1 INTRODUCAO

Discutir Direito do Patriménio Cultural é recente. Embates existem para descobrir se
¢ um ramo autdénomo do Direito ou se integra os sistemas do Direito Administrativo ou do
Direito Ambiental.

Ademais, investigar o instrumento administrativo de protecdo ao patrimonio cultural
chamado inventario demanda um mergulho nas raizes do tema. Néo pode ser confundido com
o inventario reconhecido pelo Direito Civil, pois ndo cataloga bens do de cujus, mas sim bens
culturais esparsos na sociedade.

N&o ha dimensdo clara dos seus efeitos juridicos, como ocorre com o tombamento,
cuja regulamentacdo, a nivel federal, se deu atraves do Decreto-Lei n° 25/37. Nada obstante a
lacuna legislativa, opcdo ndo restou sendo averiguar se € possivel estender ao inventario o0s
mesmos efeitos juridicos do tombamento.

Para tanto, este artigo cientifico - que tem por finalidade analisar a reverberacdo dos
efeitos juridicos do tombamento no inventario, a partir de pesquisa bibliografica (doutrina e
legislacdo) — pretende demonstrar que esta tematica pode auxiliar no enfrentamento de
questdes praticas da preservacao dos bens culturais no Brasil.

Inicialmente, delinear-se-4 o estudo pela no¢do do Direito do Patrimdnio Cultural
como ramo que abarca a protecdo aos bens culturais. Em seguida, analisar-se-4& em que
consiste a expressdo patrimonio cultural. Ato continuo, o trabalho destacard, individualmente,
mas sem esgotar seus conteudos, os instrumentos de prote¢cdo do patriménio cultural
(localizados no art. 216, 8§1° da Constituicdo Federal), quais sejam: registro, vigilancia,
desapropriacdo, tombamento e inventario.

Em seguida, investigar-se-a4, pormenorizadamente, o instituto do inventario sob o
qual recaem importantes no¢fes conceituais, assim como sobre seus procedimentos, que sao
dispares aos do instituto mais conhecido da ordem juridica — o tombamento.

Mas nédo apenas as diferencas sdo observaveis entre o inventario e o tombamento.
Ambos buscam conservar e preservar bens culturais, ou seja, bens de interesse publico que se
submetem & proteco especial. E por essa finalidade idéntica que, aplicando a analogia para
casos onde ha lacuna legislativa, entende-se ser possivel estender os efeitos juridicos
provenientes do tombamento ao inventario, notadamente porque a doutrina consagra efeitos
similares e a legislagdo infraconstitucional — com destaque para a Lei n® 8.895/2003 do Estado

da Bahia — equipara os instrumentos quando casos omissos fizerem-se existentes.



2 O DIREITO DO PATRIMONIO CULTURAL

Com o avango do que foi denominado de Estado Democrético de Direito, isto é,
quando o Estado “se rege por normas democraticas, com elei¢des livres, periddicas e pelo
povo” (MORAES, 2016, p. 58), novas demandas sociais surgiram e, por conseguinte, novos
direitos.

Bobbio (2004, p. 33) caracteriza este fendmeno como uma multiplicagéo de direitos
que ocorreu por alguns fatores, os quais destacam-se: |) a maior oferta de bens tutelaveis; I1) a
extensdo da titularidade de determinados direitos e I11) o homem € entendido como um ser
concreto e que vive em sociedade, ou seja, um sujeito de direitos.

Entre os novos direitos, ou direitos do homem, encontra-se o direito ao patrimonio
cultural, entendido como o direito que todo individuo possui de acessar, fruir e criar bens
culturais.

Segundo Paiva (2015, p. 30), embora seja possivel encontrar documentos de atos ou
leis que determinavam a protecdo de alguns bens culturais desde o século XVIII, a
preocupacdo em constitucionalizar a preservacdo do patriménio cultural — a ponto de ser
concebido um novo ramo do direito - é recente no Brasil e remonta o século XX, apos a
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988.

O ramo juridico citado alhures é o Direito do Patrimonio Cultural. Este se preocupa
eminentemente com a protecdo dos bens culturais, entendidos sob a alcunha de patrimonio
cultural, e tem entre 0s seus temas recorrentes, consoante explana Paiva (2015), conflitos
juridicos acerca da dimensdo cultural do imovel, o significado dos bens culturais materiais e
os direitos & memoria e ao esquecimento.

Trata-se de uma seara que possui jurisprudéncia, doutrina e normas ‘“que
estabelecem, portanto, um regime de direito publico, relativamente a um objecto especifico,
constituido pelos bens culturais” (NABAIS, 2010, p. 50).

Pode-se afirmar que inserido no ramo Direito do Patrimonio Cultural esté o direito ao
patrimonio cultural, isto é, o direito constitucional — e fundamental — de acessibilidade e de
fruicdo aos bens culturais. 1sso ocorre tendo em vista que 0s bens culturais sdo fontes de saber
e cultura na medida em que deve ser assegurada a toda coletividade o direito de visita e a

informagéo.

3 PATRIMONIO CULTURAL
Como mencionado alhures, o patriménio cultural é identificado como o objeto

precipuo do Direito do Patriménio Cultural. Na atualidade, este patrimonio, segundo Paiva



(2015, p. 201), deve sofrer uma leitura que ndo remeta apenas ao que é antigo, mas também
como o meio capaz de levar o cidaddo a entender o futuro e a contemporaneidade.

A definicdo de patriménio cultural perpassa, inicialmente, para a compreensdo das
palavras que compde esta expressdo. Patrimdnio consiste em “heranca paterna; bens de
familia; quaisquer bens, materiais ou morais” (BUENO, 2000, p. 578). Ja a Constituicdo
Federal de 1988, em seu art. 216, concebe a palavra patrimdnio no sentido de riquezas
culturais pertencentes ao povo brasileiro.

Ficou entendido, a partir do senso comum, que a cultura abrange desde a formacao
escolar do individuo, passando pelas manifestacdes artisticas de um povo, até chegar ao que é
veiculado nos meios de comunicagdo de massa. Academicamente, a cultura “diz respeito a
tudo aquilo que caracteriza a existéncia social de um povo ou nacdo, ou entdo de grupos no
interior de uma sociedade” (SANTOS, 1987, p. 21), ao passo que também é entendida como a
producdo de conhecimento, ideias e crengas.

O patrimdnio cultural, por sua vez, de acordo com Varine-Bohan (1974), deve ser
fragmentado em trés elementos distintos: a) os pertencentes a natureza; b) os que se referem
ao conhecimento e c¢) os bens culturais.

Na primeira categoria estdo os chamados recursos naturais como as aguas, 0S
animais, a madeira. Neste nivel, encontram-se a natureza virgem, a selvagem e a civilizada.
No segundo plano estdo as técnicas, o saber e o fazer. Refere-se a capacidade de
sobrevivéncia humana. Por fim, e ndo menos importante, estdo os bens culturais “que
englobam toda sorte de coisas, objetos, artefatos e construcGes obtidas a partir do meio
ambiente e do saber fazer” (LEMOS, 2000, p. 10).

Oportuno explanar, antes, o conceito de bens e quais as suas classificagdes
corriqueiras no direito brasileiro moderno sem, contudo, esgotar o tema. Segundo Gagliano e
Filho (2017), “¢ a utilidade, fisica ou imaterial, objeto de uma relagdo juridica, seja pessoal ou
real”. Classificam-se em a) bens corporeos e incorp6reos; b) bens iméveis e mdveis; c) bens
fungiveis e infungiveis; d) bens divisiveis e indivisiveis; €) bens pablicos e particulares.

Os bens corpdreos, materiais ou tangiveis sdo aqueles que podem ser tocados
fisicamente. Em termos de patrimdnio cultural, pode-se exemplificar com um quadro de
um(a) pintor(a) ou uma instalagéo artistica. J& os bens incorporeos, imateriais ou intangiveis
sdo aqueles, segundo Tartuce (2017, p. 197), “com existéncia abstrata e que ndo podem ser
tocados pela pessoa humana” como, por exemplo, uma musica.

Sob uma concepcdo naturalistica, 0s bens imdveis sdo, na licdo de Gagliano e Filho

(2017, p. 118), “aqueles que nao podem ser transportados de um lugar para outro sem



alteracdo de sua substincia” enquanto que os MOveis sdo passiveis de deslocamento e
desmembramentos. Por seu turno, os bens fungiveis, isto €, 0s substituiveis por outros da
mesma espécie, qualidade e quantidade, sdo geralmente os bens moveis. Os infungiveis sdo 0s
bens insubstituiveis, como determinadas obras de arte raras a exemplo do quadro da Mona
Lisa.

Os bens também podem ser divisiveis ou indivisiveis. Os primeiros “sdo 0s que se
podem fracionar sem alteracdo na sua substancia, diminuicdo consideravel de valor, ou
prejuizo do uso a que se destinam” (PINTO, 2016, p. 98). Noutro ponto, os bens indivisiveis
séo os que ndo podem ser fracionados, sob o risco de perderem natureza ou valor econdmico,
como no caso de uma escultura.

Importante categorizacdo refere-se aos bens publicos e privados. O Cddigo Civil de
2002 adotou a epigrafe “dos bens publicos” ¢ classificou esses bens, primeiramente, a partir
do critério da titularidade (federais, estaduais ou municipais) para, logo em seguida,
tripartindo a classificacdo conforme a destinacdo, afetacdo ou uso. Assim, houve a
consolidacdo dos institutos bens de uso comum do povo, bens de uso especial e bens
dominicais.

No ordenamento juridico brasileiro a regra basica para a conceituacdo dos bens
publicos esta no artigo 98 do Cddigo Civil: “Sao publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem” (BRASIL, 2002).

Malgrado ndo seja o papel do legislador conceituar institutos juridicos, ele o faz de
forma elementar e a partir do critério de exclusdo. Entdo, se os bens publicos sdo aqueles
pertencentes a uma entidade de direito publico interno, os bens particulares sdo 0s que ndo sdo
publicos, ou seja, sdo 0s pertencentes as pessoas juridicas de direito privado e atenderdo aos
interesses dos proprietarios, como obras artisticas de colecionadores particulares.

A Constituicdo Federal (1988) preocupou-se, em seu art. 215, com 0 exercicio e 0
acesso dos direitos culturais — o que corrobora para a prote¢do do patrimonio cultural.

E cabivel assinalar, apos as aclaracdes, conforme dicgdo do caput do art. 216 da
Constitucdo Federal de 1988, que a defini¢do de patrimonio cultural abraca:

[...] simultaneamente os conceitos de valor historico, ja que prescreve a
protecdo de bens individualmente, ou em conjunto desde que portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, sem exigir que sejam de ‘valor excepcional’, e ainda
os de valor socioldgico, eis que consagra a defesa dos bens imateriais ao
lado dos bens materiais. Também exclui acertadamente a necessidade de que



os bens culturais sejam tombados para integrarem o patrimonio cultural
(RODRIGUES, 2012, p. 92).

Nesse sentido, os bens culturais que integram o patriménio cultural da nacdo e que
devem ser protegidos pelo Estado e pela comunidade, estdo delimitados expressamente nos
cinco incisos do art. 216 da Constituicdo Federal de 1988, quais sejam: as formas de
expressao; os modos de criar, fazer e viver; as criacdes cientificas, artisticas e tecnologicas; as
obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espacos destinados as manifestacdes
artistico-culturais e os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

Estes bens culturais delimitados pela Carta Magna brasileira, consoante analise de
Filho (2005), sdo chamados também de bens de interesse publico ou socioambientais, ao
passo que apresentam titularidade difusa e ndo se opde aos conceitos de publico e privado,
tampouco de material e imaterial — tratam-se da soma dos dois.

Por isso que, para Paiva (2015), bem cultural diz respeito ao valor e ao significado
que a sociedade emprega ao elemento da cultura. Logo, o objeto dito cultural o é porque foi
considerado assim atraveés de um processo coletivo de reconhecimento e de protecéo.

Entdo, o patrimonio cultural, para Nabais (2010), simplesmente engloba todos os
bens culturais. Discorda desta tese Paiva (2015), pelo qual bem cultural seria o valor
intrinseco ao objeto de analise — que pode ser material ou imaterial —, e patrimdnio cultural
apresentaria uma dupla compreensdo: a) sistema com objetivo de compreender e inserir 0s
bens culturais a identidade populacional e b) um meio capaz de unir os diferentes bens

culturais.

4 INSTRUMENTOS PROTETIVOS DO PATRIMONIO CULTURAL

A Constituicdo de 1988, no 81°, do art. 216, dispde sobre as formas administrativas
de preservacdo do patriménio cultural, cuja analise € o foco deste capitulo. A ordem dos
institutos apresentada neste trabalho difere da proposta pela Carta Magna para efeitos
didaticos, no sentido de que o primeiro bloco de analise apresentara o registro, a vigilancia e a
desapropriacao.

O segundo bloco se incumbe de explicar em que consiste o instituto do tombamento,
ja regulamento pelo Decreto-lei n® 25, de 30 de novembro de 1937, e a definir o inventario -
modalidade que comeca a ser aplicada na Administracdo Publica brasileira, cuja

regulamentacéo ficou a cargo dos Estados-membros e dos Municipios.



4.1 REGISTRO, VIGILANCIA E DESAPROPRIAGAO

O registro € 0 meio de protecdo do patriménio cultural imaterial brasileiro. Por
patrimonio cultural imaterial compreende-se “os saberes, oficios, celebracdes, expressdes
artisticas, ludicas e lugares que concentram e reproduzem praticas culturais coletivas ou de
comunidades” (NETO, 2012, p. 38).

Este meio de preservacao de bens culturais foi regulamentado pelo Decreto n° 3551,
de 4 de agosto de 2000, que institui o sistema de registro de bens culturais imateriais, e
significa:

[...] uma acdo do Poder Publico com a finalidade de identificar, reconhecer e
valorizar as manifestagdes culturais e os lugares onde estas se realizam, os
saberes e as formas de expressGes dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, levando-se em consideracdo o bindmio mutacao-
continuidade histérica do patriménio cultural imaterial. (CUNHA FILHO;
TELLES, 2007, p. 148).

A finalidade deste instituto emana duvidas pelo fato dos bens culturais imateriais
serem dindmicos, mutéveis, abstratos e intangiveis, no sentido de que é dificil haver uma
intervencdo estatal massiva. Embora a Carta Magna brasileira o identifique como um meio
satisfativo, o Decreto o institui como ferramenta de identificacdo, notadamente por ndo haver
restricGes a propriedade intelectual na lei.

Para que ocorra a inscricdo dos bens culturais imateriais nos livros de registros, tais
bens precisam demonstrar historicidade e relevancia social no que tange a memoria, a
identidade e a formacdo da sociedade brasileira. Em suma, os bens culturais intangiveis
apresentam valores intrinsecos, independentemente de prévio ato registral.

Ainda que dependa do auxilio de outros meios para a guarida real de bens culturais
intangiveis, o registro tem a capacidade de emitir alguns efeitos, através de acGes estatais, por
se tratar de ato administrativo declaratério, entre os quais:

[...] a obrigagdo publica de documentar e acompanhar a dindmica das
manifestagGes culturais registradas; o reconhecimento da importancia do
bem e valorizagdo mediante o titulo de Patrimdnio Cultural do Brasil; e
acOes de apoio, no &mbito do Programa Nacional de Protecdo do Patrimonio
Imaterial. (CUNHA FILHO; TELLES, 2007, p. 151)

Portanto, o registro documental de determinado bem cultural é um ato protetivo,
inclusive porque esta documentacgdo tem o fito de, consoante Rodrigues (2012), ser prova para
acOes judiciais que objetivam impedir a utilizacdo irregular do patrimonio cultural imaterial

brasileiro.



A vigilancia, por outro turno, é o meio de preservagdo ainda sem regulamentagéo
legislativa, motivo pelo qual este instituto ainda ndo foi esclarecido de todo. Trata-se de
instrumento de protecdo do patrimonio cultural exercido majoritariamente através do poder de
policia dos entes federados.

Com o poder de policia é que o Estado, segundo Alexandre e Deus (2017), pode
restringir e condicionar o exercicio de determinados direitos por parte dos cidad&os, ja que sua
atuacdo estd respaldada no interesse publico, inclusive quando é preciso salvaguardar o
patrimonio cultural brasileiro, seja ele material ou imaterial.

E neste sentido que este instrumento administrativo de protecdo de bens culturais é
denominado de fiscalizacdo quando incumbido ao Poder Publico (federal, estadual ou
municipal), em suas competéncias comuns distribuidas no art. 23, Ill, da Constituicdo
Federal.

A partir da fiscalizacdo é que se permite “adentrar ou ter acesso, no momento que
deseje, respeitados determinados direitos do proprietario ou do ocupante, ao bem tombado,
para averiguar sobre sua integridade de patrimonio cultural” (CUNHA FILHO, 2000, p. 126).

Nada obstante, a vigilancia também pode ser efetuada pelos cidaddos na medida em
que cabe a comunidade a preservacdo dos bens culturais da nacao, na esteira do que dispbe 0
art. 216, 81°, da Constituicdo Federal de 1988.

J& a desapropriacdo € um ato emanado pelo Poder Publico que tutela o patrimonio
imovel cultural, em especial bens culturais edificados, pelo qual se retira 0 dominio privado
de um bem imovel a fim de que o mesmo seja transferido ao dominio puablico, sob a
justificativa de interesse social ou por utilidade publica.

A expropriacao por si sO atinge sobremaneira o direito a propriedade, ao passo que o
vinculo estabelecido entre proprietario e bem se rompe e da lugar a indenizacdo. Quando
esses bens culturais sdo expropriados:

[...] estes assumem a categoria de “bens de uso especial” (art. 99, II, do
CCB), passando a ser inaliendveis (art. 11, DL n° 25/37) e com destinagdo
publica vinculada ao livre acesso e fruigdo (art. 215, da CFB), sendo que a
sua administracdo passa a ser do ente expropriante (Unido, Estado-Membro e
Municipio) que fixara as suas regras de utilizacdo publica (horéario, preco
publico, regulamento etc.). (PAIVA, 2010, p. 23)

Salienta-se que o instituto da desapropriacdo pode ser observado sob duas Gticas: a
do direito privado e a do direito publico. Explica Medauar (2018) que sob o angulo civilista a

desapropriacdo gera a perda da propriedade e sob o manto administrativista configura um

meio de aquisicdo de bem publico.



As considerac@es doutrinarias de direito publico e direito privado de nada impedem a
andlise das duas espécies de desapropriagdo do patriménio cultural edificado, a saber: a) por
interesse social e b) por utilidade publica. Em comum, estas formas de desapropriacéo
precisam ser provenientes de atos publicos motivados, pelos quais o gestor publico esta
adstrito aos principios da legalidade, da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade.

Em um primeiro momento, a desapropriacdo motivada por interesse social esta
prevista na Lei n° 4.132, de 10 de setembro de 1962. E uma hip6tese incomum ja que, na
esteira do art. 2°, VII, da Lei n° 4.132, é cabivel para a “utilizagdo de areas, locais ou bens
que, por suas caracteristicas, sejam apropriadas ao desenvolvimento de atividades turisticas”
(BRASIL, 1962).

Noutra senda, a desapropriacdo na sua via de utilidade publica é a mais usada pela
Administracdo Publica. Esta regulamentada pelo Decreto-lei n® 3.365, de 21 de junho de
1941, pelo qual Unido, Estados-Membros, Municipios, Distrito Federal e Territorios podem
desapropriar bens edificados quando elaborarem declaragéo de utilidade publica.

S&o casos motivadores de desapropriacdo por utilidade publica os dispostos no art.
5°, alineas k), I) e m), do Decreto-lei n® 3.365:

k) a preservacdo e conservacdo dos monumentos historicos e artisticos,
isolados ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as
medidas necessarias a manter-lhes e realcar-lhes os aspectos mais valiosos
ou caracteristicos e, ainda, a protecdo de paisagens e locais particularmente
dotados pela natureza;

1) a preservagdo e a conservacdo adequada de arquivos, documentos e outros
bens moveis de valor histérico ou artistico;

m) a construgdo de edificios publicos, monumentos comemorativos e
cemitérios. (BRASIL, 1941)

Destaca-se, ainda, que o Decreto-lei n°® 25/37 menciona a desapropriacdo por
utilidade publica quando o proprietario do bem cultural ndo tem condicdes financeiras de
conservar e reparar 0 imoOvel edificado ao passo que o Estado deve providenciar a

expropriacao.

4.4 TOMBAMENTO E INVENTARIO

Previsto pelo Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937 o tombamento é o
instrumento de protecdo do patriménio cultural notadamente conhecido na literatura juridica
brasileira. Tem como objetivo, de acordo com Cunha Filho (2017, p. 145) o reconhecimento
do valor cultural de um bem atraveés de estudos tecnico-cientificos e com a posterior

mitigacdo de um ou de alguns elementos do direito de propriedade.



Advém do verbo tombar, isto €, “Por (o Estado) sob sua guarda, para os conservar e
proteger” (FERREIRA, 2010, p. 744), ao passo que os bens serdo inscritos no Livro dos
Tombos.

Entre os bens passiveis de tombamento estdo todos aqueles enunciados nos incisos |
a'V, do art. 216, da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, 0s bens materiais e imateriais que
possuam manifestacéo cultural inerente sob qualquer de suas formas, cuja identificagéo fica a
cargo dos 6rgdos publicos em ambitos federal, estadual e municipal. A propria legislacdo que
regulamenta o instrumento de protecéo especifica que:

Art. 1° Constitue o patriménio histérico e artistico nacional o conjunto dos
bens moveis e imdveis existentes no pais e cuja conservacdo seja de
interésse publico, quer por sua vinculagdo a fatos memoraveis da historia do
Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou etnografico,
bibliogréafico ou artistico.

8§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo considerados parte
integrante do patrimdnio histérico o artistico nacional, depois de inscritos
separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata o
art. 4° desta lei.

§ 2° Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e sdo também
sujeitos a tombamento os monumentos naturais, bem como os sitios e
paisagens que importe conservar e proteger pela feicdo notavel com que
tenham sido dotados pelo natureza ou agenciados pelo inddstria humana.
(BRASIL, 1937)

Identificam-se trés vertentes para a natureza juridica do tombamento, quais sejam: a)
limitacdo administrativa; b) serviddo administrativa e c) carater sui generis.

A limitacdo administrativa, manifestacdo do poder de policia estatal, é a “modalidade
de intervencdo ordinatoria, abstrata e geral do Estado na propriedade e na atividade privadas,
limitativa do exercicio de liberdades e de direitos, gratuita, permanente e indelegavel”
(MOREIRA NETO, 2014, p. 509).

Por esta concepgdo, os bens tombados sujeitam-se as restricbes voltadas para a
protecdo do patriménio cultural. Em suma, a identificacdo do instituto do tombamento como
uma espécie de limitacdo administrativa estd consubstanciada no pensamento de Rabello
(2009, p. 137-138), pelo qual:

O tombamento como ato administrativo visa a protecdo do interesse publico
genérico, que é a cultura nacional, manifesta e materializada em coisas
moveis ou imoveis, existentes no territorio nacional e identificadas pelo
6rgdo que a lei atribuiu competéncia para tal. Através do ato administrativo
do tombamento, a administracéo publica insere o bem identificado na classe
dos bens culturais, passando a tutelar o interesse publico que a coisa detém,
sem detrimento das suas relacdes de direito concernentes ao dominio.



De outro ponto, discute-se que o tombamento é uma serviddo administrativa, isto &,
“intervencdo ordinatéria e concreta do Estado na propriedade privada, parcialmente
expropriatoria, impositiva de onus real de uso publico, onerosa, permanente, ndo executoria e
de execugdo delegavel” (MOREIRA NETO, 2014, p. 510). Nesse sentido, quando o
tombamento contrai o direito de propriedade ele é uma serviddo administrativa.

Nada obstante, antes defensor da tese de que o tombamento seria uma espécie de
servidao administrativa, Bandeira de Mello (2013, p. 927) reviu a sua posi¢do na 30? edicédo
de seu livro Curso de Direito Administrativo e afirmou que:

Até a 26% edicdo deste Curso exprimimos o entendimento de que o
tombamento era modalidade de serviddo administrativa. Estdvamos errados.
Convenceu-nos disso a argumentacdo da administrativista Adriana
Zandonade, em tese de doutoramento que estava sob nossa orientacdo
Distinguem-se os institutos do tombamento e da serviddo em que: a) a
serviddo é um direito real sobre coisa alheia ao passo que o tombamento
também pode afetar um bem préprio e ser satisfeito mesmo quando o bem de
terceiro é expropriado, sem que com isto se extingam 0s gravames inerentes
ao tombamento, ndo vigorando o principio de que nemini res sua servit:; b) a
serviddo ndo impde ao titular do bem tombado o dever de agir, pois néo se
Ihe exige um facere, mas tdo s6 um pati, a0 passo que o0 tombamento
constitui o titular do bem tombado no dever de conserva-lo em bom estado,
no que se incluem todas as realizacdes de reformas para tanto necessarias; c)
demais disto, as serviddes s6 oneram bens iméveis e o tombamento tanto
pode se referir a bens imoéveis quanto a bens mdveis, como quadros,
estatuetas, joias e outros objetos de interesse cultural.

Na contramdo desta dualidade h&4 uma Gltima corrente que entende o tombamento
como uma categoria propria, sui generis. Carvalho Filho (2017) é o defensor desta tese
segundo a qual o tombamento ndo é um direito real, logo ndo pode ser uma serviddo
administrativa, bem como possui carater especifico (incide sobre determinados bens) — néo
podendo ser uma limitagdo administrativa.

O autor explica finalmente que:

[...] o tombamento n&o é nem serviddo nem limitacdo administrativa. Trata-
se realmente de instrumento especial de intervencgéo restritiva do Estado na
propriedade privada, com fisionomia propria e inconfundivel com as demais
formas de intervencdo. Além disso, tem natureza concreta e especifica, razao
por que, diversamente das limitagdes administrativas, se configura como
uma restri¢do ao uso da propriedade. Podemos, pois, concluir que a natureza
juridica do tombamento ¢é a de se qualificar como meio de intervencdo do
Estado consistente na restricio do uso de propriedades determinadas
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 444).

Destaca-se, por fim, as espécies de tombamento, na esteira dos arts. 5° a 9° do
Decreto-Lei n® 25/37: a) de oficio; b) voluntario e ¢) compulsério. Na primeira espécie, a



autoridade competente, realizard o tombamento por oficio por meio de notificacdo ao ente
proprietario do bem.

Os tombamentos sob as formas voluntaria e compulsoria ocorrem somente quando a
coisa pertencer a pessoa fisica ou juridica de direito privado. Quando o proprietario do bem
pedir ou quando 0 mesmo anuir & solicitacdo de 6rgdo especializado no ato de tombar, o
tombamento é voluntario. Noutra senda, “no tombamento compulsério, o érgdo competente €
guem da inicio ao processo de tombamento, notificando o proprietario que, inconformado,
procura opor-se ao tombamento” (LOURENCO, 2006).

O tombamento pode ser provisério ou definitivo. O primeiro é aquele realizado de
modo precério sem verificar se 0 bem atende aos requisitos legais. Ja o definitivo deve seguir
todos os requisitos procedimentais e de identificacdo. Em ambos os casos, os efeitos e as
restricdes sdo as mesmas e a Administracdo Publica tem o dever de preservar o bem tombado
mediante o seu poder de policia.

O ultimo instrumento de protecdo do patriménio cultural destacado é o inventério.
No Brasil ainda ndo foi regulamentado por legislacdo federal, mas os Estados-membros e
Municipios, de acordo com suas competéncias, podem legislar a respeito da matéria.

Funciona como uma pesquisa que detalha os bens passiveis de terem seu valor
cultural protegido pelo Estado ao passo que € costumeiramente entendido como uma
avaliacdo prévia do arcabouco de bens culturais.

5 CONSIDERACOES ACERCA DO INVENTARIO E DA SUA RELACAO COM O
TOMBAMENTO

Neste capitulo abordara-se-a, de forma detalhada, o instituto do inventario.
Inicialmente, para ndo restar duvidas, o instrumento sera definido gramaticalmente. Em
seguida serdo apresentados o0s tracos marcantes quanto ao conceito e aos efeitos juridicos
especificos desta ferramenta para, por fim, demonstrar que os efeitos juridicos do inventério

podem ser os mesmos do tombamento, ja que sdo instrumentos se que completam.

5.1 CONCEITUACOES GRAMATICAL, CIVILISTA E PUBLICISTA DO INVENTARIO
O verbo inventariar significa, de acordo com Ferreira (2010, p. 438), “1. Fazer o

inventario de. 2. Descrever miudamente. 3. Relacionar.” O substantivo inventario, por sua

vez, reforca a ideia concebida de que € uma relacdo de bens deixados por alguém que morreu

- nocgdo esta investigada no Direito Civil, segundo a qual é “uma descri¢do detalhada do



patriménio do autor da heranga, atividade esta destinada a posterior partilha ou adjudicacdo
dos bens” (GAGLIANO; FILHO, 2017, p. 1558).

Para o Direito Publico, o inventario, ato administrativo declaratdrio restritivo, € um
instrumento de protecdo e de preservacdo do patrimoénio cultural, previsto expressamente no
art. 216, 81°, da Constituicdo Federal de 1988, pelo qual seleciona-se e identifica-se bens
dotados de atributos culturais que merecem a preservacao do Poder Publico.

A partir da concepcdo de ser um instrumento que possibilita uma analise preliminar
de quais bens devem ser catalogados como culturais e, portanto, integrantes do patrimonio
cultural, é que o inventéario, consoante Miranda (2012), é o instrumento capaz de identificar e
detalhar caracteristicas e informac6es de determinados bens para, a partir de entdo, protegé-

los como bens culturais.

5.2 DIFERENCAS ENTRE 0OS PROCEDIMENTOS DO INVENTARIO E DO
TOMBAMENTO

Inventario e tombamento sdo, ambos, instrumentos de protecdo e preservacdao do
patrimonio cultural brasileiro, incluidos no rol do art. 216, §1°, da Constituicdo, porém com
procedimentos diversos.

Por ser um instituto ja regulamentado, o tombamento ganha contornos de guardido
supremo dos bens culturais, mas ndo € o Unico. O inventario também cumpre esta funcéo,
embora seja uma forma menos restritiva de intervencdo do Poder Publico na propriedade
privada.

O procedimento do inventario comeca com a sujeicdo dos bens a catalogacdo. Estes
podem ser materiais ou imateriais, ao passo que serdo introduzidos em um banco de dados
“que possibilite a valorizacdo e salvaguarda, planejamento e pesquisa, conhecimento de
potencialidades e educacdo patrimonial” (IPHAN, 2014).

Apobs a andlise e a obtencdo dos resultados dos trabalhos de investigacdo, todos os
estudos sdo registrados em fichas com as descricgdes fisicas, estado de conservacao, defini¢des
de proprietarios etc. do bem cultural inventariado.

Existe, inclusive, no ambito do IPHAN, uma metodologia de pesquisa chamada
Inventario Nacional de Referéncias Culturais (INRC), regida pela Instrucdo Normativa n°
001, de 02 de marco de 2009, na qual pessoas fisicas ou juridicas, mediante comprovagéo
técnica, colaboram nas investigagdes pertinentes a referéncias culturais — o que democratiza e

desburocratiza a prote¢do do patriménio cultural.



O tombamento, por sua vez, ocorre a partir da inscricdo do bem em um dos livros do
tombo a partir de seu valor histdrico-cultural. E proferido pelo Estado, que o fara de oficio,
através do diretor do Servico do Patrimoénio Historico e Artistico Nacional ou por pessoa
fisica ou juridica de direito privado, que fard o tombamento voluntario ou compulsorio. O
primeiro sera executado quando o proprietario pedir a coisa e esta mantiver os requisitos
caracteristicos do patriménio cultural ou quando o proprietério anuir a notificacdo de
inscri¢cdo do bem no livro do Tombo. Se o proprietario se recusar a anuir a inscricdo da coisa,
far-se-a o tombamento compulsério, seguindo o processo do art. 9° do Decreto-Lei n° 25/37:

Art. 9°. O tombamento compulsorio se fard de acérdo com o seguinte
processo:

1) o Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, por seu 6rgdo
competente, notificard o proprietario para anuir ao tombamento, dentro do
prazo de quinze dias, a contar do recebimento da notificagdo, ou para, si 0
quisér impugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as razBes de sua
impugnagao.

2) no caso de ndo haver impugnacdo dentro do prazo assinado. que ¢ fatal, o
diretor do Servico do Patriménio Historico e Artistico Nacional mandara por
simples despacho que se proceda a inscri¢do da coisa no competente Livro
do Tombo.

3) se a impugnacao for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-a vista da
mesma, dentro de outros quinze dias fatais, ao 6érgdo de que houver emanado
a iniciativa do tombamento, afim de sustentd-la. Em seguida,
independentemente de custas, serd o processo remetido ao Conselho
Consultivo do Servigco do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional, que
proferirad decisdo a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do seu
recebimento. Dessa decisdo ndo cabera recurso. (BRASIL, 1937)

De logo, a inventariacdo é mais célere do que o tombamento ao passo que 0sS
trabalhos sdo feitos mediante pesquisas e catalogacdo de bens culturais passiveis de protecao.
Enquanto o inventario preserva bens imateriais, como a musica, por exemplo, 0 tombamento
opera efeitos diante de bens palpaveis. Outro ponto de distingdo entre os instrumentos € o fato
do tombamento proteger bens notaveis e de elevado interesse publico. Em contrapartida o
inventario pode ser utilizado para proteger bens singelos, mediante comprovacdo da

importancia cultural.

53 A POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DOS EFEITOS JURIDICOS DO
TOMBAMENTO AO INVENTARIO

Do tombamento surgem mitigacdes ao direito de propriedade — direito este previsto
no art. 1.228 do Cddigo Civil. Seus conseqiientes efeitos juridicos sdo: a) preservacdo, por
parte do proprietario, do bom estado de conservacdo dos bens imdveis, sem poder alterar as

caracteristicas dos mesmos, sendo que, se 0 proprietario ndo tiver condi¢es financeiras,



devera comunicar o fato ao 6rgao responsavel, sob pena de multa (art. 19, do Decreto-lei n°
25/37); b) proibicdo da mutilacdo de bens tombados (art. 17, do Decreto-lei n® 25/37); c)
proibicdo, sem prévia autorizacdo do IPHAN, de reparacao ou restauracdo do bem tombado,
sob pena de multa (art. 17, do Decreto-lei n° 25/37); d) fiscalizacdo do 6rgdo competente sob
pena de haver multa caso haja empecilhos a vigilancia; e) proibigéo de retirar bens do pais.

De outro lado, é a partir do ato de inventariar que os bens culturais sdo fichados e
catalogados como tais. Embora o inventario seja um instrumento de protecdo voltado a
catalogacdo e pesquisa, Miranda (2012, p. 347) identifica efeitos juridicos semelhantes aos do
tombamento, quais sejam:

a) os bens inventariados devem ser conservados adequadamente por seus
proprietarios, uma vez que ficam submetidos ao regime juridico especifico
dos bens culturais protegidos;

b) os bens inventariados somente poderdo ser destruidos, inutilizados,
deteriorados ou alterados mediante prévia autorizagdo do 6érgéo responsével
pelo ato protetivo, que deve exercer especial vigilancia sobre o bem;

c) os bens inventariados ficam qualificados como objeto material dos crimes
previstos nos art. 62 e 63 da Lei n® 9.605/98;

d) as restri¢cOes resultantes do inventério se coadunam com o principio da
fungdo sociocultural da propriedade previsto na Constituicdo Federal e no
Cadigo Civil (art. 1228, §19).

A semelhanca dos efeitos juridicos entre os instrumentos é percebida, por exemplo,
pela leitura atenta da Lei n° 8.895/2003, do Estado da Bahia, que institui normas de protecdo e
estimulo a preservacao do patriménio cultural do Estado da Bahia.

Por ébvio, os procedimentos relativos a cada um dos instrumentos de preservagao
cultural destacados sdo diferentes, porque seus modelos de protecdo ndo sdo 0S mesmos: 0
inventario cataloga e o tombamento conserva. No entanto, ambos tém o fito de preservar o
patrimdnio cultural brasileiro, seja porque este sofre perigo de deterioracdo, seja por uma
vontade do proprietario.

Na legislacdo baiana supracitada, por exemplo, um dos efeitos do tombamento é,
segundo o art. 11, a proibicéo de intervencdes no bem sem prévia autorizagdo do Instituto do
Patriménio Cultural e Artistico da Bahia (IPAC), sob risco de multa (BAHIA, 2003). Na
mesma esteira encontra-se o art. 20, quando trata que o bem inventariado ndo podera sofrer
interferéncias sem a comunicacdo ao IPAC, tambem sob pena de multa (BAHIA, 2003).

Outros dispositivos da legislacdo baiana equivalem-se, quais sejam: o art. 17, que
informa o dever do proprietario de notificar o adquirente de bem tombado, no ato de
alienacdo, sobre o regime de protecdo aplicado, e o art. 21, pelo qual o proprietario notificara

0 adquirente do imdvel inventariado, informando, também, o regime de protegéo.



Resume o espirito do legislador infraconstitucional, que se preocupou na
regulamentacdo, em ambito estadual, dos procedimentos e efeitos dos instrumentos de
protecdo do patriménio cultural baiano, o disposto no art. 49 da Lei estadual n® 8.895/2003:
“Equiparam-se ao tombamento, para que se produzam os efeitos legais necessarios, 0s demais
institutos previstos nesta Lei” (BAHIA, 2003). Por isso € que na auséncia de mandamentos
especificos ao instituto do inventario, deve-se aplicar os efeitos pertinentes ao tombamento.

Embora ndo haja regulamentacéo, a nivel federal, do inventario, faz-se uma exegese
para compreender que o instituto pode anteceder e complementar o ato de tombar, porque
também é instrumento de protecdo do patriménio cultural, previsto no art. 216, 81° da
Constituicdo Federal de 1988.

E de se defender, assim, a extens&o dos efeitos do tombamento ao inventério quando
ndo hé legislacdo estadual ou municipal a socorrer o interessado em preservar o bem cultural
supostamente ofendido, na medida em que os bens inventariados gozam de uma protegéo
especial da mesma forma que os bens tombados, de modo que sdo considerados bens de
interesse publico.

Ao serem tratados como bens de interesse publico, os bens culturais estdo sob a
guarida de um regime diferenciado segundo o qual sdo “funcionalizados originariamente a
satisfacdo de um interesse coletivo” (MIRANDA, 2017). Nao a toa que os proprietarios de
bens culturais devem observar a denominada funcdo sdcio-ambiental da propriedade,
plasmada no 81°, do art. 1.228, do Cddigo Civil, na medida que o direito de propriedade deve
pautar-se no respeito ao meio ambiente e ao patriménio histérico e artistico.

Entende-se que o inventario é capaz de assumir para si, como uma imagem refletida,
efeitos juridicos do tombamento, notadamente aqueles referentes ao dever de preservacdo que
tem o proprietario do bem cultural identificado. Tal capacidade deve ser atendida quando nédo
houver legislacdo infraconstitucional, seja estadual ou municipal, com intuito de suprir
omissdo legislativa e/ou lacunas. E a forma encontrada de mitigar a incompletude do sistema
juridico é a partir da analogia ou interpretacdo analogica, isto ¢, “meio de interpretacdo do
direito, que trabalha com base em argumentum a simili” (HARET, 2010, p. 999).

Né&o se vislumbra interpretacdo extensiva porque, como esclarece Chicarelli (2014),
esta técnica e aquela em que o operador do direito amplia o alcance da norma até coadunar-se
ao caso em apreco. N&o seria prudente, pois, a interpretacdo extensiva de normas — e até do
conceito do objeto — pertinentes ao tombamento, por ser um instrumento diverso do inventario
e de valer-se de meios diferentes para alcancar o fim desejado — a conservacdo do bem

cultural, nada obstante estarem dispostos no art. 216, §1°, da Carta Magna.



Destarte, embora apresentem formas de protecdo diversas (0 tombamento conserva
um bem cultural, mitigando o direito de propriedade de outrem; o inventario € um catalogo de
bens culturais que merecem ser protegidos), o conddo que o legislador constitucional deu a

ambos é 0 mesmo: a preservacao do patriménio cultural.

6 CONCLUSAO

Os instrumentos de protecdo do patriménio cultural estdo previstos no art. 216, § 1°,
da Constituicdo Federal. Cabe ao Poder Publico efetuar medidas administrativas a fim de
preservar bens dotados de valor historico-cultural marcante.

Dois institutos valem mencgdo: o tombamento e o inventario. O primeiro é mais
conhecido, esta regulamentado no Decreto-lei n°® 25/37 e visa a conservacao dos bens
culturais notorios a partir de restricbes ao direito de propriedade. O segundo instrumento
carece de regulamentacdo na esfera federal, embora alguns Estados-membros e Municipios,
como Bahia e Pelotas/RS, ja tenham editado leis a este respeito (Lei n® 8.895/2003 e Lei n°
2.708/1982, respectivamente). Pelo inventario é feito uma catalogacdo dos bens passiveis de
preservacéo estatal.

Sao instrumentos administrativos que ndo se confundem, mas que se complementam,
inclusive no tocante aos seus efeitos juridicos. A complementacdo decorre do fato do
inventario atuar anteriormente ao tombamento, visto que favorece a vigilancia do Estado
perante 0s bens culturais. Nesse sentido, os bens de valor cultural estardo catalogados, logo
protegidos, em livros/fichas especificas. O ato de tombar seria, entdo, a medida consequente,
auxiliada pelas informacdes trazidas pelo inventario.

Ademais, ndo se pode olvidar que ambos 0s instrumentos visam 0 mesmo fim, qual
seja, a preservacdo do patriménio cultural existente no pais. O que muda sdo as formas
encontradas de preservar: o inventario é meio de pesquisa € 0 tombamento € meio de agdo
direta de conservagéo.

Isto posto, ndo é forgoso reconhecer que, ao preservar bens de interesse publico
como os integrantes do patriménio cultural, o inventario inclui-se obviamente como meio
protetivo desses bens, exarando efeitos na Orbita juridica.

H& casos, como o da Lei °© 8.895/2003, do Estado da Bahia, onde os efeitos
provenientes do tombamento se espraiam ao inventario, como a proibigdo de intervencdes no
bem sem prévia autorizagdo do ente responsavel ou como a proibi¢do de interferéncias nos

bens sem aviso ao 6rgdo competente. O legislador baiano inclusive destacou, no seu art. 49,



gue em casos omissos aplicam-se os efeitos relativos ao tombamento — uma mostra de que
este altimo instituto é o norte da protecéo cultural no pais.

Reconhece-se, portanto, que os efeitos do tombamento podem se estender ao
inventario, quando ndo houver legislacdo infraconstitucional, seja estadual ou municipal, com
intuito de suprir omissdo legislativa e lacunas a partir do método da analogia ou da

interpretagéo extensiva.
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