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1- INTRODUGAO

As sociedades primitivas, culturalmente homogéneas e sem
maiores divisOes internas do que as impostas pela natureza, como
idade e sexo, tinham na preservagao de sua cultura um elemento
vital de unidade do grupo. A questdo da identidade cultural nes-
tas sociedades sempre foi posta como atualidade e como integra-
¢ao da sociedade em si mesma e dela com a natureza.

O desenvolvimento da sociedade humana que ocasionou a
divisdo interna da sociedade em razao do trabalho e de origem
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grupal, comecou a gerar, também, um choque cultural interno
e a cultura deixou de ser apenas um instrumento de integragdo
da sociedade e da natureza, para ser também elemento de domi-
nacdo. A dominagdo de um povo por outro, ainda que imposta
pela forca das armas, é sempre exercido pela forga da cultura.
A religido, a lingua e o refinamento artistico passaram a ser
elementos de dominacdo dos povos mais fortes. Por outro lado,
a religido local, o idioma local e as artes locais, em contrapartida,
passaram a ser elementos de resisténcia dos povos mais fracos
a dominacao dos mais fortes.

Neste permanente choque cultural passa a se colocar uma
nova questdo para Humanidade: cada grupamento humano passa
a compreender a importancia da preservagdo das formas e expres-
sdes de sua propria cultura. Esta auto-preservacao passa a ser ele-
mento vital na sobrevivéncia historia das Nacoes. Esta é a razdo
que explica a sobrevivéncia das religides, mitos, saberes e dancas
africanas nos paises americanos, apesar do sincretismo e das pro-
fundas diferencas existentes entre as diversas NagOes negras cap-
turadas como escravos no século passado. Isto explica também
como os indios americanos (das trés Américas) conseguiram resis-
tir culturalmente & avalanche de dominagdo iniciada no século
XV e que persiste até hoje.

A sociedade moderna comecou a tratar desta questdo com
o impeto de resisténcia e com o instinto de preservagdo caracte-
ristico ndo apenas dos homens, mas de todos os animais. Mas
nao s6, a sociedade moderna comecou a preservar os bens repre-
sentativos da cultura como forma de homenagem ao génio cria-
dor do homem e a sua extraordinaria capacidade de transformar
as coisas, de ligar elementos de cor, textura, flexibilidade, iludin-
do-se que com a transformacgdo da aparéncia, consegue transfor-
mar a esséncia mesma das coisas. Essa capacidade transformadora
e criadora do homem se manifesta, na verdade, em cada balaio,
em cada veste, em cada instrumento de trabalho, em cada mani-
festacdo do saber. Mas a principal vontade de preservagao de cul-
tura, na sociedade moderna, se volta para as pecas Unicas, para as
obras de arte, as ‘‘obras primas’/, assim chamadas, que tem a
capacidade de conter em si a representacao de toda a cultura de
uma época, de galvanizar o saber humano.

Evidentemente, a vontade social da preservagao do patrimo-
nio cultural correspondeu a sua normatizagao juridica. Embora
se tenha noticia de legislacdo de tutela de monumentos antigos e
de regulamento de escavacoes de antiguidades, desde 1425, no
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Estado Pontificio, é somente em 1602 que o Estado de Toscano
regulamenta a exportagao de pinturas e em 1624 o Estado Pon-
tificio proibia a exportagdao de objetos provenientes de escava-
cOes. A partir dai, a legislagdo, apesar de pouca, foi se aperfei-
coando, até precisar os contornos do patriménio histérico como
bens de interesse publico, e, portanto, protegido, independente-
mente do conceito de propriedade privada e da agao avassaladora
do homem.

A questdo da preservagao cultural entra no Direito como
uma auténtica subversao conceitual. Os velhos conceitos de pro-
priedade privada, de dominio publico, de interven¢ao do Estado,
sdo exiguos para reter o enorme contetdo da cultura de um
povo. :

Muitos sao hoje os problemas legislativos e doutrinarios a
respeito do patriménio cultural, muitas vezes a questao é estuda-
da conjuntamente com o Direito Urbanistico, porque grande
parte dos monumentos preservaveis sao estruturas arquitetoni-
cas. Porém, mais recentemente, a preservacao do patrimonio
cultural tem sido objeto de estudo conjunto com a preservacao
do meio-ambiente, do qual, sem duvida, a cultura é parte inte-
grante. Nessa preservacao surge o inevitavel choque do interesse
social com o interesse individual, e é esse choque que o Direito
procura se nao diminuir, pelo menos organizar.

2 — O MEIO-AMBIENTE. O PATRIMONIO CULTURAL.
OS BENS CULTURAIS

O meio-ambiente, entendido em toda sua ampiitude, com-
preende toda a natureza e a intervencao que nela produz o ho-
mem. Assim, compoOe o meio-ambiente o solo, a agua, o ar, a
flora e a fauna, as edificagoes, as obras de arte e os elementos
subjetivos e evocativos, como a beleza da paisagem ou a lem-
branca do passado, inscricoes, marcos ou sinais de fatos naturais
ou da passagem do Homem.

Em classificacdo meramente didatica, se entende por meijo-
ambiente natural o solo, a dgua, a flora e o ar. Por meio-ambien-
te artificial, aquilo que foi construido pelo homem. Finalmente,
por meio-ambiente cultural, o patriménio histérico, paisagistico
e arqueoldgico, na maior parte das vezes artificial, muito embora
haja patriménio cultural natural, dos quais um exemplo de rara
grandeza é o complexo de Vila Velha, a 80 km de Curitiba.
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A maior parte dos autores atualmente entende o conjunto
do patriménio cultural e ambiental com a mesma énfase de inte-
resse de protecdo, pela intima ligagdo existente, embora na
pratica administrativa sejam Orgdos totalmente distintos os que
tratam de preservacdo do meio-ambiente natural e cultural. Os
6rgdos de protecao do meio-ambiente natural tem se agrupado
aos setores de politica agricola ou fundiaria ou ao chamado Mi-
nistério do Interior. A preservacao cultural tem ficado a cargo
da Educacdo e Cultura.

Porém, a mesma ac¢do predatéria do homem que degrada o
meio-ambiente destruindo seus elementos para transformd-los
em matéria prima ou insumo de producdo, degrada também o
patriménio cultural. Esta degradagdao do meio-ambiente natural
ou cultural ndao é um ato de pura maldade, mas a conseqiiéncia
de um sistema de producdo que necessita produzir maior quanti-
dade em menor tempo, pelo menor pre¢o. Dentro deste sistema
nao ha lugar para processos e técnicas que encaregam ou limitem
a produ¢do. O sistema econdmico que regula a producao de bens
é gerador de lucro e nao de bens, neste sentido, as industrias se
preocupam menos com as conseqiiéncias poluidoras ou degrada-
doras de sua acao do que com os resultados efetivos do rendimen-
to do capital.

Para controlar essa constante busca de lucros e degradacao
da natureza, € necessaria a intervencao do Estado, cada vez mais
fortemente. A protegcdao ambiental, abrangendo a preservacao
da natureza em todos os seus elementos essenciais a vida humana
e a manutencdo do equilibrio ecolégico, tem preocupado seria-

mente o Poder Publico diante dc impeto predatorio do homem
civilizado, que, em nome do progresso, devasta florestas, exaure

a terra, extermina a fauna, polui as dguas e a atmosfera’’ (Hely
Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 43. ed. at.,
1976, p. 535).

Este exercicio da tutela do meio-ambiente pelo Estado, no
Brasil, é relativamente recente. Foi somente na década de trinta,
com o primeiro Cédigo Florestal (1934), com o Cédigo de Aguas
(1934 e ainda em vigor) e com o Codigo de Pesca (1938, grande
parte ainda em vigor) que se iniciou a tutela. Antes era o império
do individualismo, do absolutismo da propriedade privada.

Todos estes diplomas, porém, ndo tém como finalidade a
tutela do meio-ambiente, apenas circunstancialmente é que certas
normas o protegem diretamente. E muito recente a concepcdo da
necessidade de estabelecer como objeto de tutela juridica o meio-
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ambiente. Somente na década de 60 se inicia uma presenca legis-
lativa voltada a preservacdo do meio-ambiente. Em 1961 foram
criados mais parques nacionais e reservas florestais que no resto
da histéria do Brasil, além das dezenas de florestas declaradas
protetoras. Em 1965 é promulgado o novo Cdodigo Florestal (Lei
4771, de 15.09.65), que institui, no artigo 10.: “As florestas
existentes no territério nacional e as demais formas de vegetacao,
reconhecidas de utilidade as terras que revertem, sdo bens de in-
teresse comum a todos os habitantes do Pars, exercendo-se os di-
reitos de propriedade com as limitagdes que a legislacdo em geral e
especialmente esta lei estabelecem’’. Com esta definicdo se abria
um novo capitulo na histéria da preservagdo ambiental no Brasil,
a partir daqui o conceito de bem de interesse comum (ou bem de
interesse plblico) passa a ser cotejado com dois conceitos tradi-

cionais — o conceito de dominio putblico e o conceito de proprie-
dade privada.

Dentro deste mesmo contexto se insere o patriménio cul-
tural, que nao &, nem mais nem menos do que a intervencao do
homem na natureza, intervengao fisica ou abstrata, aquela, as
edificacOes, transformacoOes e obras, estas as técnicas, o saber e 0
saber fazer, a valoragdo, o reconhecimento e a identificacdo. A
prote¢do do patriménio cultural, no Brasil, antecede a protecdo
ao meio-ambiente. A lei protetora é de 1937, mas tem como ca-
rater essencial a tutela do patriménio cultural.

A preservacao do Patrimonio Cultural nao pode ser, porém,
global, porque implicaria em imaginar uma sociedade estéatica, se
todas as intervengOes do homem na natureza fossem preservadas
ndo havia nenhuma possibilidade de mudancga, a sociedade ndo
poderia evoluir. Se o processo textil tivesse que ser preservado,
nao haveria com certeza a maquina a vapor, porque esta surgiu
em substituicao aos velhos métodos manuais de fiacdo. Exata-
mente por isto, a preservacao do patrimoénio cultural é feito da
individuagdo de bens que de uma forma ou outra tornam-se re-
presentativos da histéria da transformacdo da sociedade humana.

E de se verificar qgue o0 meio-ambiente, independente da in-
tervengdao do homem, pelo proprio funcionamento do sistema
ecoldgico, estd em constante mutacdo e ndao é possivel sequer
imaginar sua preservagdo como um todo, o que implicaria em
estabelecer um status quo imutavel. Por isso, é fundamental
individuar o que deve ser preservado, 0 que tem interesse
publico de preservacao.
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A parcela do Patriménio Cultural e Ambiental individuada
com interesse de preservacao emprestou do direito o seu nome:
bem, agregado o qualificativo de cultural.

O Bem Cultural é um conceito juridico e o fato de ser cul-
tural é apenas uma qualidade sua, que nao exclui outros qualifica-
tivos, como mével e imével, publico ou privado, fungivel e infun-
givel, tudo isto visto enquanto bem fisico, real, material. A essén-
cia juridica, porém, tem bem outra situa¢ao: a qualidade cultural
transforma o bem, atribuindo-lhe interesse puablico, infungibilida-
de e especial prote¢ao juridica.

3—-—0OBEMCULTURAL
Os Bens Mdveis e os Imoveis

O Bem Cultural pode ser moével ou imével. Entre os bens
moveis se encontra uma categoria especial de bens que sdo as
“obras de arte’’, normalmente expressdes de artes plasticas como
a pintura e a escultura. A preservacao desta classe de bens é tute-
lada pelo Estado hd muito tempo, com a instituicdo de museus,
de normas proibindo exportacao, etc. J4 em 1425 o Estado Pon-
tificio editou leis tutelando os monumentos antigos e o produ-
to das escavagOes de antiguidades; na Toscana, a regulamentacao
de pinturas foi regulamentada em 1602; na Emilia se estabeleceu
normas para exporta¢do de obras de arte em 1760 e em Veneto
se estabeleceu um sistema de catalogacao e de vinculo para as
obras de arte em 1773 (cf. Adiano La Regina, Preservacdo e Re-
vitalizacao do Patriménio Cultural na lItélia).

Os outros bens culturais méveis ndo tém tido a mesma
sorte, e somente tém sido protegidos pelo eventual uso que ainda
tenham ou pelo possivel valor de mercado, como antiguidade,
sempre, como se vé, do ponto de vista privado. O poder publico,
excecgao feita as colegcOes de museus, apenas muito.recentemente
comega a se interessar na preservagao de bens culturais méveis.

Por muito tempo, e ainda hoje alguns autores consideram
que preservacao dos bens culturais se confunde com a preserva-
cdo ambiental urbanistica, ou arquitetonica. Embora os 6rgdos
oficiais encarregados da preservacdao no Brasil comecem a enten-
der que a arquitetura seja apenas um, e eventual, elemento de
preservagao, praticamente toda a doutrina e a legislacdo levam em
conta os bens culturais iméveis. E esta concep¢do que faz com

HE S —
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que o Prof. José Afonso da Silva entenda os bens culturais am-
bientais como imédveis: “Os bens culturais ambientais sdo de
natureza imobiliaria, o que |he impde conceito mais restrito do
que o patriménio histérico, arqueoldgico, etnogréfico, artistico
e paisagistico, pois este abrange todos os bens, méveis ou imé-
veis, existentes no pais, cuja conservaciao e protecdo sejam de
interesse publico”’.

A razao para o Prof. da Universidade de Sao Paulo buscar
um conceito exclusivamente imobiliario para bens culturais —
agregando a palavra ambiental — se prende ao fato de seu estudo
estar inserido no contexto do direito urbanistico e seu interesse
ser a legislacao pertinente ao ordenamento de construgOes de
edificacOes urbanas. Apesar disso, porém, mesmo os arquitetos
reconhecem a possibilidade de bens modveis serem também cul-
turais, podendo inclusive serem inseridos no contextc urbano
(cujo exemplo sdo os bondes que servem o Morro de Santa
Tereza, no Rio de Janeiro). A tutela que o Estado deve aos
bens culturais moéveis ou iméveis é exatamente a mesma e 0s
critérios de definicdo de um bem cultural sdo os mesmos inde-
pendentemente de sua caracteristica imobiliaria.

OS BENS FUNGIVEIS E CONSUMIVEIS

Questdao de interesse é o estudo da fungibilidade do bem
cultural. Se qualquer bem pode ter valor cultural, também o po-
dem os fungiveis. Ocorre que o conceito de fungibilidade é antag6-
nico ao de preservacao. Se um bem pode ser trocado por outro
sem perder sua esséncia, e tem por isso O seu carater de fungivel,
no momento em que se determina a preservacac por ser ele
mesmo representativo culturalmente se lhe retira o carater fungi-
vel. Tomemos como exemplo o dinheiro, o mais fungivel dos
bens. Se se declara de valor cultural qualquer moeda ou nota re-
presentativa de dinheiro na verdade se esta retirando o carater
de dinheiro daquela pega, ela deixa de ser significante de valor
monetario, para ser significante de valor cultural, e imediatamen-
te o ser fungivel desaparece, tornando-se o bem insubstituivel.
Alias, é esta a licao de Clovis Bevilaqua: “pode a convengao tor-
nar infungiveis coisas que, naturalmente sdo fungiveis, desde que
determine por sua individualidade coisas, que, mais comumente,
se destinam, no comércio e na vida, a uma determinacdo genéri-
ca”. (Teoria Geral do Direito Civil, p. 183).

Exatamente o mesmo se pode dizer dos bens consumfiveis,
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com maior razao ainda, porque a fungibilidade é uma qualidade
inerente ao bem, enquanto resultado de comparagdo de uma
coisa com outra, e a consumibilidade é estabelecida em relagao
a coisa pela pessoa. Assim ensina também Clovis que os livros
sdo consumiveis enquanto na prateleira de uma livraria, mas
inconsumiveis nas estantes de uma biblioteca porque ai se
acham para serem lidos e conservados (cf. ob. cit. p. 183).

O INTERESSE PUBLICO

O interesse publico € reconhecimento coletivo de que o
patriménio cultural deve ser preservado porque “nele se con-
substancia e se reverencia a memdria da formagdo nacional que,
por isso, se identifica com a prépria nacionalidade’ (José Afonso
da Siiva, Direito Urbanistico Brasileiro, p. 492).

O interesse publico, porém, tem graduagOes e especificida-
de no tempo e no espac¢o. Muitas vezes o interesse de uma comu-
nidade choca-se com o interesse de outra, apesar de ambos pode-
rem ser caracterizados como interesse publico. Na preservacao
do meio-ambiente e do patriménio cultural este choque de inte-
resses € constante. Por isso mesmo, se faz necessario salientar a
existéncia de um interesse publico meramente local, outro mu-
nicipal, estadual, regional, federal e finalmente internacional.

Ocorrem casos em que um bem localizado seja protegido
pela vontade coletiva local, da comunidade ou bairro. Esses
bens, via de regra, dizem respeito a historia local e sdo marcos
que interessam aquela comunidade, muitas vezes em conflito
até com interesses publicos maiores; na maior parte das vezes,
e pelo interior do Brasil, o interesse local se confunde com o
Municipal. A preservacao e tutela do bem cultural de interesse
municipal compete a Administragdo Municipal, que para tal tem
competéncia e deve editar leis de protecao.

De uma forma geral se pode dizer que os interesses muni-
cipais, estaduais e federal sdo parcelas de um mesmo todo,
mas sao comuns os casos de conflito entre estes interesses. Via
de regra, o bem declarado de interesse de preservacdo federal,
coincide com os interesses estaduais € municipais, e, a0 con-
trario, os municipais s6 raramente sdo reconhecidos pelo Estado
e pela Unido. A forma como se interligam estes interesses, vere-
mos no capitulo pertinente a intervengdo da Administracdo Pu-
blica na tutela dos bens culturais.

b T
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Da mesma forma que uma comunidade localizada expressa
seu interesse preservacionista, a comunidade das Nagdes comeca
também expressar e definir os bens que compreende o Patrimé-
nio Cultural da Humanidade, fazendo com que haja uma instan-
cia de preservacdo acima dos Estados nacionais. Isto tende a ter
tanto maior valor quanto a rapidez que os meios de comunica-
¢cdo imprimem ao contato entre os povos. Este estreitamento de
contato faz com que a humanidade se identifique como tal sendo
os regionalismos apenas parcelas de um complexo cultural uni-
versal. Por esta razdo a UNESCO editou a ““Convencion sobre la
proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural® aprovada
pela Conferéncia Geral, em 173, reunidgo, em Paris, em 16 de
novembro de 1972, de que o Brasil é signatario e cujo texto foi
aprovado pelo Decreto Legislativo 74, de 30 de junho de 1977.

PROPRIEDADE PUBLICA E PROPRIEDADE PRIVADA

O patrimoénio cultural nacional é compreendido por um
complexo de bens que podem pertencer a Unidao, aos Estados
e aos Municipios ou a particulares. Quanto a propriedade, os
bens culturais podem ser publicos ou privados.

Apesar disto, todos estes bens sao gravados de um especial
interesse publico — seja ele de propriedade de um ente publico
ou de particular. Por isto mesmo a doutrina comeca a definir
uma nova categoria de bens, de grande interesse publico e que
dizem respeito, especialmente aos bens ambientais e culturais
(cf. Sandulli, Gastone Pasini e entre n6s José Afonso da Silva):
““A doutrina vem procurando configurar outra categoria de
bens, os bens de interesse publico, na qual se insere tanto os bens
pertencentes a entidades publicas sujeitos a regime publicistico,
como os bens dos sujeitos privados subordinados a uma particular
disciplina para a consecugao de.um fim publico’ (José Afonso da
Silva, Aspectos Juridicos do Patriménio Ambiental, p. 8).

A criacao de uma categoria de bens de interesse publico
nao é apenas um mero controle ou exercicio do poder de policia
da administragdao sobre o bem, mas é algo muito mais profundo
que incide diretamente na titularidade do bem. Vale a pena, neste
particular reproduzir mais algumas palavras do Prof. José Afonso
da Silva: “’Enquanto o conceito pacifico e geral da fungao social
da propriedade privada se traduz essencialmente na imposicao,
ao titular do direito sobre a coisa, de certas obrigacOes pessoais
(ob rem), de modo a tornar socialmente util a titularidade priva-
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da do direito mesmo, mas ndo se traduz num regime especial da
coisa em si, a configuracdo de uma categoria de bens privados
com especificagdo publica pressupde um regime especial de tal
sorte que eles assumem institucionalmente a finalidade do inte-
resse publico e, por isso, sdo subordinados a um particular regime
relativamente a sua disponibilidade (vinculo de destinagdo, de
imodificabilidade, etc, direito de prelagdo da administragdo, etc.)
e também a um particular regime de policia, de intervencgao e de
tutela pablica’ (idem, ibidem). Conclui o Professor da Universi-
dade de Sdo Paulo que dada essa intervencdo direta traduzida
como “‘um regime especial da coisa em si”’, constituindo mais do
que meras obrigacOes pessoais conseqiientes da fungdo social da
propriedade. Esse regime especial condiciona a atividade e os
negdcios relativos aos bens de interesse plblico com dois objeti-
vos: controlar a circulagdo juridica do bem ou controlar-lhe o
uso. Como consequiéncia desses dois objetivos surgem duas cate-
gorias de bens privados de interesse publico: os de circulacdo
controlada e os de uso controlado.

Outra opcédo doutrinéria seria a passagem para o patriménio
publico de todos os bens de interesse de preservacao. Esta solu-
cdo porém é negativa ndo s6 por dificultar a tutela dos bens cul-
turais, que implicaria na impossivel aquisicao pelo Estado de to-
do bem assim considerado, como viria a interferir diretamente no
momento de criacdo artistica, ja que o proprio artista ndo seria o
proprietario de sua criacao e, como lembra Piergiorgio Ferri, na
fase de criacdo artistica “l‘influenza dell‘azione pubblica deve
manifestarsi con estrema cautela per non superare quel limite
altre il quale lo “’stato di cultura’ transformerebbe la sua funzio-
ne di promozione e di diffusione della cultura in una presenza
condizionante i suoi orientamenti creativi, ponendosi in contras-
to con la liberta dell’arte e della scienza”. (I Beniculturali e Am-
bientali, p. 33/34).

Um parénteses especial nesta qualificacdo deve ser feito aos
bens integrantes dos sitios arqueologicos regulados pela Lei
3.924/61 (ver anexo V) que coloca sob a guarda e protegao do
Poder Publico os monumentos arqueoldgicos e pré-historicos.
A pesquisa e o achado arqueoldgico diretamente interessam ao
Patriménio Cultural e o integram de tal forma que a sua transfe-
réncia ao dominio privado pode trazer danos irreparéveis a nossa
cultura, como foi o caso dos verdadeiros saques aos sambaquis
de Laguna, S. C.. A Lei 3.924/61, conhecida como a lei dos
sambaquis, distinguiu as jazidas em manifestadas e nao manifes-
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tadas. Todas as jazidas existentes e em exploracao na data da
expedicdo da lei serdo fiscalizadas na ‘’salvaguarda do interesse
da ciéncia’’ e devia ser manifestada pela entdo Diretoria do Pa-
trimonio Histérico e Artistico Nacional. As ndo manifestadas
sdo bens patrimoniais da Uniao.

Quase todas as legislacdes protetoras do Patriménio Cultural
estabelecem o direito de prelagdo como inerente ao sistema juri-
dico dos bens culturais. No Brasil, o Decreto-Lei nO, 25, de
30.11.37 (ver anexo 11), trata com destaque o direito de preferén-
cia atribuindo-lhe o “status’’ de capitulo. Este direito de prefe-
réncia € uma garantia especial e indica, nas legislacOes, que a
comercializacdo dos bens culturais deve ser evitada, porque gera
possivel especulacdo. Hoje, as legislacoes de praticamente todos
os paises sdo voltadas para uma interferéncia ativa do poder pu-
blico nos regimes de propriedade dos bens culturais.

4 — A MEDIDA DE VALOR DOS BENS CULTURAIS

A pedra angular de todas as doutrinas econOmicas, € a teoria
do valor. Mas todas as teorias analisam o valor dos bens enquan-
to mercadorias, enquanto elemento de troca dentro de um siste-
ma economico que tem na producao e circulagao de bens a sua
fonte.

Mas os bens n3ao tém apenas valor de troca. Para um seden-
to, um copo de agua vale infinitamente mais do que um copo de
ouro, mas este valor ocasional que se agregou ao copo de agua
deixa de existir, saciada a sede. Além da necessidade imediata,
outros valores sao emprestados a determinados bens, retirando
significado ao mero valor de troca. Dai toda uma série de valora-
¢do subjetiva, sentimental ou emotiva, capaz de agregar novos va-
lores aos bens de forma que valor de troca passa a ser uma sim-
ples referéncia.

Todas as teorias que buscam encontrar o determinante do
valor tem pros e contra, de tal forma que passa ser impossivel
utilizar qualquer delas como medida. Isso ocorre porque em
determinado momento, e de forma ocasional, elementos extra-
econOmicos — morais ou fisicos — entram na composicdo do
valor. Neste ponto, algumas teorias econdmicas cientificas pas-
sam a estabelecer uma diferenca profunda entre valor e preco,
sendo aquele uma magnitude permanente e medida a partir
de critérios cientificos e este a expressdo monetéria de troca.
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Assim, valor é a quantificacdo precisa de um bem, enquanto pre-
¢o é a quantidade de dinheiro pela qual se pode trocar o bem em
determinadas circunstancias.

Quando determinado bem é declarado de interesse de pre-
servacao seu valor imediatamente aumenta, porque se Ihe agregam
valores morais, sentimentais e culturais além de seu valor intrinse-
co. Mas 0 mesmo ndo ocorre, necessariamente, com seu prego,
que pode variar ou nao .

Sendo o valor um elemento perene, o que se lhe agrega ou se
lhe retira, se faz na mudanca da proépria esséncia do bem. Muito
ao contrdrio, a alteracdo do prego se dd na alteragdo da circuns-
tancia de mercado, vale dizer, alteracdo da situacdo externa ao
bem. S3o infinitas as circunstdncias em que a alteragdo de situa-
cdo de mercado influi diretamente na questdo dos pregos. Chuvas
de pedra nos EE.UU podem fazer elevar o preco da laranja no
interior de S3o Paulo. A abertura de extensos cacaueiros na Bahia
levam a beira da faléncia governos da Africa pela baixa do prego
do cacau, base de sua economia. Assim, a declaragdo de interesse
de preservacdo de uma casa, embora lhe agregue ou reconheca
valor, pode fazer com que seu pregco baixe, tendo em vista a
maior dificuldade de comercializagdo em conseqiiéncia da obriga-
toriedade de preservacdo. Exatamente por isto, a analise de
valor e preco tem especial importéancia para a questdo da verifica-
cdo da responsabilidade patrimonial do Estado ao declarar um
bem de interesse de preservagao.

Visto o valor e o preco, ha que se analisar, ainda, a questdo
da utilidade — ou o valor de uso — como o chama a economia
politica. Um bem declarado de interesse de preservagdo pode
ter — e o tem normalmente — o seu uso restringido. Como o
bem ndo pode ser demolido, modificado em sua estrutura ou
acrescido de nova construcdo, fica evidentemente restrito as
possibilidades que j& oferece, ndo podendo ser reformado para
facilitar novos usos. Esta vedagdo a reforma é um problema
menor comparado com a eventual possibilidade de nova edifica-
¢ao. Podemos aventar a hipotese de que a regidao urbana em que
se localiza o bem cultural permita edificagGes de grande porte e
este bem seja uma casa térrea. Esta claro que se fosse permitida
sua demoligdo, uma nova construgdo poderia render ao proprieté-
rio um expressivo preco a mais. Este corte ao valor de uso poten-
cial do bem, pretendem alguns autores que seja indenizado pelo
Poder Publico. No capitulo pertinente a responsabilidade patri-
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monial do Estado pelo patriménio cultural, analisaremos mais
de perto esta questdo.

5 —ATUTELA E A INTERVENCAO DO ESTADO
NOS BENS CULTURAIS

Cinco diplomas legais basicos integram o corpo de leis fede-
rais que regulam a tutela e a intervencao do Estado nos bens cul-
turais: a Constituicdo Federal, artigo 180 e seu paragrafo unico;
os decretos-leis 25/37 e 3.866/41 e as leis 3.924/61 e 6.292/75;
além de um elenco de portarias, decretos e mesmo leis que inci-
dentalmente tratam da questdo ou promovem prote¢ao especifi-
ca a determinado bem. Inclui neste elenco o Cédigo Penal Brasi-
leiro.

No ambito estadual e municipal, um magro volume de
pouco mais de 200 pdginas organizado pela Universidade de Sao
Paulo reine 37 diplomas incluindo decretos especiais de prote-
cao de sitios, que nem de longe cobrem os 23 Estados e os mais
de 50 Municipios com mais de 250.000 habitantes. Dai a pobre-
za de legislacdao de tutela de patriménio cultural entre os Estados
e Municipios. .

O artigo 180 da Constituicao Federal em vigor, segundo a
redacao que lhe deu a emenda nO. 1, de 17.10.69 é taxativo:
O amparo a cultura é dever do Estado’ e o seu paragrafo
unico: “Ficam sob a protecdo especial do poder publico os do-
cumentos, as obras e os locais de valor histérico ou artistico, os
monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como as jazi-
das arqueoldgicas”’.

José Afonso da Silva alerta no sentido de que a doutrina e a

" jurisprudéncia brasileiras ndo tém percebido o profundo alcance

deste dispositivo constitucional. Esta norma ndao é uma mera
disposicao programdtica, mas se reverte de eficacia ao impor ao
poder publico a obrigacdo de proteger o patrimdnio cultural, in-
dicando-lhe, portanto, uma conduta positiva. Por outro lado,
subordina a propriedade privada a um regime juridico especial,
nao se trata de simplesmente condicionar a propriedade privada
a sua funcao social, mas sim de subordina-la a um regime especial,
como bem de interesse publico.

Nesse mesmo sentido se refere Pontes de Miranda em co-
mentario a este artigo da Carta Constitucional: ““Desde que, na
propriedade de alguém, existe monumento histérico, mével ou
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imével, que o Estado repute digno de guarda ou de protegdo,
nenhum direito tem o proprietario, ainda fora dos casos de desa-
propriacao, para obstar ao exercicio de qualquer medida de pro-
tecdo ou zelamento’’ (Pontes de Miranda. Comentarios a Consti-
tuicdo de 1967, com a Emenda noO. 1, de 1969).

Para que recaia todo esse sistema de protecao a um bem
determinado, é necessaria uma manifestagdo da Administracao, a
edicdo de um ato administrativo que faga sua inscricdo num dos
livros do Tombo, conforme determina ainda hoje o velho Decre-
to-lei nO. 25, de 1937 (ver anexo |l). Este ato, por ser de inscri-
cao no livro do Tombo, se chama no Brasil, tombamento.

Discussdao que polariza a opinido dos juristas é defini¢do da
natureza juridica do tombamento. Forte e antiga corrente enten-
de que o tombamento ¢ um ato declaratoério (entre nés Hely Lo-
pes Meireles e em certo sentido Pontes de Miranda, entre os ita-
lianos Biamonti, Calamandrei, Giannini, Palma, Alibrandi, Pier-
giorgio Ferri). Entendem estes autores que o tombamento é uma
mera declaracdo de que determinado bem tem em si valores que
sao reconhecidos como histéricos ou artisticos, neste sentido é
uma declaracdo de interesse publico qualificado, que acresce ao
bem um atributo de carater puramente juridico. Alibrandi susten-

‘ta que o tombamento é um ato declaratoério porque agrega ao
bem apenas ‘‘una valutazione (giudizio) dell amministrazione
competente (| Beni Ambientali e Culturali, p. 240).

Em sentido diverso, entendem outros autores que a natureza
juridica do tombamento é constitutiva. O Fundamento desta
doutrina é que é o ato da Administragdo que constitui o bem
como integrante do patriménio histérico, arqueoldgico e paisa-
gistico. (Neste sentido, entre os brasileiros, Cretella Junior e José
Afonso da Silva, entre os italianos Sandulli, Cantucci e Bile). No
dizer de José Afonso da Silva, o tombamento ‘‘produz efeitos
sobre a esfera juridica dos proprietarios, privados ou publicos,
dos bens tombados, impondo limitagdes ao direito de proprieda-
de, e cria, para eles, um regime juridico especial, transformando-
os em bem de interesse publico (situagdo diversa de dominio
publico e domfnio privado), sujeitos a vinculos de vérias espécies.
Tudo isto inova a situagdo juridica dos bens tombados, transfor-
ma sua posicao juridica e impde a seus proprietarios condutas
juridicas, ob rem, que antes ndo havia, demonstrando que o tom-
bamento, em qualquer caso, é ato constitutivo’. (Direito Urba-
nistico Brasileiro, p. 499-500).
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Cretella Junior é categoérico: ‘0 tombamento é ato admi-
nistrativo unilateral, discricionario e constitutivo’”, (RDA 112/
62). Aspecto de fundamental importéancia é o carater discriciona-
rio do tombamento. Alguns autores consideram que discriciona-
rio é apenas o momento da expedicao do ato, porque o ato em
si € vinculado aos elementos historicos-estéticos do bem, neste
sentido, Pontes de Miranda afirma que ““O ato estatal ndo é
discricionario. Ha o pressuposto de ter valor artistico, ou hist6-
rico, ou de beleza natural, o bem gue se tomba como monumen-
to ou documento protegido”’. (Comentaérios, p. 368).

Porém, Alibrandi se alegra da uniformidade de pensamento
na ltalia a respeito da discricionariedade do ato de tombamento:
‘’Questa tesi ha ottenuto il conforto di un constante orientamen-
to del Consiglio di Stato, il quale ritiene che il giudizio sull‘inte-
resse particolare della cosa rapresenta il risultato de una valuta-
zione tecnico-discrezionale dell’amministrazione, come tale non
sindicabile in sede giurisdicionale, se non nei limiti della ligicita
del provvedimento e della necessita di una apposita istrutéria
per |’accertamento dei presuporti ai quali & condizionato |‘exer-
cizio del potere”. (| Beni Culturali e Ambientali, p. 240).

Essa valoracdao técnica, que integra, completa e qualifica o
carater discricionario do ato administrativo, ndo altera sua qua-
lidade discricionaria do ato, mas apenas o torna complexo, exi-
gindo a emissdo de parecer valorativo, mas continua discriciona-
rio o ato, porque a administragdo pode ou nao efetivar o tomba-
mento, assim como pode cancela-lo, atendendo interesse publi-
co.

O tombamento gera efeitos muito precisos e extraordinaria-
mente importantes para o bem tombado e para seu proprietario.
Os efeitos podem ser agrupados em trés grandes categorias: 1)
obrigacoes e responsabilidades do proprietario, possuidor ou ad-
quirente do bem; 2) limitagOes e modificagOes aos direitos sobre
o bem; 3) restricoes ao bem em si.

As obrigagOes e responsabilidades dos proprietarios, possui-
dores e adquirentes s3ao basicamente os de conservacao do bem e
publicidade do fato de ser tombado. O Decreto-lei n0. 25/37
estabelece, geral e especificamente, as obrigagcdes de cada pessoa
e aplica ele mesmo san¢Oes de multa para a inobservancia do que -
estd regulado. O Cédigo Penal Brasileiro tipifica, em seu artigo
165 o crime de dano em coisa de valor artistico, arqueolégico ou
histérico, e no artigo 166, o crime de alteragdao do local especial-
mente protegido (ver anexo VII).
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Por outro lado, & lei estabelece restricao a alienabilidade da
coisa tombada, impondo o direito de preferéncia do Poder Publi-
co e sujeitando o adquirente, ainda que a titulo ndo oneroso,
de comunicar ao 6rgdo competente a transferéncia e torna-la
pablica, no registro de iméveis, se for o caso. Sendo o bem
pertencente a Unido, Estados e Municipios fica reafirmada sua
inalienabilidade, e a transferéncia somente é admitida de um
destes entes para outro.

O bem fica ainda sujeito a intervengdao do 6rgao promotor
do tombamento, seja para vigilancia, vistoria, fiscalizacao ou
autorizacdo de eventuais e necessarias intervencoes, como restau-
ro, reparacoes, pinturas, etc.

Por uGitimo, o bem, uma vez tombado, é imodificavel. No
entender de José Afonso da Silva “’A imodificabilidade da coisa
tombada constitui o vinculo mais rigoroso que deflui o tomba-
mento’’ (Direito Urbanistico Brasileiro, p. 504). De fato, é taxati-
vo o artigo 17 do Decreto-lei 25/37, quanto a proibi¢ao de modi-
ficar o bem, impondo a qualquer alteragao (necessaria a sua pre-
servacao) prévia autorizacao do 6rgdo que procedeu ao tomba-
mento.

Ha uma limitagao imposta na lei aos bens vizinhos ao bem
tombado, que restringe seu uso e gozo, ja que ficam proibidas
construcoes que reduzam a visibilidade da coisa protegida.

E interessante notar, porém, que o tombamento é apenas
um — ainda que o principal — instrumento de protecao de bens
culturais de que dispde o poder pablico. Ao lado do tombamen-
to, e passivel de ser exercido tanto pelo Municipio quanto pelos
Estados e pela Unido, estd a desapropriacao por utilidade puabli-
ca, autorizada pelo Decreto-lei 3.365/41, art. 50., letra “K"' (ver
anexo |l1). Outro instrumento de extraordinéria eficécia, restrita
porém aos Municipios, € o0 zoneamento.

A desapropria¢do, na verdade, é um instrumento que se aco-
pla ao tombamento, lhe dd mais forca, tendo em vista que expro-
pria o bem do patriménio privado e o transforma em publico,
fazendo com que seja facilitada a acdo preservacionista do Esta-
do. O zoneamento é instrumento utilizado muito mais para defi-
nir areas de interesse cultural, normalmente histéricos, e, assim,
facilitar a acdo do Poder Publico Municipal que, como ja foi
dito, em sua grande maioria ndo possui legislacdo prépria para
tombamento.

i
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6 — RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DO ESTADO

O Estado, na sua acao administrativa, pode causar danos a
particulares, porque a sua atividade implica certas limitacOes
coercitivas no direito dos individuos. Essa acdao do Estado gera
obrigacGes aos particulares de submeter o seu direito ao sacrifi-
cio, em razdao do interesse publico. Esse direito sacrificado, po-
rém, é convertido em seu conteido economico e este contetido
econdmico indenizado pelo Estado.

Esta responsabilidade patrimonial do Estado é gerada por
uma acao legitima da Administragao, posto que se a agao do
Estado é ilegal, outro é o pressuposto da indenizacdao. Neste
sentido, o fundamento da responsabilidade patrimonial do Es-
tado por atos licitos é a idéia juridica da igualdade de todos
os cidadaos perante os 6nus publicos, que exclui o “sacrificio
especial’’ sem indenizacao.

S3do, portanto, requisitos essenciais para que a acao legiti-
ma e danosa do Estado se converta em indenizacao: ““la singula-
ridad del dano, efectividad de la proteccion juridica del dere-
cho que se sacrifica y mensuralidad econ6mica del dano”. (Fer-
nando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, vol. I,
p. 250).

A singularidade do dano sugere que a imposic3ao seja espe-
cial, por isto a doutrina brasileira tem preferido o termo especiali-
dade. Significa que as restrigoes gerais ndao podem servir de funda-
mento a indenizagcdao, mas o fato de ser singular traduz também
uma concretude. O direito lesado ha de ser o direito concreto ou
o conteido concreto de um direito. Uma limitacdo a direitos
abstratamente considerados tampouco motiva a indenizacao.

E unadnime a doutrina ao considerar que para que haja
obrigacao de indenizar o sacrificio seja o de um verdadeiro
direito e ndo de expectativas ou simples interesse. E de se ressal-
tar que devem ser excluidos da indenizagdo os prejuizos que
advenham da propria indole do objeto sacrificado, como, num
exemplo de Garrido Falla, a proibicdo ao proprietdrio de usar
‘como moradia um edificio com risco de ruir.

Além do fato de ser direito verdadeiro e especial, é necessa-
rio que se possa medir o dano, quer dizer, o dano ha de poder ser
avaliado economicamente; em funcao deste item, ficam fora de
indenizagcdo as ameacas de dano, -0s incomodos e os danos morais
de impossivel avaliagdo econdmica.
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A partir destes pressupostos é que se pode analisar a incidén-
cia do tombamento na propriedade privada e a responsabilidade
patrimonial do Estado por este ato.

Antes de mais nada é de se dizer que em certos casos pode
haver necessidade de expropriar o bem, quer seja por seu extraor-
dindrio valor cultural, quer seja pela importancia relativa que
assume num conjunto determinado, quer seja pelo interesse da
administracdo em dar ao bem uma destinagao de uso compativel
com seu significado histérico e cultural. Nestes casos, concomi-
tante com o tombamento, o Poder Publico deve proceder a desa-
propriagdo do bem, de acordo com o Decreto-lei n0. 3.365/41,
art. 50,, “K"’, “’L""e “O" (ver anexo |ll). Realizada a desapropria-
¢ao, o tombamento recaird sobre o bem publico e ficara afastada
a hipo6tese de indenizagdo que nao o justo preco da desapropria-
cao.

A hipotese de indenizagao s6 ocorre, assim, se 0 tombamen-
to recair sobre bens de dominio privado desde que a administra-
cdo entenda que deve continuar sendo propriedade particular. E
remota a idéia de indenizacao pelo tombamento de bens méveis.
De fato, os bens moéveis tombados ou passam a constituir
acervo de museus e sao transferidos ao patrimoénio publico, ou
sdao colocados sob a guarda de érgdo ptblico, por meio de como-
dato, ou se mantém na guarda do proprietério. Apesar disto, os
bens moéveis sofrem restricOes e limitagcOes idénticas aos iméveis,
acrescidas das limitacOes relativas as mudangas de local e a proibi-
cao expressa de sua venda ao exterior. Se ocorre o caso de o Po-
der Pablico determinar a transferéncia de bens iméveis tomba-
dos a sua guarda, serd necessario o uso do instrumento de desa-
propriacao, letra “L'" e ““O" do citado artigo 50. do Decreto-lei
no, 3.365/41 (anexo Ill).

A questdo de indenizacao pelo tombamento de bens cultu-
rais iméveis é deveras complexa e reduz, em Ultima instancia ao
grau de intervencao que o ato produz no exercicio do direito de
propriedade. E assim que o supremo 6rgdo jurisdicional italiano
definiu em sentenca citada por Gastone Martini que & da consi-
derarsi como de carattere espropriativo anche |'atto che, pur non
disponendo una traslazione totale o parziale di diritti, imponga
limitazione tali da svuotare di contenuto il diritto di proprieta,
incidendo sul godimento del bene tanto profondamente da ren-
derlo inutilizzabile in rapporto alla destinazione inerente alla
natura del bene stesso, o determinando il venir meno, o una pene-
trante incisione, del sua valore di scambio’’ (Disciplina Urbanisti-
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ca e tutela del patrimonio storico artistico e paesistico, p. 129).

De fato, a primeira questdao de analise é a questao do uso,
ou do valor de uso. Se um imoével tem uma destinacdo de uso
inerente a sua existéncia, e o tombamento |he retira essa possibi-
lidade, é claro que surge dai a responsabilidade do Estado de in-
denizar. Esta hipdtese, porém, no atual conceito de patriménio
cultural, é pouco viavel, porque se concebe hoje um bem cultural
em seu pleno uso. A moderna idéia de patriménio cultural repele
a possibilidade de que um bem, para ser preservado, perca a sua
destinagcdo de uso inerente, até porque, esta destinacao de uso, se
inerente ao imovel, é com ele tombado. Se por ventura o ato da
Administragao vier a proibir o uso atual de um imével porque in-
compativel com sua qualidade de bem tombado, o que tem a Ad-
ministracao a fazer é desapropriar esse direito e ndao, necessaria-
mente o imoével. Podemos tomar como exemplo hipotético de um
antigo Teatro usado atualmente como comércio; se no ato do
tombamento o Estado determina que o seu uso tem que voltar a
ser para teatro, proibindo o comércio ali estabelecido, deve de-
sapropriar o fundo de comércio. Parece, porém, que qualquer
hipotese nesse sentido é extraordinariamente remota e ndo en-
contra respaldo na realidade. Se o Estado ao tombar um imovel
deseja que seu uso seja modificado, sera mais correto desapropria-
lo.

Ao contrario disso, como ficou afirmado acima, pode o po-
der pablico tombar um imével e o seu uso atual. Por exemplo,
tombar um cinema para que continue sendo cinema, assim um
teatro, um bar (como é o caso do processo de tombamento do
Bar da Lagoa, no Rio de Janeiro), impondo, desta farma, um uso
ao prédio, tombando, neste sentido, a funcdo e ndo o imdbvel.

Situacado diversa é a alteracao nao mais no valor de uso do
imovel, mais no seu valor de troca. O tombamento em si nao
tem o poder de alterar o valor de troca do imével, a ndo ser em
duas circunstancias muito precisas: o alto custo da restauracao
e a existéncia de um empreendimento real e concreto prejudicado
pelo tombamento.

Algumas vezes o restauro do prédio tombado é um Onus
demasiado pesado para o proprietério arcar e se este 6nus for tdo
pesado que ultrapasse em muito o valor de troca da propriedade
mesma, o poder tem obrigagao de interferir e, neste caso, proce-
der a desapropriagao, porque ndo pode exigir a obrigagdo de fazer
acima do que seja razodvel economicamente. A lei italiana prevé,
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textualmente, a possibilidade de desapropriagdao do bem para fins
de restauro.

Outra situacdo anéloga é a possibilidade de que em fungéo
do tombamento algum empreendimento, construgao ou negocio
seja prejudicado e dai decorra uma necessidade de indenizar. A
hipotese de que um prédio vizinho tenha que ser obstado quando
ja em construcgdo, para ndo prejudicar a vista do bem que vem a
ser tombado ou ainda de uma construgao no proprio sitio tomba-
do que fica impedida de continuar ou obrigada demolir, se enqua-
dra perfeitamente nos pressupostos de Garrido Falla para que se
imponha uma indenizagao.

Pelo principio geral, se da apenas limitacao ao direito de
propriedade, ndo ha que se falar em indenizagao, se ao contrério,
hé supressdo da propriedade, ou de seu valor econdmico, estamos
diante de um caso de desapropria¢gao. Ou, no dizer do Consultor-
Geral Adroaldo Mesquita da Costa: ‘“Quando (. . .) a restricao ou
limitacdao importa, pelo tombamento, no esvaziamento do con-
teGdo econdmico da propriedade, ja nao ha, apenas restrigao,
senao verdadeira supressdo, apreensdo, ou outro nome se lhe dé,
dessa propriedade (. .. ). Nesse caso o tombamento se equipara
a uma desapropriacao por utilidade publica”. (RDA 82/341).

Nesse mesmo sentido e com muita clareza se expressa Hely Lopes
Meireles: O tombamento, em principio, nao obriga a indeniza-
cao alguma, salvo se acarretar a interdicao do uso normal da pro-
priedade, ou se as condicoes de conservacao da coisa exigirem
despesas extraordinarias para o proprietario, caso em que deverao
ser suportadas pelo Poder Pablico, ou realizada a desapropriacao
do bem tombado (art. 19). (. . .) Mas é de se advertir que a desa-
propriacdao da coisa tombada constitui excecao, e sO se justifica
guando impossivel a sua normal utilizagao pelo proprietario par-
ticular, com pleno atendimento de sua destinacdo histérica ou
artistica desejada pelo Poder Publico”. (Direito Administrativo
Brasileiro, p. 484).

Sendo assim, embora antiga e em grande medida ultrapassa-
da em seus conceitos basicos, o Decreto-lei nO. 25/37, é capaz de,
somado ao Decreto-lei nO. 3.365/41, permitir que o poder puabli-
co proteja o patriménio cultural, impondo limites a propriedade
privada, sem necessidade de indenizar, embora disponha de ins-
trumento eficaz — a desapropriagdo por utilidade publica — se
for necessario, para proteger o bem cultural, expropriando-o do
regime privado e passando-o ao dominio pablico.
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