdo da pratica de ato pela
Administragdo, de modo que o procedimento s6 caduca ap0s esse ano (Gomes, Carla
Amado. Desclassificacdo..., p. 81-82.)
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de tombamento. Parece prudente, entretanto, adotar um prazo
mais alargado do que o constante na Lei n ° 107/2001, dado
que, como vimos, tal prazo ndo é respeitado na pratica.

10. DECISAO
10.1. JUIZO PRE-JURIDICO

As decisdes finais dos procedimentos de tombamento e
de classificacdo trazem uma certeza juridica do valor cultural
do bem'?!. Simultaneamente, instituem o bem em um regime
juridico especial, dado que, a partir delas, o bem esta classifi-
cado ou tombado e, em consequéncia disso, produzem-se todos
os efeitos da classificacdo ou do tombamento. Ora, tendo em
vista que a classificagdo e o tombamento nada mais séo do que
0s atos administrativos que atestam o valor cultural de um bem
e 0s inserem em um regime juridico especial, percebemos que
a decisdo final do procedimento corresponde ao préprio ato
administrativo de tombamento ou classificacdo'??, dai sua im-
portancia.

Essa decisdo depende de dois juizos diversos. O primeiro
juizo corresponde a analise do valor cultural do bem. O segun-
do é referente ao cabimento do tombamento ou da classificagcdo
desse bem. A legislacdo traz alguns parametros sobre o que
caracteriza o interesse cultural de um determinado bem para
fins de classificacdo ou tombamento, de que trataremos mais
adiante. No entanto, as disposi¢des legais sdo extremamente
amplas e vagas, de modo que a decisdo em torno da existéncia
ou ndo do interesse cultural de um bem né&o depende da simples
aplicacdo automatica da lei. Pelo contrério, a aferi¢cdo do inte-
resse cultural de um bem depende de um juizo pré-juridico,

121 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Procedimento..., 338
122 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Procedimento..., p. 329.
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apoiado em outras ciéncias'®®. H4, portanto, uma margem de
liberdade da administracdo para elaboracdo de um juizo técnico
no sentido de identificar bens culturais. Por isso, no Brasil, por
exemplo, mesmo na auséncia de exigéncia legal, em geral, 0s
processos sdo instruidos com pareceres técnicos de historiado-
res, arquitetos, antrop6logos, que devem subsidiar a decisdo do
Conselho Consultivo do Instituto do Patriménio Cultural*®,
Determinado o valor cultural do bem e o grau de interesse cul-
tural, cabe determinar se o bem atende aos requisitos legais
necessarios a classificacdo e ao tombamento. Assim, nos ter-
mos da legislacdo portuguesa, € necessaria a demonstracdo do
inestimavel valor cultural do bem para fins de classificacdo. Na
falta deste inestimével valor, devem ser adotadas outras forma
de protecéo

No Brasil, dada a auséncia de uma combinacéo sistemati-
ca de diferentes formas de protecdo e a generalidade das previ-
sbes do objeto na Lei de Tombamento, a rigor, pela interpreta-
cao literal da norma, todo e qualquer bem impregnado de inte-
resse cultural pode ser tombado. Mesmo critérios como a origi-
nalidade e a singularidade do bem, que na pratica sdo utilizados
no Brasil, ndo constam do texto normativo.

122 GOMES, Carla Amado. O patrimdnio..., p. 31. Nesse mesmo sentido, afirma
Sonia Rabello: “A questdo da preservagdo, a cada dia, vem se tornando mais
complexa, envolvendo estudos especializados e reflexdo da qual participam técnicos
de vérias areas. Tradicionalmente, poder-se-ia conceber que o valor cultural de um
prédio em que estivesse em discussdo seu aspecto artistico envolve-se tdo-somente
profissionais da arquitetura. Hoje, esta visdo restrita do bem cultural acha-se
ultrapassada, uma vez que os aspectos da arquitetura, da arte, da histéria e de outras
dreas de conhecimento especializado, de fato, e para fins de preservacdo, devem
refletir a questdo maior que é a da cultura nacional. Por esta razdo é que o trabalho
de conceituagdo do que seja patrimdnio cultural exige a participacdo integrada de
outros técnicos, mormente das areas relacionadas ao conhecimento epistemoldgico e
filoséfico, bem como &reas de estudo da cultura das sociedades, como a
antropologia, a histéria e demais ciéncias sociais. Se o0 fundamento néo é a coisa em
si, e sim seu valor simbdlico, é importante detectar ndo s6 a questdo objetiva da
arquitetura de um prédio, por exemplo, mas sua inser¢do como valor cultural para
determinado grupo social’(CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado ..., p.43-44).

124 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado ..., p.45.
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Cabe questionar se a decisdo sobre a classificagdo ou o
tombamento de um bem depende somente de um juizo sobre a
culturabilidade do bem. E nosso entendimento que, tanto no
Brasil quanto em Portugal, a simples constatacdo de que um
bem é um bem cultural ndo obriga a classificacdo ou ao tom-
bamento. Mesmo diante de um parecer técnico atestando o va-
lor cultural do bem, a autoridade administrativa pode ponderar
a protecdo do patriménio cultural com outros bens constitucio-
nalmente protegidos e, aplicando o principio da proporcionali-
dade, entender em sentido contrario a classificacdo ou o tom-
bamento’®. E evidente que, constatado que o bem ndo tem
valor cultural relevante, ndo faz sentido que a autoridade admi-
nistrativa seja favoravel a classificagdo ou ao tombamento.

Para tratar dessa questdo no Brasil, € preciso retomar par-
te do que dissemos sobre o procedimento de tombamento de
bens. Conforme ja dito, a decisao final do procedimento com-
porta duas manifestacdes. A primeira é a do Conselho Consul-
tivo do Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional,
que decide sobre a culturabilidade do bem. A segunda é a do
Ministro da Cultura, que homologa ou ndo a decisdo do Conse-
lho'?®. A decisdo do Conselho Consultivo é uma deciséo técni-
ca. Constatado o valor cultural do bem, o Conselho deve en-
tender pelo tombamento deste. J& o Ministro da Cultura dispde
de certa discricionariedade para homologar ou ndo o tomba-
mento de um bem*?’. Cabe ao Ministro avaliar a oportunidade
e conveniéncia do tombamento em face de outros direitos e
interesses que possam ser afetados. Em outras palavras, o Con-
selho pode entender favoravelmente ao tombamento de um

125 GOMES, Carla Amado. Desclassificagdo..., p. 93.

126 Em sentido contrario é o entendimento de Sonia Rabello. Para a autora, a
competéncia para o tombamento de um bem é do Conselho Consultivo do Instituto
do Patriménio Historico e Artistico Nacional, de modo que, o ato administrativo de
tombamento é perfeito com a decisdo do Conselho. A Homologacdo do ato pelo
Ministro da Cultura apenas confere eficacia ao ato (CASTRO, Sonia Rabello de. O
Estado ..., p.45 e ss.).

127 CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado ..., p.45.
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bem e o Ministro da Cultura pode ndo homologar essa decisao.
No entanto, tendo em vista que o juizo sobre o valor cultural do
bem depende de especialistas de areas especificas, ndo faz sen-
tido que o Ministro entenda pelo tombamento de um bem que o
Conselho Consultivo entendeu néo ter qualquer valor cultural.
Logo, o Ministro pode ndo homologar o tombamento de um
bem, mas ndo pode tombar um bem que, no entendimento do
Conselho Consultivo, ndo tem valor cultural.

10.2. CRITERIOS PARA CLASSIFICACAO OU TOMBA-
MENTO DE BENS CULTURAIS

A partir do que ja foi dito, podemos pensar um conjunto
de critérios que podem ser utilizados para a classificacdo ou o
tombamento de um determinado bem.

10.2.1. VALORES DE MEMORIA E CIVILIZACAO

Um primeiro critério pode ser extraido da propria defini-
cao de patriménio cultural por nos apresentada. Ora, como a
partir dessa definicdo o patrimdnio é composto por valores de
memo©ria e civilizacdo de importancia para a coletividade, po-
de-se ter como primeiro critério que os bens devem apresentar
valores de memoria e civilizacdo. A legislacdo traz algumas
diretrizes com relagéo a esses valores, tanto em Portugal quan-
to no Brasil. Assim, de acordo com a Lei n°® 107 de 2001, estdo
sujeitos a classificacdo os bens de inestimavel valor cultural,
que atendam aos seguintes critérios gerais, listados no artigo
17° do mesmo diploma: (i) carater matricial do bem; (ii) génio
do respectivo criador; (iii) interesse do bem como testemunho
simbolico ou religioso; (iv) o interesse do bem como testemu-
nho notavel de vivéncia ou fatos histéricos; (v) valor estético,
técnico ou material intrinseco do bem; (vi) concepcédo arquite-
tonica, urbanistica e paisagistica; (vii) extensdo do bem e o que
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nela se reflete do ponto de vista da memdria coletiva, (viii)
importancia do bem da perspectiva da importancia histérica ou
cientifica; (ix) circunstancias suscetiveis de causarem diminui-
cao ou perda da perenidade do bem. O Decreto-Lei n° 25 de
1937, por sua vez, estabelece em seu artigo 1° que o valor pode
ser histdrico, artistico, etnografico. Como ja dissemos, as dis-
posicdes do artigo 1° do citado Decreto-Lei séo insuficientes
para definir o patriménio cultural e ndo foram sido recepciona-
das pela Constituicdo. Elas sdo, contudo, as Unicas diretrizes
constantes da Lei do Tombamento Brasileira, 0 que, como ja
tratamos, acaba por conferir uma ampla, e até mesmo indevida,
margem de liberdade para a Administracao.

E importante lembrar, no entanto, que a classificagéo, ou
tombamento, de um bem depende de um juizo pré-juridico. Ou
seja, a verificacdo do valor cultural de um bem depende do
auxilio de outras ciéncias'®®, de modo que a lei também n&o

128 Sobre o tema, em Portugal algumas diretrizes sdo dadas pelo Instituto do
Patrimdnio Arqueoldgico e Portugués que publicou, em 1995, texto com critérios
para preservacao de bens imdveis. A titulo ilustrativo, tendo em conta os anos ja
passados desde essa publicacdo e dado que, como dissemos, este € um problema que
extrapola os limites da ciéncia do direito, esses critérios serdo resumidos aqui.
Assim, foram estabelecidos, para aquele momento, como critérios gerais: (i)
historico-cultural, “aplicavel aos bens que possuam importante significado historico,
detenham uma especial simbologia para o pais e/ou respectivas populagdes”, sejam
expressoes de mérito de um movimento ou tendéncia, “tenham exercido influéncia
consideravel em um periodo ou regido, independentemente de se inscreverem no
passado recente, no tempo médio ou no tempo longo”; (ii) Estatico-Social,
“aplicavel a bens que se destaquem por suas qualidades estéticas, se destaquem pela
sua relagdo com o meio envolvente”, ilustrem um estadio evolutivo da evolugdo
humana, seja ilustrativo da coexisténcia de diferentes crencas ou tradigdes em
determinado espago; (iii) Técnico Cientifico, “aplicavel aos bens que se destaquem
pelas suas concepgdes arquitetonicas ou urbanisticas”, pelas técnicas e materiais
construtivos, tenham sido palco de atividade técnico-cientifica de reconhecida
importancia. E como critérios complementares: (i) critério da integridade, bens que
tenham assumido “exigéncias evolutivas determinadas pelos proprios materiais,
técnicas ou fungdes ou pelo sentido do lugar” ou ainda, bens “representativos de
uma area fisico cultural” em que a evolugdo tenha se processado de forma coerente
com o meio natural e as forgas sociais e econdmicas; (ii) critério da autenticidade,
bens que conservem valores originais ou testemunhos civilizacionais; (iii) critério da
exemplaridade, bens que sejam exemplares “raros, Uinicos ou excepcionais, no seu
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pode conter critérios que amarrem demasiadamente a atuacao
administrativa.

Ainda sobre os valores de memdria e civilizacdo, pode-
mos dizer que, para fins de classificacdo e tombamento, dado
que essas sdo formas extremas de protecdo do bem, é preciso
que o bem possua um valor excepcional. Falta, alias, na lei
brasileira, essa exigéncia de excepcionalidade do valor cultural
do bem, j& consagrada na lei portuguesa, para que, assim, se-
jam tombados os bens de valor excepcional, e os demais bens
culturais sejam protegidos por outros meios menos Onerosos.
Dessa forma, o principio da graduabilidade estaria sendo aten-
dido.

Outro critério que pode ser adotado é referente ao reco-
nhecimento social do valor de memaria ou civilizacdo impreg-
nado no bem. Em outras palavras, a percepc¢do e 0 reconheci-
mento do valor do bem pelos membros da comunidade a que o
bem pertence podem servir de fundamento para sua classifica-
c&0 ou tombamento. *%°.

10.2.2. PRINCIPIOS DO DIREITO DO PATRIMONIO CUL-
TURAL

Na primeira parte deste trabalho, tratamos de alguns
principios do direito do patriménio cultural, ressaltando que
esses podiam ser reconduzidos a disposi¢Ges constitucionais.

contexto espago-temporal” (Instituto Portugués do Patriménio Arqueologico e
Arquitetonico. Critérios: Classificacdo de Bens Iméveis. Lisboa, 1995).

Também a titulo de curiosidade vale mencionar alguns dos os critérios para a
classificacdo de bens culturais no &mbito da Convengéo para Prote¢do do Patriménio
Mundial, Cultural e Natural: (i) “obra-prima do génio criador humano”; (ii)
testemunhar uma troca de influéncias em um dado periodo ou area; (iii) exemplo de
um tipo de construgdo; (iv) constituir exemplo de fixacdo humana; (v) estar
associado a idéia , crencas ou obras artisticas com significado universal excepcional
(NABAIS, José Casalta e SILVA, Suzana Tavarez. Direito do Patriménio Cultural:
Legislacdo. Coimbra:Almedina, 2006, p. 491)

129 \VAQUER, Marcos. Constitucion..., p. 242.
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Isso significa que esses principios servem de diretrizes para o
legislador e também para a Administracdo Publica, em todos os
atos referentes a protecdo e a promogdo do patriménio cultural.
Esse raciocinio se aplica também a classificacdo e ao tomba-
mento de bens, de modo que alguns principios podem ser utili-
zados no momento da deciséo sobre o tombamento ou ndo de
um bem. A seguir, analisaremos cada um desses principios.

a) Principio do Pluralismo: consagrado, como vimos,
tanto na constituicdo brasileira como na portuguesa, € um dos
vetores da atuacdo administrativa no campo da cultura em geral
e do patrimonio cultural em especial e tem também aplicabili-
dade enquanto critério de selecdo de bens para tombamento ou
classificagdo. Isso quer dizer que, no momento da selecdo de
bens para essas formas de protecdo, a Administracdo deve
sempre respeitar o pluralismo naturalmente existente na socie-
dade e procurar preservar essa diversidade no conjunto de bens
classificados ou tombados. No caso brasileiro, essa exigéncia é
ainda mais forte, na medida em que o principio do pluralismo
deriva, em grande medida, do artigo 216 da Constituicdo, que
trata exatamente do patrimdnio cultural. Assim, por expressa
disposigdo constitucional, os bens tombados devem ser expres-
sbes dos diversos grupos formadores da nacao brasileira.

b) O Principio da Frui¢cdo Universal dos Bens Culturais:
é um principio-chave do direito do patriménio cultural, deriva-
do do direito a fruicdo do patriménio cultural. A atuacdo admi-
nistrativa deve ser no sentido da concretizagao desse direito, de
modo que 0s bens tombados e classificados devem ser meca-
nismos de realizagdo desse direito. Logo, a decisdo sobre a
classificacdo ou o tombamento de um bem deve ter em conta
esse principio e considerar como direito de todos a fruicdo do
patrimdnio cultural sera afetado.

c) Principio da Prevencgdo: de acordo com este principio,
a Administracdo deve atuar preventivamente, buscando evitar
eventuais danos a bens culturais. Ora, a classificagdo e o tom-
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bamento tém, justamente, o escopo de proteger o bem, preser-
vando-o dos danos causados pelo tempo ou pela acdo humana.
Isso significa dizer que o risco de dano ou destruigdo de um
determinado bem deve ser considerado, quando da decisdo so-
bre a classificacdo ou 0 tombamento de um bem. Esse, aliés, é
um dos critérios gerais expressamente previstos no artigo 17°
da Lei Portuguesa e que, sem duvida, deveria ser consagrado
junto as normas brasileiras destinadas a prote¢do e promogéo
do patrimonio cultural.

d) Principio da Ponderacédo de Bens Jaridicos: mesmo
reconhecido o valor cultural do bem, a preservacdo deste e a
forma como se dara a preservacdo devem ser ponderadas com
outros valores constitucionalmente protegidos que possam estar
em jogo™°. Desse modo, o resultado dessa ponderacdo é tam-
bém um dos meios de determinar se um bem deve ou n&o ser
classificado ou tombado.

10.2.3. A CLASSIFICACAO DE BENS E A DISTRIBUICAO
DE RECURSOS ESCASSOS

Ainda com relacdo aos critérios que podem definir se um
bem deve ou ndo ser classificado ou tombado, podemos citar o
problema de saber se os recursos escassos do Estado para man-
ter determinado bem devem ou néo servir de critério. Para Su-
zana Tavarez'®!, por exemplo, é melhor ndo classificar o bem
se ndo houver recursos para protegé-lo ou um meio de explora-
lo economicamente. Segundo a autora, transferir todo o 6nus
da conservacdo do bem ao proprietario implica o risco de o
bem ser abandonado e terminar em ruinas. Nessa mesma linha,
André Mesnard*® defende que o custo da preservacdo, os re-

1% 5obre a Ponderagdo com a Liberdade Religiosa ver: CANOTILHO, J.J. Gomes e
MACHADO, Jénatas. Bens Culturais, Propriedade Privada e Liberdade Religiosa.
In: Revista do Ministério Publico, n © 64, ano 16°, outubro-dezembro 1995, p. 11-38.
181 SILVA, Suzana Tavarez. Da Contemplagdo..., p. 77.

132 MESNARD, André-Hubert. Politica e Direito do Patrimdnio Cultural em Franga:
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cursos disponiveis, 0s riscos e o grau de degradacdo do bem
devem ser ponderados quando se trata de decidir sobre a classi-
ficacdo ou ndo de um determinado bem. A utilizagdo de tais
critérios ndo é absurda. Afinal, é claro que a atuacdo do Poder
Publico é limitada pelos recursos disponiveis para serem inves-
tidos e na valorizacéo e preservacdo do patrimonio cultural.

10.2.4. A CULTURA COMO VALOR CONSTITUCIONAL
AUTONOMO

E verdade que n6s mencionamos o principio da pondera-
cao de bens culturais e reconhecemos a necessidade de a auto-
ridade administrativa considerar a melhor distribuicdo dos re-
cursos escassos, ao decidir classificar ou tombar um bem, nem
por isso deixamos de reconhecer que o critério mais importante
ainda é o valor cultural do bem.

E preciso lembrar que a cultura e o patrimdnio cultural,
tanto no Brasil como em Portugal, receberam um tratamento
constitucional autbnomo. Alias, o tratamento autonomizado da
cultura nas Constituicdes é uma tendéncia no mundo*®. Isso
significa que as politicas publicas no campo da cultura e da
preservacdo do patrimonio cultural devem considerar a cultura
e 0 patrimdnio como fins em si mesmos**. Ou seja, o critério
principal para fins de classificacdo ou tombamento deve ser o
valor cultural do bem e o direito de todos a fruicdo do bem
cultural, e ndo outros critérios, como por exemplo, seu potenci-
al econémico.

Do exposto, podemos concluir que, embora a avaliacdo
do valor cultural de um bem dependa de um juizo pré-juridico,
nem por isso o conhecimento do direito do patriménio cultural

Situacdo Atual e Perspectivas. In: Direito do Patriménio Cultural. Oeiras: INA,
1996, p. 181-204, p. 200.

133 HABERLE, Peter. Teoria de La Constitucién Como Ciencia de La Cultura. Ma-
drid: Tecnos, 2000, p.92 e seguintes.

1% \VAQUER, Marcos. Estado..., p. 78.
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é indtil. Os principios desse direito e as reflexdes elaboradas
pela doutrina sdo Uteis para determinar se a classificacdo ou o
tombamento tem ou ndo cabimento. Dai a pertinéncia de pensar
disposicdes legais, referentes a critérios para classificacdo ou
tombamento de bens um pouco mais precisas do que as hoje
existentes.

11. A RELACAO JURIDICA ADMINISTRATIVA
11.1. SOBRE A RELACAO JURIDICA ADMINISTRATIVA

Para uma melhor compreensdo dos efeitos dos atos ad-
ministrativos de classificacdo e tombamento, é vantajoso en-
tender esses atos como constituintes de uma relacdo juridica
administrativa multilateral e duradoura™. Para isso, vamos
tecer alguns comentarios sobre a relacdo juridica administrati-
va. A nogdo de relagdo juridica administrativa deriva da ideia
de que, em um Estado de Direito, a relagcdo entre o Estado e o
cidad&o é uma relacdo juridica®. Trata-se de uma relacéo cri-
ada por um fato relevante e composta por um conjunto de direi-
tos e deveres previstos na Constituicdo, em lei ou mesmo em
contrato. **". Desse modo, 0 ato administrativo ndo é mais o

1% Adotamos o entendimento de Vasco Pereira da Silva de que a relagdo juridica
administrativa depende de um fato criador em oposi¢do ao entendimento de que elas
derivam diretamente da lei (Sobre as diferentes correntes doutrinarias com relacdo
ao tema conferir: SILVA, Vasco Pereira da. Em Busca..., p.173 e seguintes). Nas
palavras de Vasco Pereira da Silva: “...a forma correta de enunciar a questdo é a de
considerar que as relagbes juridicas administrativas se encontram previstas na lei,
mas que a sua concretizagdo depende de um fato juridico criador (ato, contrato,
comportamento material ou evento natural). E esse fato que transforma a previsio
legal de direitos e deveres susceptiveis de integrar uma ligagdo entre dois os mais
sujeitos juridicos, por intermédio de fato criador”( SILVA, Vasco Pereira da. Em
Busca..., p. 177).

1% S|LVA, Vasco Pereira da. Em Busca ..., p. 162.

137 Vasco Pereira da Silva define a relagio juridica administrativa como: “... as
concretas relagdes entre os privados e as autoridades administrativas (ou entre as
préprias autoridades administrativas) criadas por um qualquer fato (atuacdo da
Administracdo ou do particular, contrato, evento natural etc) juridicamente
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centro da interagédo entre a Administracéo e os particulares. Ele
passa a ser reconduzido a um momento de uma relacéo juridica
duradoura, consubstanciada em direitos e deveres que se pro-
pagam no tempo*%,

A compreensdo do ato em uma relagdo juridica adminis-
trativa € vantajosa, na medida em que realca os direitos dos
cidaddos na sua interagdo com a Administragcdo, de modo que
eles ficam colocados em uma posicéo inicial de igualdade com
relacdo a Administracao’®. Da perspectiva do ato administrati-
Vo, esse efeito € da maior importancia, na medida em que o ato
deixa de ser fruto do simples exercicio de poder da Adminis-
tracdo para ser forma de atuacdo administrativa voltada para
realizacdo do interesse publico™*’. Com efeito, os direitos sub-
jetivos publicos integram as relacdes juridicas administrativas e
sd0 melhor garantidos e compreendidos nessa relacao™*.

Definida em linhas gerais a relacdo juridica administrati-
va e ressaltada sua importancia, € o momento de aplicar essa
ideia a classificacdo ou ao tombamento. Antes de tudo, os atos
administrativos de classificacdo ou tombamento de um bem
devem ser percebidos como criadores de uma relacéo juridica
administrativa. Quer dizer, do ato deriva uma relacéo juridica
entre Administracdo e particulares composta pelos direitos e
deveres de que trataremos mais adiante.

Essa relagdo — tal como outras relagdes envolvendo o pa-
trimonio cultural ou mesmo a cultura em geral — € uma relagéo
juridica que envolve direitos subjetivos. Na hipdtese de um
bem de titularidade privada, ela afeta o direito a propriedade do
proprietario do bem. Além disso, como vimos, as relagdes juri-

relevante, e tendo por contetdo direitos e deveres previstos na Constitui¢do e nas
leis, ou decorrentes de contrato, ou de atuag@o unilateral da Administragdo”(
SILVA, Vasco Pereira da. Em Busca ..., p. 185).

1%8 SILVA, Vasco Pereira da. Em Busca ..., p. 453.

139 SILVA, Vasco Pereira da. Em Busca..., p.187.

19 51LVA, Vasco Pereira da. Em Busca..., p.457.

¥ SILVA, Vasco Pereira da. Em Busca..., p.212.
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dicas administrativas nos dominios do patriménio cultural afe-
tam também direitos subjetivos pablicos culturais de todos os
cidaddos'*, principalmente, o direito a fruicdo do patrimonio
cultural.

Desse modo, o ato de classificagdo ou tombamento ndo
envolve direitos e deveres nem tem eficacia somente com rela-
¢do a Administracdo e o particular proprietario do bem. Logo,
as relacOes resultantes desses atos administrativos ndao devem
ser entendidas na perspectiva das classicas relaces bilate-
rais**, mas sim como relagdes multilaterais estabelecidas entre
a Administracdo Publica, o proprietario ou detentor de direitos
reais sobre o bem — na hipdtese de um bem de titularidade pri-
vada — e todos os cidaddos que sdo beneficiados pela preserva-
cao de um determinado bem cultural. E mais, a preservacdo do
bem, por sua natureza, ndo pode ser efetivada em um ato mo-
mentaneo, ela depende de um comportamento continuado da
Administracdo e dos particulares voltado para a protecdo do
bem. Depende, portanto, de uma relacéo juridica administrativa
duradoura para além de multilateral. E nessa chave que os efei-
tos do ato administrativo de classificacdo e tombamento e os
direitos e deveres que compdem a relacdo juridica por ele cria-
da devem ser compreendidos.

11.2. EFEITOS DA CLASSIFICACAO E DO TOMBAMEN-
TO

11.2.1. CERTEZA JURIDICA DO VALOR CULTURAL DO
BEM E CONSTITUICAO EM UM REGIME JURIDICO ES-
PECIAL

O ato de classificacdo ou tombamento tem dois efeitos

142 51LVA, Vasco Pereira da. A Cultura ..., p. 144.
143 S1LVA Vasco Pereira da. Verde é Cor de Direito:LicSes de Direito do Ambiente.
Coimbra: Almedina.2002, p. 33.
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principais que o caracterizam. Em primeiro lugar, ele atesta,
com certeza juridica, o valor cultural do bem. Como ja disse-
mos, o reconhecimento do valor cultural de um bem ndo de-
pende da sua classificacdo ou seu tombamento, mas, nem por
1SS0, pode-se deixar de reconhecer que a classificagcdo e o tom-
bamento sdo mecanismos que conferem certeza do valor cultu-
ral de um determinado bem. Ao afirmar, com certeza juridica,
que o bem é um bem cultural, o ato determina que todos estao
sujeitos a essa certeza e que ninguém pode assumir que a coisa
tenha natureza diversa**. O segundo efeito principal é a consti-
tuicdo do bem em um regime juridico especial**® de direito
publico.

11.2.2. A IMUTABILIDADE DA COISA CLASSIFICADA
OU TOMBADA

E também caracteristico do ato de classificacio ou tom-
bamento uma espécie de congelamento do bem no tempo. Com
efeito, o principal objetivo da classificagdo ou do tombamento
de um bem é preserva-lo, manter suas caracteristicas originais,
protengendo-o dos danos causados pelo tempo ou pela agdo
humana'*®. Por isso, as legislacdes, brasileira e portuguesa, ndo
sO cuidam da protecdo do bem para evitar danos, como regu-
lam qualquer obra ou intervencéo realizada no bem. Estabele-
cem deveres da Administracdo, dos proprietarios ou detentores
do bem e até mesmo de todos os cidaddos. Regulam também a
realizacdo de obras e intervengdes no bem com o intuito de
manter suas fei¢Oes originais.

A Lei n° 107/2001 estabelece, em seu artigo 40° que
quaisquer obras, projetos ou programas publicos ou privados,

144 CORREIA José Manuel Sérvulo. Procedimento...,p.338.

45 Correia, José Manuel Sérvulo. Procedimento..., p. 338.

146 Segundo José Afonso da Silva: “A imodificabilidade da coisa tombada constitui
vinculo mais rigoroso que deflui do tombamento, pois em caso algum ela podera ser
destruida, demolida ou mutilada”(SILVA, José Afonso da. Ordenagao..., p. 166.
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que possam implicar destruicdo, deterioracdo ou desvaloriza-
cao do bem cultural devem ser informados aos 6rgaos adminis-
trativos competentes. Além disso, por forca do artigo 45°, todas
as obras e intervencdes nos bens classificados ou em vias de
classificacdo devem ser autorizadas e acompanhadas pela Ad-
ministragdo e “os estudos e projetos para as obras de conserva-
¢do, modificacdo, reintegracao e restauro em bens classificados
ou em vias de classificacdo sdo elaborados ou subscritos por
técnicos de qualificagdo legalmente reconhecida nesta area”.
De acordo com o mesmo dispositivo, concluida a intervencao,
um relatorio deve ser enviado & Administragdo. As obras e in-
tervencgdes realizadas em desconformidade com as exigéncias
legais, devem ser embargadas pela Administracdo, nos termos
do artigo 47° da Lei n° 107 de 2001. A Lei contém ainda uma
previsdo especifica para bens méveis, de modo que esses bens
ndo podem ser deslocados salvo se, apds procedimento admi-
nistrativo, o deslocamento for demonstrado imprescindivel e
uma norma relativa aos bens imoveis que determina que, salvo
nas restritas hipoteses previstas no proprio dispositivo, é veda-
da a concessdo de licenca para demolicdo de um bem imdvel
classificado ou em vias de classificacao.

Essas sdo as disposices gerais da Lei n°® 107/2001 que
demonstram que a classificacdo tem por objetivo a imutabili-
dade do bem. Recentemente, esses dispositivos legais foram
concretizados pelo Decreto-Lei n° 140 de 15 de junho de 2009.
De acordo com seu artigo 1°, n ° 1, o diploma “estabelece o
regime juridico dos estudos, projetos, relatérios, obras ou in-
tervengdes sobre bens culturais classificados, ou em vias de
classificacdo, de interesse nacional, de interesse publico ou de
interesse municipal”. O novo texto normativo demonstra gran-
de atualidade ao estabelecer, em seu artigo 2°, como principios
gerais da atuacdo administrativa no campo dos projetos, relato-
rios, obras ou intervencdes, os principios: (i) da prevencéo, que
garantem o carater prévio da apreciacdo das obras; (ii) do pla-
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nejamento, que exige que os trabalhos sejam sempre previa-
mente planejados por técnicos qualificados; (iii) da graduabili-
dade, segundo o qual o nivel de exigéncia para a realizacéo de
obras deve ser compativel com o valor cultural e com a forma
de protecdo do bem e (iv) o principio da fiscalizagdo, que se
consubstancia em um controle das obras pela Administracdo.
N&o é nosso interesse reproduzir aqui o contetdo do Decreto-
Lei, tho-somente pareceu interessante anunciar sua existéncia,
seus objetivos e demonstrar sua adequagdo aos principios do
direito do patriménio cultural. No entanto, cabe ainda ressaltar
que o diploma exige a elaboracdo de trés relatérios para inter-
vencBes em bens culturais classificados: o relatério prévio,
necessario para obtencdo de autorizacdo para realizagdo da
intervencdo; o relatorio intercalar, como forma de acompanha-
mento do andamento das obras; o relatério final, que ja estava
previsto na Lei n°® 107/2001.

Detalhamento desse género seria bem vindo na ordem ju-
ridica brasileira. De fato, a imutabilidade do bem é um dos
principais e mais importantes efeitos do tombamento, e o con-
trole da realizacdo de obras e intervencdes dos bens € uma das
garantias essenciais dessa imutabilidade. Ainda assim, a regu-
lacdo da matéria no Brasil limita-se as escassas disposi¢cdes do
Decreto-Lei n°. 25 de 1937, cujo artigo 17 determina que a
coisa tombada ndo pode ser destruida, demolida ou mutilada.
Nos termos do mesmo dispositivo, nenhuma obra, pintura ou
restauracdo do bem pode ser realizada sem prévia autorizagdo
da Administragéo e, finalmente, de acordo com o artigo 18,
nenhuma obra que reduza a visibilidade da coisa pode ser reali-
zada na vizinhanga sem prévia autorizagdo administrativa. Co-
mo vemos, as disposi¢Oes brasileiras sobre o tema bastante
concisas e insuficientes. E verdade que o particular ou mesmo
a pessoa juridica de direito publico que pretenda fazer qualquer
intervencdo ou obra em um bem tombado necessita para tanto
de autorizacdo do 6rgdo administrativo competente que, nesse



RIDB, Ano 2 (2013), n°6 | 5805

caso, é o Instituto do Patrim6nio Histdrico e Artistico Nacio-
nal. No entanto, nada diz a lei sobre como deve atuar a autori-
dade administrativa, sobre como deve ser instruido o pedido de
autorizacao, sobre as exigéncias para a realizacdo de uma obra
ou intervengdo em um bem tombado. O resultado é que o De-
creto-Lei de 1937 deixa uma série de lacunas e uma grande
margem de liberdade a autoridade administrativa na deciséo
sobre a concessdo de autorizagdo ou nao para realizacdo de
uma obra. Isso, sem davida, é um reflexo do carater autoritario
e estatizante dessa lei.

A modificagdo, por meio de obras, do suporte material do
bem cultural ndo é o Unico problema referente a imutabilidade
do bem. Cabe questionar se essa imutabilidade atinge também
0 uso do bem. Nem a legislacdo portuguesa nem a brasileira
regulam devidamente do problema do uso do bem cultural,
tampouco tratam da necessidade ou ndo de um esforgco no sen-
tido da preservacédo do uso original do bem. A Lei n® 107/2001
determina somente que o detentor do bem cultural deve ade-
quar o uso do bem as exigéncias da sua conservacdo e o Decre-
to-Lei Brasileiro de 1937 nada diz. Sem duvida, esse é um te-
ma que merecia ser regulado. Apesar do siléncio da Lei, Suza-
na Tavarez Silva'®’ defende que a resposta decorre da propria
norma. Ora, 0 objetivo da classificacdo ou do tombamento é a
preservacdo do bem cultural, ou seja, do bem imaterial que
constitui um testemunho de civilizagdo, portanto, parece coe-
rente que o uso do bem seja compativel com a sua preservagéao,
enquanto testemunho de civilizagdo. A autora reconhece, no
entanto, que, muitas vezes, a manutencdo do uso original im-
pede o aproveitamento econdémico do bem, o que faz com que
ele seja abandonado pelo proprietario e acabe em ruinas. Nessa
perspectiva, € melhor a modificacdo do uso do bem do que sua
deterioragdo completa. Por isso, Suzana Tavarez Silva defende
um “principio da manutencao substancial do uso originario”.

Y7 SILVA, Suzana Tavarez. Da Contemplag#o..., p. 87-88.
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De acordo com esse principio, 0s usos do bem ndo podem se
afastar do uso originario do bem ao ponto impedir, no futuro,
seu reconhecimento como testemunho de civilizagéo.

E nosso entendimento que as legislacdes — brasileira ou
portuguesa — ndo obrigam a manutencdo do uso originario do
bem. Alias, nos parece também que, muitas vezes, essa manu-
tencdo seria ndo sO incompativel com o aproveitamento eco-
ndmico do bem, como com o proprio progresso na cultura, que
é também um dos valores protegidos pela Constituicdo Cultu-
ral. Desse modo, a manutencdo do uso original do bem néo
deve ser obrigatoria. No entanto, a falta de disposi¢do legal
sobre o tema ndo deve conduzir a conclusdo de que qualquer
uso do bem é permitido. Devemos reconhecer que o raciocinio
exposto por Suzana Tavarez Silva é coerente. Ndo faz sentido
permitir um uso do bem que afete a preservacdo do proprio
bem cultural, o testemunho de civilizacdo. Por isso, 0 uso do
bem ndo pode causar danos a sua estrutura fisica e, ainda, deve
salvaguardar o valor cultural do bem enquanto testemunho de
memoria ou civilizagdo.

11.2.3. LIMITES A ALIENACAO DO BEM CLASSIFICA-
DO OU TOMBADO

Tanto a classificacdo em Portugal quanto o tombamento
no Brasil produzem efeitos com relagdo a alienabilidade do
bem. Para tratar desses efeitos, é preciso distinguir bens de
titularidade publica e privada. Pela leitura do artigo 35° da Lei
n°. 107/2001, percebemos que a regulacdo da alienacdo de bens
classificados como de titularidade publica é deixada para lei
suplementar.

O mesmo nao ocorre no Brasil, onde, por determinagéo
expressa do artigo 11 do Decreto-Lei n® 25 de 1937, os bens
tombados de titularidade puablica séo inalienaveis e, quando
muito, podem ser transferidos de uma entidade publica para
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outra, circulando entre Unido, Estados ou Municipios. Com
relacdo a bens de titularidade privada, as exigéncias legais sao
bem mais elaboradas, embora deva-se ressaltar sejam bastante
semelhantes no Brasil e em Portugal, ao contrario das disposi-
cOes sobre a realizacdo de projetos e obras. Tanto no Brasil
quanto em Portugal, 0 bem ndo pode ser alienado sem prévia
comunicacdo a autoridade administrativa competente (artigo
36° da Lei de 2001 e artigo 13, 83° do Decreto-Lei Brasileiro).
Ambas as legislagcdes consagram um direito de preferéncia do
Estado na aquisicdo de bens tombados ou classificados (artigo
37° da Lei n°107/2001 e artigo 22 e seguintes do Decreto-Lei n°
25/1937), de modo que, sobre esse tema especificamente, um
estudo comparado ndo tem muito a acrescentar.

11.2.4. DEVERES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como vimos, a classificacdo e o tombamento sdo atos
administrativos que constituem uma relacdo juridica multilate-
ral que envolve a Administracdo, os particulares diretamente
atingidos pelo ato e todos os cidaddos que gozam do direito a
fruicdo do patriménio cultural e tém também um dever de pro-
teger esse patrimonio. A Administracdo Publica tem, no Brasil
e em Portugal, por determinagdo constitucional, o dever de
preservar e valorizar o patrimoénio cultural, que pode ser decan-
tado em um conjunto de deveres. Em Portugal, o artigo 22° da
Lei do Patrimb6nio Cultural consagra ainda deveres da Admi-
nistracao referentes ao regime geral de protecdo de bens cultu-
rais, inclusive a classificagdo. No Brasil, onde ndo uma lei que
regule a preservacdo do patrimonio cultural, mas tdo-somente a
Lei do Tombamento, isso ndo ocorre. Com relagéo a classifica-
¢do e ao tombamento, a autoridade administrativa competente
tem o dever de classificar ou tombar bens, conforme o lado do
oceano em que se esteja. A Administracdo Publica tem também
um dever de protecdo dos bens, devendo mesmo desapropria-
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los quando tal medida for essencial para evitar sua destruicao.
Ha ainda um dever de vigilancia'*® da Administracdo Publica
que compreende o dever de prevenir danos aos bens tombados,
de impedir obras e usos indevidos do bem, um dever de con-
servacdo dos bens, realizando obras de restauragéo e conserva-
cao do bem, quando necessario. Por fim, é dever do Estado
garantir o acesso de todos aos bens classificados ou tombados.

Em suma, quase todas as disposi¢des do direito do patri-
monio cultural implicam algum dever para a Administragao
Pablica, que, por fim, tem o dever de proteger e conservar 0s
bens classificados de titularidade publica, o que, alias, deve
servir de exemplo aos particulares. 1sso ndo significa que a
Administracdo deve concentrar todos os esforcos referentes a
preservacdo e a promogdo do patriménio cultural. Pelo contra-
rio, como vimos, o principio da cooperacao € um dos principios
do direito do patrimdnio cultural e ele esta expressamente con-
sagrado no artigo 8° da Lei Portuguesa de 2001. Essa coopera-
¢ao, que se estende a toda a politica de protecdo do patriménio
cultural, deve também abarcar a preservacao e a promogdo de
bens classificados.

O principio da cooperagdo, erroneamente, ndo esta con-
sagrado nas normas brasileiras que tratam do patriménio cultu-
ral. De fato, a Lei do Tombamento concentra no Estado a ges-
tdo dos bens tombados, sem deixar brechas para a participacéo
ou cooperacao com particulares.

11.2.5. DIREITOS E DEVERES DOS PROPRIETARIOS OU
DETENTORES DE DIREITOS REAIS SOBRE OS BENS

Conforme ja dito, o tombamento e a classificacdo impli-
cam limitacOes a propriedade e aos demais direitos reais sobre
0s bens tombados ou classificados'*. Por isso, é possivel falar

148 SILVA, José Afonso da. Ordenacio..., p. 167.
%% Sobre o tema afirma Fernando Alves Correia: “... é inegével que a propriedade



RIDB, Ano 2 (2013), n°6 | 5809

em um conjunto de direitos e deveres dos proprietarios ou de-
tentores do bem.

A Lei do Patriménio Cultural Portuguesa traz uma lista
de deveres dos detentores de bens culturais, em seu artigo 21°,
quais sejam: (i) o de fornecer a Administragdo informacdes
necessarias para a execucdo da lei; (ii) o de conservar, cuidar e
proteger o bem; (iii) o de adequar o uso do bem a sua conser-
vacdo. Além desses deveres, os detentores de bens classifica-
dos devem: (i) observar o regime legal sobre acesso e visita
publica em compatibilidade com seus proprios direitos, liber-
dade e garantias; e (ii) executar 0s servi¢os ou obras que o ser-
vico competente considerar necessarios. Outros deveres estdo
previstos ao longo da Lei, como o dever de comunicar a aliena-
cao do bem de que ja falamos, o dever de comunicar situacées
de perigo e, no caso de bens mdveis, o dever de comunicagdo
de mudanca de lugar. Em tese, os deveres do proprietario ou
detentor do bem variam conforme sejam os bens classificados
como de interesse nacional, de interesse publico ou de interesse
municipal. No entanto, os deveres dos proprietarios ou detento-
res de bens classificados como de interesse publico ou interesse
nacional sdo bastante semelhantes. Quanto aos bens de interes-
se municipal, a Lei traz uma disposi¢cdo um tanto enigmatica
com relagdo aos bens de interesse municipal, ao estabelecer
que esses bens podem conhecer “niveis menos intensos de limi-
tacGes”. Melhor seria que a Lei determinasse o que sdo esses
niveis menos intensos.

A norma de 1937, embora ndo dé tratamento t&o sistema-

privada de bens culturais é configurada pelo legislador portugués como uma forma
especial de propriedade — tendo em conta a superagdo, hoje claramente assumida
pela doutrina juridica, da concepcdo monista do instituto da propriedade privada —
caracterizada pela sua submissdo a um regime publicistico, por forca do qual sdo
comprimidas algumas faculdades que caracterizam o contetdo normal do direito de
propriedade, em especial as faculdades de gozo e de disposicdo” (CORREIA,
Fernando Alves. Propriedade de Bens Culturais: Restricbes de Utilidade Publica,
Expropriaces e Servidfes Administrativas, In: Direito do Patrimdnio Cultural.
Oeiras: INA, 1996, p. 405)
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tico ao tema, ndo se afasta muito da lei portuguesa quanto aos
deveres dos proprietarios e detentores de direitos reais sobre 0s
bens tombados. Assim, 0s proprietarios tém o dever de: (i) co-
municar a alienacdo dos bens; (ii) ndo causar dano ao bem

tombado™; (iii) de proteger o bem; (iv) de comunicar a neces-

sidade de realizac&o de obras™; e (v) de realizar as necessérias
obras de conservacao, se possuirem 0S recursos.

E possivel identificar uma pequena diferenca entre Brasil
e Portugal com relacdo a fruicdo do bem. O Decreto-Lei Brasi-
leiro, ao contrario da Lei Portuguesa, ndo faz mencdo a ne-
nhum regime legal de visitacdo do bem, de modo que s6 pode-
mos concluir que, no Brasil, a visitacdo do bem dependera in-
teiramente da opgéo, da conveniéncia e do consentimento do
proprietario®>2

E no campo dos direitos dos proprietéarios ou das garanti-
as da propriedade que os dois sistemas mais se distanciam. E
razoavel que o proprietario tenha algumas garantias em contra-
partida ao 6nus com que deve arcar em razdo da classificacao
ou tombamento do bem. Essas garantias podem ser procedi-
mentais ou garantias de compensacdo'®®. Podemos destacar,
enquanto garantia procedimental, a audiéncia do proprietario.
Em Portugal, a Lei n°® 102/2001 trata da audiéncia dos interes-
sados, entre eles o proprietario, que devem ser ouvidos antes da
tomada de decisdo final. Além disso, s&o definidos como direi-
tos especiais dos detentores de bens classificados, de acordo
com o artigo 20° o direito & informagdo quanto aos atos da
administracdo que possam repercutir na sua esfera juridica, o
direito de conhecer as prioridades e medidas politicas da Ad-

150 CASTRO, Sonia Rabello. O Estado..., p. 109.

151 MACHADO, Paulo Affonso Leme.A Gestdo dos Bens Tombados e o Patrimonio
Cultura In: Estudos em Homenagem a Professora Maria Garcia. Sdo Paulo: 10B
Thomson, 2007, p. 370-377, p. 374.

12 MACHADO, Paulo Affonso Leme. A Gestéo..., p. 374.

188 Classificacao utilizada por Pierre-Laurante Frier em : FRIER, Pierre, Laurent.
Propriéte Privé e Protection du Patrimoine Culturel. In: AJDA, n ° 6, junho 2002, p.
405-409, p. 405-406.
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ministragéo e o direito de se pronunciar sobre e colaborar com
essa politica. No Brasil, hd uma Unica garantia procedimental
expressamente prevista Decreto-Lei n® 25 de 1937 é o direito
de audiéncia do proprietario. Como ja vimos, o proprietario é
notificado do procedimento e pode anuir ou impugnar o tom-
bamento, de modo que a manifestacdo do proprietario € levada
em consideracdo na deciséo final.

Com relacdo as garantias de compensacdo, elas podem
ser de natureza tributaria'®*, podem consistir em apoio técnico,
financiamento e, até mesmo, na indenizacdo do proprietario.
Dessas a mais controversa, sem duvida, é a indenizacdo do
proprietario, em razdo da classificacdo ou do tombamento do
bem. A Lei Portuguesa de 2001 prevé um direito a indenizacéo,
quando, do ato de classificacdo, resultar grave restricdo ao uso
habitualmente dado ao bem. O diploma portugués supera, por-
tanto, a ideia de que todas as limitacdes ao direito de proprie-
dade decorrentes do ato de classificacdo sdo reflexos da funcao
social da propriedade e, por isso, jamais ensejariam qualquer
espécie de indenizagdo. Foi esse 0 entendimento que informou
0 Decreto-Lei Brasileiro de 1937, que ndo menciona nenhuma
hipotese de indenizagdo. Esse, no entanto, ndo € o entendimen-
to que deve prevalecer hoje. E fato que os limites ao exercicio
do direito de propriedade de bens tombados e classificados sdo
uma projecdo da funcédo social da propriedade, logo, nem sem-
pre a classificagdo, ou o tombamento, enseja indenizagdo. Em
algumas hipoteses, contudo, é possivel falar em indenizagdo
decorrente da classificacdo ou do tombamento.

De acordo com Fernando Alves Correia'®®, em argumen-
tacdo que nos parece a mais coerente, a determinacgéo da neces-
sidade ou ndo de indenizacdo deve se dar a luz dos principios

154 Sobre os incentivos fiscais em Portugal ver: GOMES, Nuno S&. Os Incentivos
Fiscais na Tributacdo do Patrimdnio Cultural. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, ano 111 (2006), p. 589-611.

%5 CORREIA, Fernando Alves. Manual de Direito do Urbanismo . Coimbra:
Almedina, 2001. p. 222 e seguintes.
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da justa indenizacdo e da igualdade dos cidaddos perante 0s
encargos publicos. Assim, quando as limitacGes ao direito de
propriedade sdo mero efeito da funcdo social, ndo é cabivel
qualquer indenizacdo. Quando, no entanto, essas limitacdes
ensejam um dano anormal ou excessivo, que viole o principio
da igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos, cabe
indenizacéo.

Uma hipétese de indenizacdo em razdo da classificacao
do bem j& esté consagrada na Lei n° 107 de 2001. Determina o
texto legal que a indenizacgdo é devida quando da classificacédo
decorre restricdo ao uso habitualmente dado ao bem. Mas essa
ndo é Unica situacdo em que a compensacdo do proprietario por
meio de uma indenizag&o seria justa. Podemos imaginar outras,
como por exemplo, casos de classificacdo ou tombamento em
que a desvalorizagdo do bem é de tal ordem que ele pratica-
mente perde seu valor de mercado®®. Assim, a previsdo de um
direito a indenizacdo no diploma portugués ja foi um avanco e,
sem duvida, € melhor opcao do que o siléncio da lei brasileira.
Entretanto, ndo apenas a hip6tese de indenizacdo em caso de
restricdo ao uso habitual da propriedade como, pelo menos, a
hipotese de indenizagdo em razdo do esvaziamento do conteu-
do econdmico do bem, mereciam consagracao legal.

A Lei Portuguesa fala ainda, em seu artigo 60°, em regi-
mes de apoio, incentivos, financiamentos, contratos e outros. E
verdade que esses regimes carecem de melhor regulamentagéo
legal, mas a0 menos a norma portuguesa demonstra uma preo-
cupacdo com a consagracdo de garantias compensatorias ao
proprietario do bem. O mesmo ndo acontece no Brasil, onde o
Decreto-Lei n® 25 de 1937 ndo prevé qualquer compensacao.
Isso ndo significa dizer que nédo exista, no Brasil, nenhuma
forma de contrapartida para o proprietario, mas essas compen-
sacOes ndo estdo sistematizadas na Lei de Tombamento e s&o
insuficientes. A Unica garantia constante do Decreto-Lei Brasi-

156 CASTRO, Sonia Rabello. O Estado..., p. 141.
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leiro é a possibilidade de o proprietério requerer o cancelamen-
to do tombamento do bem quando comprovado que ndo possui
0S recursos necessarios para realizacdo de obras de conserva-
cao e que a Administracdo ndo realiza essas obras ou desapro-
pria 0 bem. Ora, tendo em conta os limites impostos pelo tom-
bamento ao exercicio do direito de propriedade e considerando
que, muitas vezes, o tombamento prejudica o uso ou a explora-
cdo do bem e causa até mesmo grande desvalorizacdo, seria
razoavel que o tombamento do bem fosse acompanhado de
uma série de contrapartidas ao proprietario.

Ainda que se tome em conta a funcéo social da proprie-
dade consagrada no artigo 5° da Constituicdo de 1988, € de se
considerar também o principio da igual reparti¢cdo dos encargos
publicos, de modo que, na hipdtese de 6nus excessivo ao pro-
prietério, deve haver alguma forma de compensacdo. Cabe res-
saltar que a falta de compensac@es, como por exemplo, a previ-
sd0 de uma indenizacdo™’, ndo implica, necessariamente, a
inconstitucionalidade da lei. Ndo ha davida, contudo, de que a
Constituicdo exige que, na relacdo administrativa criada pelo
tombamento, sejam garantidos também direitos do proprietario
e eventuais compensacdes, 0 que, hoje, por falta de um trata-
mento legal sistematico desses direitos, ndo ocorre no Brasil.

11.2.6. DIREITOS E DEVERES DE TODOS

Além de regular a atuagdo administrativa e consagrar di-
reitos e deveres dos proprietarios, a Lei Portuguesa do Patri-
monio Cultural consagra também direitos e deveres de todos 0s
cidaddos. E bem verdade que a Lei quase que s especifica
direitos e deveres que ja decorrem, em grande medida, da
Constituicdo de 1976™%. Assim, o artigo 11° determina que

%7 FRIER, Pierre-Laurent. Propriéte..., p. 408.

1%8 Sobre o tema afirma Carla Amado Gomes: “A Tutela do Patrimdnio Cultural —
preventiva, repressiva e ressarcitoria — traduz a preocupacdo do Estado Social no
sentido de promover lagos de solidariedade entre os cidaddos, de gerar lagos de
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todos tém os deveres de preservar, defender e valorizar o pa-
trimonio. Quanto aos direitos de todos, a Lei consagra, em seu
artigo 7°, os contornos do direito a fruicdo do patriménio cultu-
ral e estabelece garantias dos cidadaos no artigo 8°, dentre elas:
0 direito de impugnar atos administrativos, de propor acGes
administrativas, de desencadear medidas cautelares e de apre-
sentar denuncias ou queixas ao Ministério Pablico. Essas ga-
rantias permitem uma maior participacdo do cidaddo na gestao
e protegdo do patrimonio cultural. No Brasil, direitos e deveres,
como o direito a fruicdo do patrimonio cultural e o dever de
preservacdo de bens culturais, decorrem do artigo 216 da Cons-
tituicdo, mas ndo foram tratados em lei federal. A Constituicdo
garante também um direito de acdo popular para prote¢do do
patrimdnio cultural, que € concretizado ndo pela legislacdo do
patriménio, mas sim pela Lei de Ag&o Popular. Assim, embora
0 tombamento estabeleca uma relacdo multilateral, como ja
dissemos, a Lei do Tombamento trata apenas dos direitos e
deveres da Administracdo e dos proprietarios ou detentores de
direitos reais sobre os bens tombados. Medidas referentes ao
direito de todos a fruicdo do patrimdnio cultural ou a mecanis-
mos de participacdo de todos na gestdo de bens culturais ndo
constam da Lei do Tombamento.

Por tudo que foi dito, percebemos que ha uma série de
deficiéncias na legislacdo brasileira, ao ndo consagrar garantias
de compensacdo da propriedade, ao adotar uma perspectiva

identidade entre os membros da comunidade. Para o Estado Social, o cidaddo ndo é
0 homem isolado mas o homem em situagcdo, com direito mas também com
responsabilidade pela preservacéo e promocéo de valores de identidade. A protecéo
do patrimdnio cultural portugués é uma tarefa do Estado e demais entidades publicas
[artigos 9°.e) e 78°./2 da CRP], mas é também um dever de cada cidaddo com vista a
consolidagdo de lagos de pertenga & comunidade a dinamizagdo de ‘elemento
vivificador da identidade cultural comum’[artigo 78°/2/c da CRP]”. (GOMES, Carla
Amado Nétula Sobre a Compensacdo Por Lesdo de Interesse de Fruicdo de Bens
Culturais. In: GOMES, Carla Amado. Textos Dispersos de Direito do Patrimdnio
Cultural e do Urbanismo e de Direito do Urbanismo, Lisboa: AAFDL, 2008, p. 125-
133, p.133).
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estatizante e, por isso, ndo regular a relacdo juridica adminis-
trativa criada pelo ato de tombamento como uma relacdo multi-
lateral que envolve todos os cidaddos com direito a fruigdo do
patrimdnio cultural, em desatendimento aos principios da parti-
cipacdo e da cooperacao.

12. DESCLASSIFICACAO E CANCELAMENTO DO TOM-
BAMENTO

A desclassificacdo™® de bens culturais destitui o bem do
regime juridico especial em que a classificacéo o constituiu™®.
A desclassificacdo ¢ uma revisao dos “pressupostos faticos”
que justificaram a classificacdo do bem®®*. Deriva, portanto da
reapreciacdo, pela Administracdo, do interesse cultural do bem.
A desclassificacdo do bem pode se dar nas seguintes hipoteses:
(i) degradacdo natural do bem; (ii) degradacdo natural combi-
nada com atos humanos; e (iii) reavaliacdo dos pressupostos
faticos que conduziram a classificacdo do bem*®?

A desclassificacdo deve seguir procedimento semelhante
a classificacdo. O mesmo caminho percorrido para atestar o
interesse cultural do bem deve ser tracado para que se chegue a
constatacdo de que tal bem ja ndo tem valor cultural relevante
que justifique sua classificagéo.

O sistema brasileiro ndo comporta um instituto semelhan-
te a desclassificacdo, o que é uma falha. Tendo em conta os
efeitos do tombamento, dentre eles as restricbes ao exercicio do
direito de propriedade, parece interessante a existéncia de um

159 segundo Carla Amado Gomes, a competéncia para desclassificar tem sua base no
artigo 94°, nimero 7 da Lei n®.107/2001, que fala na competéncia para realizar atos
opostos, e também nos artigos 2°, numero 2 e 11° “b” da Lei n°120/1997
(GOMES, Carla Amado. Desclassificacéo..., p. 97).

180 A desclassificacdo ndo se confunde com outros institutos como, por exemplo, a
revogacao expressa do ato de classificacdo que ocorre por motivos de legalidade ou
oportunidade (GOMES, Carla Amado. Desclassificacéo..., p. 104-105).

181 GOMES, Carla Amado. Desclassificacdo..., p. 97

162 GOMES, Carla Amado. Desclassificagdo..., p. 97.
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mecanismo de revisdo do ato em caso de mudanca dos pressu-
postos faticos ou degradacdo do bem que venha extinguir seu
valor cultural. No Brasil, hd o cancelamento do tombamento
que pode, em uma analise superficial, parecer um instituto se-
melhante a desclassificagdo é, na verdade, diverso.

Podemos encontrar mencdes ao cancelamento do tom-
bamento no artigo 19, § 2° do Decreto-Lei n° 25 de 1937 e
também no Decreto-Lei n® 3.866 de 1941. Em conformidade
com artigo 19, 8 2° do mencionado Decreto-Lei, quando o
proprietario do bem tombado ndo possui 0s recursos necessa-
rios para a realizacdo de obras de restauragcdo ou conservacao
do bem, ele pode requerer a realizacdo dessas obras a Adminis-
tracdo Publica. Diante desse pedido, a Administracdo deve, no
prazo de seis meses, realizar a obra ou requerer a desapropria-
¢ao do bem. Caso, nesse periodo de seis meses, a Administra-
cao ndo faca nem uma nem outra coisa, o0 proprietario do bem
pode requerer o cancelamento do tombamento. Percebemos,
entdo, que essa hipotese de cancelamento do tombamento é, na
verdade, um meio de san¢do da Administracdo pela ndo reali-
zacdo de obras de conservacdo e restauracdo do bem nas hipo-
teses em que o proprietario ndo puder realiza-las. Nada tem a
ver, portanto, com o valor cultural do bem e difere completa-
mente do instituto da desclassificacéo.

Até 1941, a sancdo da Administracdo, por inércia na rea-
lizacé@o de obras ou desapropriacdo do bem, era a Unica hipote-
se de cancelamento do tombamento. Inclusive, o artigo 10 do
Decreto-Lei n° 25 de 1937 previa que a decisdo de tombamento
era irrecorrivel. Esse artigo foi revogado pelo Decreto-Lei n°
3.866 de 29 de novembro de 1941, que determina que: “O Pre-
sidente da Republica, podera determinar, atendendo a motivos
de interesse publico, podera, de oficio ou em grau de recurso,
interposto por qualquer legitimo interessado, seja cancelado o
tombamento de bens pertencentes a Unido, aos Estados, aos
Municipios ou a pessoas naturais ou juridicas de direito priva-
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do”.

O referido dispositivo causa polémica. Para Maria Sylvia
Di Pietro'®, a previsao do diploma néo merece criticas. Segun-
do a autora, a decisdo do Presidente da Republica s6 pode se
dar por motivos de interesse publico, logo “exige motivacao
contrastavel perante o Poder Judiciario”, e a preservagdo do
patriménio cultural nada mais é do que um interesse publico
que pode ser confrontado com outros e, eventualmente, ser
sacrificado.

Em sentido contrario, José Afonso da Silva'® argumenta
que a possibilidade conferida ao Presidente da Republica é
criticavel, na medida em que a decisdo individual do presidente
se sobrepfe a decisdo colegiada do Conselho Consultivo do
Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional. Cabe
ainda observar que o dispositivo legal é bastante amplo e im-
preciso, dando grande margem de liberdade ao Presidente da
Republica, dado que basta a demonstracdo da existéncia de
outro interesse publico contrario ao tombamento para o seu
cancelamento, independentemente do grau de interesse cultural
desse mesmo bem. Além disso, 0 tombamento depende de um
juizo técnico pré-juridico que permita a constatacdo do valor
do bem cultural e de posterior ponderacdo desse valor e da im-
portancia de sua protecdo com outros interesses que, eventual-
mente, possam ser frustrados pelo tombamento do bem. A de-
cisdo do Presidente prescinde de qualquer avaliagdo técnica,
prescinde também de procedimento prévio. Alias, pelo texto
expresso do Decreto-Lei, o Presidente pode cancelar o tomba-
mento de oficio. Ora, 0 tombamento € uma garantia do direito
de todos a fruicdo do patriménio cultural e um dever da Admi-
nistracdo previsto em sede constitucional. Permitir que o Chefe
do Executivo cancele o tombamento, de oficio ou mediante
recurso, sem a realizagcdo de qualquer procedimento adminis-

183 p|ETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito..., p. 133.
184 SILVA, José Afonso da. Ordenacio..., p. 168.
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trativo, fundamentada a decisdo tdo-somente na existéncia de
outro interesse publico, parece contrario a Constituicdo. De
fato, o cancelamento do tombamento no Brasil deveria ser re-
formado, de modo que passasse a ser competéncia do mesmo
6rgdo colegiado responsavel pelo tombamento e que s6 pudes-
se ser realizado em hipoteses especificas previstas em lei.

13. NATUREZA JURIDICA
13.1. ATO E PROCEDIMENTO

Até agora, viemos adotando a posicdo defendida por Ser-
vulo Correia*® e Carla Amado Gomes™, no sentido de que a
classificacdo é um ato administrativo precedido por um proce-
dimento. Melhor colocando, o ato de classificacdo corresponde
a decisdo final do procedimento. O procedimento, portanto, é
indispensével, mas a classificacdo em si tem natureza de ato
administrativo, e ndo de procedimento. Com relacdo ao tom-
bamento, é seguro afirmar que se trata também de um ato ad-
ministrativo®®’, ainda que, no Brasil, seja um ato administrativo
complexo®®, porque composto por decisdes de 6rgéos distin-
tos: a decisdo do Conselho Consultivo do Instituto do Patri-
monio Historico e Artistico Nacional e a decisdo do Ministro
da Cultura. Desse modo, a classificacédo e o tombamento sdo
atos que devem ser praticados pelo Poder Executivo, e ndo pelo
Legislativo ou pelo Poder Judiciario*®. E claro que tanto o

165 CORREIA, José Manuel Sérvulo, Procedimento..., p. 329.

166 GOMES, Carla Amado. Desclassificacao..., p. 90-94.

187 CASTRO, Sonia Rabello. O Estado..., p. 47-48.

168 para Sénia Rabello é um ato administrativo composto e ndo complexo, porque
embora envolva dois 6rgdos, o segundo apenas confere eficacia a decisdo do
primeiro (CASTRO, S6nia Rabello. O Estado..., p. 47-48)

189 spnia Rabello de Castro defende o entendimento de que o tombamento é um ato
do Executivo, uma lei que determine o tombamento de um bem especifico é
inconstitucional porque carece de generalidade e viola o principio da separagdo dos
poderes e 0 Executivo ndo pode ser substituido pelo Poder Judiciario na pratica do
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Legislativo quanto o Judiciario podem atuar para preservar o
patrimonio cultural, mas cabe a autoridade administrativa clas-
sificar e tombar bens.

13.2. VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE

Estabelecido que a classificacdo e o tombamento séo atos
administrativos, resta o problema de saber se sdo atos vincula-
dos ou discricionarios. Para Sérvulo Correia®’®, o ato de classi-
ficacdo € um ato vinculado. De acordo com o jurista, a decisdo
administrativa se limita ao preenchimento dos conceitos inde-
terminados presentes na lei. Quer dizer, cabe a Administracdo
constatar, a partir de elementos pré-juridicos, como ja disse-
mos, se 0 bem é ou ndo um bem de inestimavel valor cultural.
Esse juizo é feito com certa margem de liberdade, ou seja, ha
discricionariedade técnica da Administracdo. Entretanto, uma
vez verificado o inestimavel valor cultural do bem e preenchi-
dos os requisitos legais em torno desse valor cultural, a Admi-
nistracdo fica obrigada a classifica-lo. Por isso, o poder de clas-
sificar seria um poder vinculado.

Com base no que ja foi dito, € possivel constatar que esse
ndo é o entendimento adotado neste trabalho. Os interesses
culturais, inclusive a protecdo do patriménio cultural, devem
ser ponderados com outros interesses, e hd uma margem de
liberdade da Administracdo para decidir sobre a conveniéncia
da classificacdo'™*. Nesse sentido, o ato de classificacdo com-
porta uma margem de liberdade da Administracdo e, portanto,
é ato discricionario. Ndo ha davida, porém, de que essa decisao

ato (CASTRO, Sénia Rabello. O Estado..., p. 40-41 e 95). E em sentido contrério o
entendimento de Danilo Sampaio Cunha, para quem o tombamento pode se dar por
lei ou por procedimento administrativo e o Ministério pode solicitar, em ag&o civil
publica, o tombamento de um bem ao Poder Judiciario (CUNHA, Danilo Sampaio.
Patriménio..., p. 138).

10 CORREIA, José Manuel Sérvulo, Procedimento..., p. 341-343.

"1 GOMES, Carla Amado. Desclassificagdo..,, p. 90
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depende de uma avalia¢do técnica — ndo juridica — em torno do
valor cultural do bem. Logo, diante de uma avaliacdo técnica
que ateste que o bem n&o possui nenhum valor cultural, ndo faz
sentido que a autoridade administrativa classifiqgue o bem. Por
outro lado, diante de uma avaliagdo positiva sobre o valor cul-
tural do bem, a autoridade administrativa ndo esta vinculada a
essa avaliagdo e pode optar por nio classificar o bem*"2.

No Brasil, essa discussdo ganha ainda maior relevo, na
medida em que o ato de tombamento é composto por duas de-
cisdes. Assim, nosso entendimento é de que o Conselho Con-
sultivo do Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacio-
nal tem discricionariedade técnica para decidir sobre o valor
cultural do bem. O Ministro da Cultura, por sua vez, tem liber-
dade para homologar ou ndo o tombamento do bem, para tanto,
deve ponderar o interesse de preservacdo do bem com outros
interesses publicos. Na hipdtese, contudo, de o Conselho Con-
sultivo entender em ldgica contraria ao tombamento, ndo faz
sentido que o Ministro da Cultura possa tombar o bem, tendo
em vista a falta de um valor cultural relevante a ser protegi-
do'". Esse entendimento pode ser deduzido da propria lei. Ca-
so bastasse o parecer técnico constatando o valor cultural do
bem, a decisdo do Conselho Consultivo — 6rgdo técnico — seria
suficiente e ndo faria sentido a necessidade de homologacgéo do
tombamento pelo Ministro da Cultura.

13.3. ATO DECLARATORIO OU CONSTITUTIVO
Uma terceira discussdo que se coloca em torno da nature-

za juridica dos atos de classificacdo ou tombamento € a questédo
de eles serem atos administrativos declaratérios ou constituti-

12 GOMES, Carla Desclassificacéo..,, p. 91.

178 Nesse sentido: DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., p. 137. Em sentido
contrario entende Danilo Sampaio Cunha, para quem a homologagéo é ato vinculado
e a recusa constitui ato de improbidade administrativa (CUNHA, Danilo Sampaio.
Patriménio..., p. 140)
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vos'™. Entender que o ato é declaratorio é entender que o valor
cultural do bem pré-existe ao ato administrativo e que tudo que
a Administracdo faz é aplicar os critérios e requisitos constan-
tes de lei para reconhecer esse valor ja existente. Nessa pers-
pectiva, os atos de tombamento e classificagdo estariam intei-
ramente sujeitos a controle pelo Poder Judiciario. Embora pa-
reca coerente dizer que o bem ja tinha valor cultural antes da
sua apreciacdo pela Administracdo, isso ndo implica necessari-
amente que os atos de classificagcdo e tombamento sejam atos
meramente declaratorios. Evidentemente, o ato administrativo
ndo cria o valor cultural do bem. O tombamento e a classifica-
cao apenas atestam o interesse cultural do objeto desses atos
administrativos. Entretanto, ndo é verdade que a Administracdo
restrinja-se a mecanica aplicacdo dos requisitos legais, de tal
modo que o ato seja somente declaratorio.

O reconhecimento do valor cultural do bem envolve um
juizo'” da Administracdo. Os dispositivos legais tendem a con-
ter conceitos indeterminados, cujo conteudo precisa ser preen-
chido pela Administracdo, de modo que haja a producéo de
uma certeza juridica do valor cultural do bem. Além disso, o
ato constitui o bem em um novo regime juridico, ou seja, 0 ato
muda a situacdo real da vida sobre a qual incide, criando uma
situacdo nova. Por isso, entendemos que os atos administrati-

vos de classificacdo ou tombamento s&o atos constitutivos®’®.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p. 816-851.

5 CORREIA, José Sérvulo. Procedimento..., p. 338.

176 £ nessa mesma linha o entendimento do Professor Sérvulo Correia (CORREIA,
José Sérvulo. Procedimento..., p. 339) e de Sonia Rabello de Castro (CASTRO,
Sonia Rabello. O Estado..., p. 40-41 e 95). Merece mencéo o entendimento de Carla
Amado Gomes no sentido de que o ato de classificacdo tem uma duplicidade de
natureza e é um ato declarativo e constitutivo. Para Carla Amado,. o ato de classifi-
cacdo é uma decisdo composta que depende, primeiro, de uma avaliagdo ndo juridi-
ca, destinada a atestar o valor cultural do bem, que deve estar expressa na forma de
um parecer técnico e, depois, de um juizo de oportunidade da decisdo onde a prote-
¢do do patriménio cultural pode ser ponderada com outros interesses publicos en-
volvidos O juizo sobre a culturabilidade do bem é declarativo A decisédo final que
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A principal consequéncia da natureza declaratoria ou
constitutiva do ato refere-se ao controle judicial deste. Assim,
um ato declaratério é totalmente passivel de controle judicial.
Contudo, o ato constitutivo ndo é totalmente sindicavel. Ha um
juizo de valoracdo parcialmente livre feito pela Administragéo,
que deve conferir conteudo aos conceitos juridicos indetermi-
nados e ponderar os diferentes interesses envolvidos. Nesses
espacos da liberdade, a Administracdo ndo pode ser substituida
pelo juiz.

13.4 SERVIDAO, RESTRICAO OU LIMITACAO ADMI-
NISTRATIVA

Cabe ainda discutir a natureza juridica dos atos de classi-
ficacdo ou tombamento, tendo em conta os efeitos desses atos
na propriedade privada. O problema gira em torno de saber se o
tombamento e a classificacdo s&o serviddes ou restricdes admi-
nistrativas, estas ultimas denominadas, no Brasil, limitacGes
administrativas.

Para enfrentar a questdo € preciso, entdo, definir servi-
ddes e meras restricdes administrativas ou limitagdes. Com
relacdo as definicdes de serviddo e de restricdo administrativa
encontramos divergéncias na doutrina, que vao influenciar o
enquadramento da classificacdo e do tombamento enquanto
uma serviddo ou uma restricdo administrativa. Assim, alguns
autores entendem que a serviddo administrativa é o encargo
imposto a um determinado bem imdvel em atendimento a utili-
dade publica de uma outra coisa dominante, que pode ou nao
ser um prédio, enquanto a restricdo administrativa dispensaria a
exigéncia de uma coisa dominante. Nessa linha, Marcelo Cae-

constitui 0 bem em um regime especial seria constitutiva. Conseqlientemente, o
juizo técnico em torno da do interesse cultural do bem pode ser repetido em juizo'’®
e é inteiramente apreciavel pelo Poder Judiciario. Os tribunais deve se pronunciar
mediante opinibes técnicas divergentes(GOMES, Carla Amado, Desclassificacéo...,
p.90-91.
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tano'’’ define serviddes administrativas como “o encargo im-
posto por disposicdo da lei em proveito da utilidade pablica de
uma coisa” e restricdes administrativas como qualquer restri-
cao imposta a propriedade, independentemente do beneficio de
uma outra coisa. Adotando defini¢cbes semelhantes, embora ndo
idénticas, Antonio Pereira da Costa'’® entende que a serviddo
administrativa ¢ “encargo imposto sobre um imével, em bene-
ficio de uma coisa, por virtude da utilidade publica desta”. O
autor, portanto, ndo entende que elas necessariamente decor-
rem de lei, como Marcelo Caetano, mas reconhece que elas
estdo associadas a existéncia de uma coisa dominante e que o
que diferencia as servidGes das restricdes é exatamente a exis-
téncia disso'’®. No mesmo sentido, Fernando Alves Correia'®
defende que as servid@es administrativas sdo encargos impos-
tos em beneficio da utilidade publica de uma coisa e que as
restrigdes administrativas sao “limitagdes ao direito de proprie-
dade que visam a realizag@o de interesses publicos abstratos”.
Outros juristas ndo associam a serviddo administrativa a
existéncia de uma coisa dominante. Hely Lopes Meirelles'®,
por exemplo, define a serviddo administrativa como “o Onus
real imposto a propriedade particular para assegurar a realiza-
cao e conservacao de obras de e servicos publicos ou de utili-
dade publica, mediante indenizacdo...” ja as limitagdes — Ou
restricbes — administrativas seriam toda imposicéo geral e gra-
tuita condicionada do exercicio de direito ou atividades particu-
lares'®?. Para Celso Antonio Bandeira de Mello®, a servidao

TCAETANO, Marcelo. Manual de Direito Administrativo. Coimbra: Almedina,
2007, p. 1052 e 1062.

178 COSTA,Antdnio Pereira da.Serviddes administrativas: outras restricbes de
utilidade publica Porto: Elcla Editora, 1992, p. 22.

7% COSTA,Antonio Pereira da.Serviddes ..., p. 28.

¥CORREIA, Fernando Alves. Manual ..., p. 213

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 586.

182 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito..., p. 593.

18 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso..., p.774-778.
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administrativa € o dnus real imposto sobre um bem determina-
do para suportar uma utilidade publica, por forca do qual sédo
afetados os direitos de uso e gozo do bem pelo proprietério,
enquanto a limitagdo administrativa € uma restricdo imposta
por lei a uma categoria abstrata de bens. Nessa perspectiva,
toda restricdo derivada de um ato administrativo € serviddo
administrativa.

Pelo exposto, é possivel concluir que definir se o tomba-
mento e a classificacdo séo restricdes ou serviddes administra-
tivas dependera da conceituacdo desses institutos. Caso o en-
tendimento seja de que a serviddo e a restricdo administrativa
se diferenciam em razdo da existéncia de uma coisa dominante,
entdo o tombamento e a classificacdo s6 podem ser restricGes
de utilidade publica'®. Por outro angulo, se adotarmos, por
exemplo, as definigdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello e
entendermos que a servidao se caracteriza como uma restricao
ao direito de propriedade de um bem especifico, enquanto a
restricdo administrativa afeta uma generalidade de bens, con-
cluiremos que a classificagdo e o tombamento afetam bens es-
pecificos e, por isso, sdo serviddes administrativas, exatamente
como faz o autor'®-%°,

Diante dessas divergéncias, Maria Sylvia DiPietro adota
posicao peculiar ao defender que o tombamento — e, por conse-
qléncia, a classificacdo — ndo é servidao administrativa, porque
ndo existe coisa dominante, nem é limitag&do administrativa, na
medida em que individualiza o bem. Logo, o tombamento
constituiria uma categoria propria, € assim deveria ser conside-

184 Coerentemente é nesse sentido o entendimento de Fernando Alves Correia e
Marcelo Caetano ao se pronunciarem especificamente sobre a classificacdo
(ALVES, Fernando Correia. Propriedade..., p. 400 e seguintes; e CAETANO,
Marcelo. Manual..., p. 1063).

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso.., p.774-775.

% para Sonia Rabello de Castro, é possivel entender que os bens tombados
representam um género — 0s bens culturais — por isso, a definicdo de Celso Antonio
ndo é adequada para investigar a natureza juridica do tombamento (CASTRO, Sénia
Rabello. O Estado..., p. 138)..
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rado®®’.

Entendemos, conforme a doutrina majoritaria, que a ser-
viddo administrativa e a restricdo de utilidade publica — ou li-
mitacdo administrativa — se distinguem em razdo da existéncia
ou ndo de uma coisa dominante, e ndo pelos critérios apontados
por Hely Lopes Meirelles ou Celso Anténio Bandeira de Mello.
Nessa logica, podemos afirmar que a classificacdo e o tomba-
mento possuem natureza juridica de restricdes de utilidade pu-
blica ou, como sdo chamadas no Brasil, limitagbes administra-
tivas.

CONCLUSOES

14. ALGUMAS SEMELHANCAS ENTRE BRASIL E POR-
TUGAL

Nosso objetivo ao longo deste trabalho foi tracar um pa-
ralelo comparativo entre os institutos da classificagdo em Por-
tugal e do tombamento no Brasil. Apesar da diferenca de no-
menclatura, a classificacdo e o tombamento sdo bastante seme-
Ihantes. Como vimos, o tombamento é a classificacdo no Bra-
sil. Por isso, ndo € a toa que encontramos tantas semelhancas
entre os dois institutos. Primeiramente, cabe ressaltar que, tanto
no Brasil quanto em Portugal, a cultura recebe um amplo e
detalhado tratamento constitucional, que inclui um dever da
Administracdo de protecdo do patriménio cultural, um dever de
todos de preservacdo do patriménio cultural e um direito de
todos & fruicdo do patriménio cultural. A classificacdo, e por-
tanto o tombamento, é apenas uma das formas de atuacdo ad-
ministrativa, dentre outras destinadas a preservacdo do patri-
monio cultural.

Tanto a classificagdo quanto o tombamento séo atos ad-
ministrativos destinados a protecdo e a preservacdo de bens

%7 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., p. 138.



5826 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6

culturais com suporte material, de titularidade pablica ou pri-
vada e também de bens naturais. Em linhas gerais, tanto o tom-
bamento quanto a classificacdo visam garantir a imutabilidade
desses bens e a sua conservacao ao longo do tempo, preservan-
do-os de qualquer dano. No Brasil e em Portugal, esse atos
administrativos séo a decisao final de um procedimento ao lon-
go do qual se procura investigar o valor cultural do bem e pon-
derar a necessidade de protecdo desse bem com outros valores
e bens juridicos, igualmente protegidos em sede constitucional.
Essa decisdo final depende de uma avaliacdo pré-juridica rela-
tiva & determinagdo da existéncia, ou ndo, do valor cultural de
um bem e de uma segunda avaliacdo em que a preservacdo do
bem cultural deve ser ponderada com outros bens juridicos que
possam ser afetados. Constatamos que, tanto de um lado do
oceano quanto do outro, hd uma margem de liberdade da admi-
nistracdo nessa ponderacdo, de modo que € possivel gque, con-
firmado o valor cultural de um bem, a autoridade administrati-
va opte por ndo classifica-lo ou tomba-lo em uma deciséo de-
vidamente fundamentada. O contrario, no entanto, ndo é possi-
vel. Diante da auséncia de valor cultural do bem, a autoridade
administrativa ndo pode classifica-lo ou tombéa-lo.

No Brasil e em Portugal, existem mecanismos de prote-
cdo dos bens ao longo do procedimento de classificagdo ou
tombamento. Em Portugal, os bens séo considerados bens em
vias de classificacdo e, no Brasil, ha uma modalidade de tom-
bamento, o tombamento provisorio. Constatamos que, em am-
bos os paises, esses institutos sdo criticaveis. Em Portugal, o
regime proprio dos bens em vias de classificacdo ainda ndo esta
inteiramente regulado, e esses bens acabam por ser submetidos
a um regime muito semelhante ao dos bens classificados. Essa
semelhancga merece criticas, na medida em que o despacho de
abertura do procedimento, que é o ato que constitui o bem na
qualidade de bens em vias de classificacdo, € um ato provisoério
e baseado em um juizo preliminar sobre a culturabilidade do
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bem. Por isso, os regimes juridicos do bem classificado, cuja
classificacdo é baseada em um ato definitivo, baseado em uma
certeza juridica do valor cultural do bem, e do bem em vias de
classificacdo deveriam ser diferenciados. O mesmo ocorre no
Brasil, o tombamento definitivo e o provisério produzem efei-
tos quase idénticos, de modo que o regime juridico a que o bem
tombado provisoriamente é submetido é extremamente seme-
Ihante ao regime juridico aplicavel aos bens definitivamente
tombados, e ndo ha duvida de que, pelas razdes ja ditas, os re-
gimes deveriam ser diferenciados.

Tanto a classificagdo quanto o tombamento produzem
dois efeitos principais: atestar, com certeza juridica, o valor
cultural do bem e constituir o bem em um regime juridico es-
pecial. Com efeito, como vimos, a classificacdo e o tombamen-
to criam uma relacdo juridica administrativa multilateral e du-
radoura, que envolve direitos e deveres da Administracdo Pu-
blica, direitos e deveres dos titulares de direitos reais sobre os
bens tombados ou classificados e direitos e deveres de todos 0s
cidaddos. Essa relacdo juridica administrativa tem contornos
semelhantes no Brasil e em Portugal, mas é possivel identificar
também muitas diferencas, em especial com relacdo aos direi-
tos e deveres de titulares de direitos reais sobre os bens classi-
ficados ou tombados.

Por fim, como pudemos constatar, tanto a classificagcdo
quanto o tombamento tém natureza juridica de restricdes de
interesse publico ou — como o instituto é batizado no Brasil —
limitagOes administrativa.

15. ALGUMAS DIFERENCAS

A primeira diferenca entre o regime portugués e o brasi-
leiro pode ser percebida na observacdo da evolugdo historica
do direito do patriménio cultural em cada um dos paises. Em
Portugal, a evolucdo incluiu consagragédo, na Constituicdo, da



5828 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 6

protecdo e promog¢do do patrimonio cultural e também uma
evolucdo legislativa que passou por um primeiro esforco de
codificacdo com o Decreto n° 20.985 de 1932, a Lei de Bases
de 1985 e a Lei do Patrimonio Cultural de 2001. No Brasil,
apesar dos avangos feitos pela Constituicdo Federal de 1988,
que trata da preservacdo e promocao do patrimonio cultural por
meio de multiplas medidas como o inventario, a restauracao e o
tombamento entre outras, a legislacdo ndo foi atualizada. O
mais importante diploma relativo ao patriménio cultural no
Brasil ainda é o Decreto-Lei n° 25 de 1937, que regula apenas
uma forma de protecdo de bens culturais, o tombamento, de
modo que a legislacdo brasileira carece de atualizagéo.

Outra diferenca fundamental entre os sistemas brasileiro
e portugués é que Portugal possui uma lei de bases do patri-
maonio, ou seja, a legislacdo portuguesa acompanhou o proces-
so de evolucao do direito do patriménio cultural, que conduziu
a uma estruturacdo deste na forma de um dos novos ramos do
Direito e demonstrou a necessidade de esse direito ser tratado
de forma sistematica em uma lei ou codificacdo Unica. O resul-
tado é que a classificacdo em Portugal é regulada na em um
capitulo de uma lei de bases que combina um conjunto de me-
didas destinadas a preservacdo e a promocao do patrimonio,
todas elas sistematizadas e unificadas a luz de um feixe de
principios, direitos e deveres. O mesmo ndo acontece no Brasil,
onde o tombamento é regulado de forma isolada em diploma
préprio e outras formas de protecdo estdo espalhadas por nor-
mas de direito do patriménio cultural, de direito do urbanismo
e de direito do ambiente. Consequentemente, ndo ha um trata-
mento sistematico e racional da matéria que combine diferentes
medidas de preservacdo e protecdo do patrimdnio. O que
vemos no Brasil é um total desatendimento ao principio da
unidade do direito do patrimonio cultural.

N&o é apenas o principio da unidade que é desatendido,
também o principio da graduabilidade é inteiramente violado
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no Brasil. Em primeiro lugar, porque o tombamento, regulado
em norma propria, ndo estd combinado com nenhuma outra
forma mais branda de prote¢éo de bens culturais, de modo que
0 tombamento € cabivel como meio de protecdo de todo e
qualquer bem cultural, independentemente do grau de interesse
cultural do bem. O mesmo ndo ocorre em Portugal, onde a
classificacdo é combinada ao menos com uma outra forma
mais branda de protecdo, a inventariacdo. Desse modo, a classi-
ficacdo é reservada para os bens culturais de maior relevancia
Além disso, a Lei Portuguesa de 2001 divide os bens culturais
em categorias, podendo estes ser classificados como de interes-
se nacional, de interesse publico ou de interesse municipal. E
diferencia os regimes — embora deva-se ressaltar que essa dis-
tincdo também merecia melhor tratamento na Lei Portuguesa —
de modo que a protecdo de bens de interesse nacional ¢ mais
intensa do que a protecdo dos bens de interesse publico que,
por sua vez, é mais intensa do que a protecdo dos bens de inte-
resse municipal. Essa distin¢do dos bens em categorias e a dife-
renciagdo dos regimes juridicos a eles aplicaveis nada mais é
do que uma concretizacdo do principio da graduabilidade. No
Brasil, essas categorias ndo existem. Todo bem tombado é
tombado. E verdade que bens de interesse nacional sio tomba-
dos pela Unido; bens de interesse regional, pelos Estados; e
bens de interesse municipal, pelos municipios. No entanto, essa
divisdo e apenas resultado do principio federativo e da compe-
téncia comum para preservacdo do patrimonio, ndo € um refle-
X0 do principio da graduabilidade. Na falta de uma lei de bases
editada pela Unido, ndo ha uma gradacdo do regime juridico;
os efeitos do tombamento federal, estadual ou municipal po-
dem ser rigorosamente 0S mesmos.

Para somar a essas diferencas estruturais, podemos men-
cionar também algumas diferengas pontuais constatadas ao
longo deste trabalho. A primeira delas € relativa a definicéo
dos bens culturais suscetiveis de classificagdo ou tombamento.
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A lei brasileira ndo reserva o tombamento para os bens de mai-
or relevancia como ocorre em Portugal, tampouco estabelece
requisitos necessarios para averiguacao do valor cultural de um
bem que enseje seu tombamento. E verdade que a lei portugue-
sa traz critérios um tanto vagos. Porém, ainda assim, sdo me-
Ihores e mais detalhados do que os praticamente inexistentes
critérios do diploma de 1937.

Com relacdo aos procedimentos de classificacdo e tom-
bamento, uma diferenca essencial merece ser destacada. Ao
contrario da Lei n° 107 de 2001, a Lei do Tombamento Brasi-
leira ndo estabelece um prazo de duracdo do procedimento de
tombamento, os prazos previstos na lei sdo insuficientes para
determinar a duragcdo do procedimento na sua totalidade. Tal
fato é extremamente problematico da perspectiva da protecédo
do patrimdnio cultural, porque o procedimento pode se esten-
der por anos sem que 0 bem esteja devidamente tombado e
protegido. E problematico também da perspectiva dos titulares
de direitos reais sobre o bem, que sofrem todos os efeitos do
tombamento provisorio sem direito a nenhuma espécie de con-
trapartida.

Quanto a relacdo juridica administrativa constituida pela
classificacdo ou tombamento, identificamos algumas diferen-
cas. Em Portugal, a Lei de 2001 faz expressa mencao aos direi-
tos e deveres do Poder Publico, aos direitos e deveres de todos
os cidaddos. aos direitos e deveres do proprietario ou detentor
de direitos reais sobre 0 bem e consagra uma hipdtese de direi-
to a indenizacdo e um programa de compensacdes e contrapar-
tidas ao proprietario. O Decreto-Lei Brasileiro estabelece direi-
tos e deveres da Administracdo, ndo menciona direitos e deve-
res de todos os cidaddos e estabelece uma série de encargos e
deveres para o proprietario ou detentor de direitos reais sobre o
bem. Consagra, no entanto, pouquissimos direitos aos proprie-
tarios ou detentores de direitos reais sobre os bens tombados. E
verdade que mesmo o sistema portugués pode ser aperfeigoado
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com uma melhor regulacdo do programa de contrapartidas e
com a previsdo legal de outras hipoteses de indenizagdo, mas o
diploma portugués ja representa um avango com relacdo ao
texto normativo brasileiro que é silente sobre todos esses te-
mas.

A ideia de compreender as relacGes entre a Administra-
cao e os particulares como uma relacdo juridica administrativa
atende justamente a necessidade de colocar os cidaddos em
posicdo de igualdade com relacdo a Administracdo Publica e
garante os direitos dos particulares no ambito das relacdes juri-
dicas administrativas. Embora essa igualdade seja uma exigén-
cia do Estado de Direito, ela ndo é plenamente realizada nas
previsdes do Decreto-Lei n® 25 de 1937, que contém normas
extremamente estatizantes que concentram a preservacdo do
patriménio na Administracdo Publica e sacrificam em demasia
os direitos dos particulares.

Cabe ainda ressaltar a diferenca existente entre a desclas-
sificacdo e o cancelamento do tombamento. Como vimos, sdo
institutos inteiramente diversos, e o cancelamento do tomba-
mento no Brasil pode ser feito discricionariamente pelo chefe
do Poder Executivo, com simples fundamento em outros inte-
resses publicos, independentemente do grau de interesse cultu-
ral do bem. Nesse sentido, tendo em conta que a Constituicdo
estabelece um dever do Estado de preservagdo do patriménio
cultural e um direito a fruicdo do desse bem, podemos entender
que a Lei n°® 3.866 de 1941, que regula o cancelamento do tom-
bamento pelo Presidente da Republica, ndo foi recepcionada
pela Constituicao de 1988.

Podemos perceber, entdo, diante dessas conclusdes, que
as criticas feitas pela doutrina a Lei de Bases do Patriménio
Portuguesa de 1985 sdo validas para o diploma brasileiro de
1937. Tal qual a Lei Portuguesa de 1985, o Decreto-Lei n® 25
de 1937 carece de uma boa definicdo de bem cultural e de cri-
térios objetivos que determinem o tombamento ou ndo de um
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bem. Ademais, € um diploma extremamente estatizante, que
concentra a atividade de preservacdo do patriménio cultural nas
mé&os da Administracdo, sem criar mecanismos de participacdo
da sociedade civil, em completo desatendimento ao principio
da coopera¢do.O Decreto-Lei também ndo concilia muito bem
a preservacao do patrimdnio com o direito a propriedade priva-
da, ao estabelecer uma série de encargos ao proprietario sem as
devidas garantias de compensacao.

16. ALGUMAS SUGESTOES AO LEGISLADOR BRASI-
LEIRO

N&o resta davida, entdo, de que a regulacéo legal da pre-
servacdo e promocdo do patrimoénio cultural, em geral, e do
tombamento, em especial, no Brasil, precisa ser reformada e
adequada ndo apenas a atual percepcdo doutrinaria do direito
do patriménio cultural, como também as exigéncias da nova
ordem constitucional, instituida em 1988. A partir desse estudo
comparado entre Brasil e Portugal, foi possivel, portanto, iden-
tificar uma série de diretrizes para o legislador brasileiro.

Inicialmente, o Brasil necessita de uma codificacdo do di-
reito do patriménio cultural, ou, como existe em Portugal, de
uma lei de bases do patrimonio, que contenha uma definicéo de
bens culturais, os principios do direito do patriménio cultural e
uma multiplicidade de medidas destinadas a preservacao e a
promocdo do patrimoénio. Medidas ndo apenas centradas na
atuacdo administrativa, mas que permitam tambem a participa-
¢ao dos cidadaos, consagrando-se, assim, o principio da coope-
racdo e adotando-se uma perspectiva menos estatizante.

Desse modo, o tombamento pode ser regulado ndo em
uma norma isolada, mas em combinagdo com outras formas de
protecdo, menos intensas, do patrimonio cultural, conformadas
ao valor cultural do bem, em atendimento ao principio da gra-
duabilidade. Fica, assim, o tombamento reservado apenas aos



RIDB, Ano 2 (2013), n°6 | 5833

bens de maior interesse publico. Também para atender ao prin-
cipio da graduabilidade, a lei deveria dividir os bens em cate-
gorias conforme seu valor cultural. Nesse ponto, € preciso aten-
tar para o fato de que a experiéncia portuguesa pode néo ser a
inspiracdo mais adequada para o Brasil. Em Portugal, os bens
séo classificados como de interesse nacional, publico ou muni-
cipal. Essas categorias sdo adequadas para um Estado Unitério
como Portugal, mas ndo para uma federacdo como o Brasil,
onde uma separacdo entre o tombamento pela Unido, pelos
Estados e pelo Municipio ja decorre da prépria reparticdo de
competéncias entre as entidades federadas na Constituicéo.
Desse modo, o legislador brasileiro deve estabelecer categorias
com base em outros critérios, que também definam o maior ou
menor interesse cultural de um bem, mas sejam distintos dos
critérios adotados pela legislacdo portuguesa.

O sistema juridico brasileiro carece de uma boa definicdo
legal de bem cultural. Alids, como vimos, a atual definicdo de
patrimonio cultural do artigo 1° do Decreto-Lei n® 25 de 1937
n&o foi recepcionado pela Constituicio de 1988. E preciso ain-
da o estabelecimento de critérios de sele¢do de bens para tom-
bamento pelo legislador, ndo apenas o tombamento deve ser
destinado aos bens mais relevantes, como a lei deve indicar o
que caracteriza um interesse cultural relevante.

Tanto no Brasil quanto em Portugal, o regime juridico
aplicavel aos bens classificados e aos bens em vias de classifi-
cacdo ou ao tombamento provisorio e ao tombamento definiti-
vo precisam ser melhor diferenciados. No Brasil, em especial, é
necessaria a estipulagdo de um prazo maximo de duracdo do
procedimento de tombamento.

Finalmente, a legislacdo brasileira precisa combinar os
encargos impostos aos proprietarios e detentores de direitos
reais sobre bens tombados com contrapartidas ou garantias de
compensacao, prevendo um direito a indenizacdo a0 menos em
hipGteses excepcionais, como no caso de inviabilizagdo do uso
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habitual do bem ou de perda substancial do valor de mercado.
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