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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

DIREITO URBANISTICO, CIDADE E ALTERIDADE

Apresentacao

Realizou-se, nos passados dias 7 e 8 de setembro, de 2017, em Braga, na Universidade do
Minho, o VII Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-Graduacdo em
direito (CONPEDI), subordinado a seguinte tematica geral: «Interconstitucionalidade:
Democracia e Cidadania de Direitos na Sociedade Mundia — Atualizacdo e Perspectivas».

Neste ambito, tivemos o privilégio de coordenar o Grupo de Trabalho (GT) dedicado, em
especial, ao tema «Direito Urbanistico, Cidade e Alteridade |». Tendo em atencéo esse papel,
cumpre-nos, por ora, a honrosa tarefa da elaboracéo do texto de apresentacdo da obra que
compila todos o0s textos apresentados no Encontro, realizado em Braga. E com uma enorme
responsabilidade que assumimos, pois, tal encargo. Isto porque a obra que agora nasce
integra um conjunto de trabalhos que sdo de uma inegavel elevada qualidade cientifica.
Qualidade cientifica, essa, que, de resto, ficou bem patente na sua apresentacéo oral e no
frutifero debate que se Ihe seguiu.

Em obediéncia ao tema especifico tratado pelo Grupo de que nos ocupamos, Varios assuntos,
conexos com 0 mesmo, foram objeto de uma saudavel andlise e discussdo. Com efeito, desde
a importancia do planeamento urbano para a reducéo de catéstrofes nas cidades, a falta de
regulamentagdo do Instituto dos Condominios Urbanisticos, o direito & moradia, a
importancia da preservacdo da memoria das cidades, a ideia de promoc&o do conceito de
cidade sustentével, ao alcance do conteldo do direito de propriedade, varias questdes de
grande relevancia foram suscitadas no decurso dos trabal hos.

Espera-se, acima de tudo, que a presente obra constitua o testemunho escrito do empenho
demonstrado pelos membros do Grupo, bem como, e volta-se areiterar, da elevada qualidade
cientifica do trabalho por si desenvolvido.

Uma Ultima palavra, em jeito de conclusdo, € dirigida a toda a organizacdo do Evento, que
fomentou ainiciativa e permitiu que a mesma chegasse a Universidade do Minho. A partilha
de conhecimentos com os colegas do Brasil, e ndo s, permitiu-nos desenvolver a mente e
preencher aalma. Muito obrigada e um bem-haja a todos os participantes!

A coordenadora,



Claudia SofiaMelo Figueiras,
Universidade do Minho e Universidade Portucalense
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O TOMBAMENTO COMO ANTIDOTO A DESFIGURACAO IDENTITARIA DA
MEMORIA DASCIDADES

THE “TOMBAMENTO” ASANTIDOTE TO THE IDENTITY DESFIGURATION
OF THE MEMORIESOF THE CITIES.

Alexandre dos Santos Priess

Resumo

O objetivo deste estudo € refletir sobre as cidades, 0 meio ambiente cultural e o tombamento
como um antidoto constitucional a desfiguragdo identitaria da memoria das cidades diante da
modernidade superficial. Pretende-se compreender o problema da desfiguracdo do
patriménio histérico cultural brasileiro e estudar o tombamento, suas caracteristicas e
entender como pode ser um instrumento capaz de concretizar o direito fundamental ao meio
ambiente cultural rico, heterogéneo e resguardado as proximas geragOes. Estabelecidos os
métodos Indutivo para Investigacdo, Cartesiano no tratamento dos dados e utilizada a |6gica
indutiva na obtenc&o dos resultados.

Palavr as-chave: Tombamento, Meio ambiente cultural, Memoria das cidades

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this study is to reflect about the cities, the cultural environment and the
“Tombamento” as a constitutional antidote to the memory defacement of the memory of
cities before a superficial modernity. Intends to understand the problem of the disfiguration
of the historical cultural heritage of Brazil and study its characteristics and understand how it
can be an instrument capable of concretizing the fundamental right to the cultural

environment rich, heterogeneous and protected to the next generations. Chosen the methods
Inductive for investigation, Cartesian for data processing and Inductive Logics for results
report.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. “tombamento”, Cultural environment, Memory of
cities
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1. Introducgéo

O objetivo deste artigo é refletir sobre as cidades, o meio ambiente cultural e o
tombamento como um antidoto constitucional a desfiguracdo identitaria da memodria das
cidades diante da modernidade superficial.

A investigacdo do tema pretende compreender o problema da desfiguracdo das
cidades e conhecer o tombamento, suas caracteristicas e entender como pode ser um
instrumento capaz de concretizar o direito fundamental ao meio ambiente cultural rico,
heterogéneo e resguardado as préximas geracoes.

O tema € relevante e se justifica na medida em que a globalizacdo e o intercambio de
culturas, descortina a modernidade superficial, em uma sociedade padronizada, “fagocitaria”
de sua histéria e aqui se justifica a pertinéncia da pesquisa, reconhecer o inevitavel
empobrecimento cultural e a pertinéncia do tombamento como um instrumento capaz de
preservar a memoria histérica do povo brasileiro, sem congelar cidades e impedir seu
desenvolvimento.

Estrutura-se o presente no estudo no conhecimento das cidades como ambiente ao
desenvolvimento das potencialidades humanas e sua fungdo social de habitar, circular,
trabalhar e recrear. Na sequéncia, investiga-se 0 meio ambiente, suas classificacbes e o
contetdo normativo do ambiente cultural, conforme a Lei Fundamental da Republica para,
ulteriormente, aprofundar no conhecimento do Tombamento como um instrumento capaz de
tutelar a identidade historica das cidades.

Fundamental compreender que as cidades, para a riqueza cultural dos povos e
preservacdo da identidade devem resistir a tentacdo da padronizacéo.

No tocante a metodologia, na fase investigatoria! se utilizou do método indutivo? e
no momento de tratamento dos dados o método cartesiano3, assim o relatorio dos resultados

fundamentou-se na logica indutiva.

1 «...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente estabelecido [...].

PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 11 ed. Florianopolis: Conceito
Editorial; Millennium Editora, 2008. p. 83.

2 «[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgdo ou
conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 86.

% Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE, Eduardo de
Oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-26.
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2. Cidades: origens, funcoes e a desfiguragdo identitaria

Os agrupamentos urbanos existem ha cerca de 5.500 anos. Eram, no inicio, pequenos
e, em sua maioria, compostas por gente do campo (DAVIS, 1967, p. 13). Vida simples e
proximidade da natureza sdo tracos marcantes. Os primeiros grupos se reuniram,
aproximadamente, no ano de 3.500 a.C no Vale entre o Tigre e o Eufrates, ndo obstante o

fendmeno urbano seja mais visualizavel a partir do século XI1X (SILVA, 2012, p. 19-20).

Para Gideon Sjoberg (1967, p. 36-37) séo trés os grandes momentos (ou fases) das
cidades em sua historia evolutiva, a saber: a) fase pré-urbana ou sociedade de gente,
anteriores a alfabetizagdo, auto-suficientes e dedicados a busca da subsisténcia, b) fase pré-
industrial ou feudal, etapa em que ja se estocava alimento e se iniciou a especializacdo dos
trabalhos de modo a estratificar a sociedade em classes e viabilizar o surgimento de liderancas

e ¢) fase industrial moderna, com educagdo de massas e sistema de classes dindmico.

J& se discute, nessa escala evolutiva, uma quarta fase das cidades, ou seja: o estagio
pos-industrial como a cidade que ndo se opBe ao campo, com servicos e tecnologias

espalhados de maneira a formar um conjunto urbano-rural (SILVA, 2012, p. 21).

Essencial o conhecimento da histéria da formacdo e evolucdo das cidades. Para
Lewis Mumford (2008, p. 1): “Se quisermos lancar novos alicerces para a vida urbana,
cumpre-nos compreender a natureza histérica da cidade e distinguir, entre as suas funcdes

originais, aquela que dela emergiram e aquelas que podem ser ainda invocadas”.

Cidade, na licdo de José Afonso da Silva (2012, p. 24), é o aglomero de pessoas com:
a) dimensdo e densidade populacional especifica, b) profissdes urbanas diversificadas
minimamente c) economia urbana permanente e em didlogo com a area rural e d) camada
urbana com producdo, consumo e direitos proprios. Ainda, José Afonso da Silva (2012, p. 26)
pontua a cidade, no Brasil, como “..um nucleo urbano qualificado por um conjunto de
sistemas politico-administrativo, econdmico ndo-agricola, familiar e simbolico como sede do

governo municipal, qualquer que seja sua populacao”.

A urbanizacdo, portanto, é o crescimento populacional do meio urbano com
preponderancia ao meio rural (SILVA, 2012, p. 26) e, também, processo de transformagéo de
regides rurais em urbanas (PALEN, 1975, p. 23); o urbanismo (LACAZE, 1993, p. 11) nasce
como ato de poder ou intervencdo voluntaria para a consecucdo da urbanificagdo ou

reurbanizacdo dos espacos, vale dizer: correcdo dos excessos.
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As funcOes elementares (ou sociais) de uma cidade sdo: habitar, trabalhar, recrear e
circular (SILVA, 2012, p. 33). E neste espaco que as pessoas desenvolvem suas
potencialidades. Assim, devem ser planejadas, as cidades, com vistas a materializar qualidade
de vida aos seres humanos. Qualidade esta que ndo se traduz em crescimento econdmico
simplesmente. Esta realidade antropocéntrica exige a observancia do principio constitucional
da sustentabilidade (FREITAS, 2012, p. 41 e 73), com especial atengédo neste estudo, para o

meio ambiente cultural.

Carlos Leite (2012, p. 132) adverte que: “Uma cidade sustentavel ¢ muito mais do
que um desejavel conjunto de construcdes sustentaveis. Ela deve incorporar parametros de

sustentabilidade no desenvolvimento urbano publico e privado™.

E nas cidades que se desenvolve a historia urbana (LIMA, 2012, p. 2) e sua
identidade visual diversificada. Seus elementos distintos viabilizam a sensacdo de lar, de
pertencimento (LYNCH, 1967, p. 207).

O patrimdnio cultural dos povos é um dos tracos marcantes da identidade dos seres
humanos. No entanto, “0 despertar da modernidade, intensificado, alargado e potencializado
por toda sorte de contatos e intercambios pelo processo de globalizacdo tornou possivel a
transfiguragdo identitaria” (LIMA, 2012, p. 2).

A modernidade, o desenvolvimento como um fim em si mesmo, e sua
superficialidade, conduzem, de pouco a pouco, a padronizacdo das cidades e ao
enfraquecimento e empobrecimento do patriménio cultural. E o gradativo apagar da memoria.
A uniformizacdo de comportamentos, das formas de expressdo, da arquitetura, das
manifestacdes artistico-culturais enseja a monotonia do ambiente cultural urbano, o que, por
consectario milita contra as riquezas e potencialidades dos seres humanos. Segundo Nora
(1993 apud Lima, 2012, p. 2) “a razdo precipua de um lugar de memoria é parar o tempo,
impedir o esquecimento, imortalizar a morte e materializar o intangivel para prender o

maximo de sentido num minimo de sinais”.

Derani (2008, p. 49-50) explica que:

O estudo da realidade social pressupde a compreensdo da inafastavel
unidade dialética entre natureza e cultura. Toda formagdo cultural é
inseparavel da natureza, com base na qual se desenvolve. Natureza conforma

e é conformada pela cultura. De onde se conclui que tantas naturezas
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teremos quéo diversificadas forem as culturas, e, naturalmente pelo
raciocinio inverso, as culturas terdo matizes diversos, visto que imersas em
naturezas diferentes. Isto significa que os elementos da realidade ndo partem
do intelecto humano puramente, mas de relacionamentos com o0 meio natural
e social. Fatalidades naturais como nascimento e morte, fendmenos
climaticos e meteoroldgicos também compdem o ser de uma sociedade.
Porém, ndo somente por meio destes fendmenos naturais implacaveis
relaciona-se 0 homem com a natureza. Muito mais presentes sdo as
atividades sociais em que a natureza é posta a servico do homem em sua
participacdo social (socializacdo da natureza), o que ndo significa
necessariamente que o homem a compreenda. Pois, na sociedade moderna, é
a hatureza um instrumento. Tanto aquilo que apresenta de matéria como suas
exigéncias naturais sdo compreendidas na exata medida de sua utilidade

imediata.

A preservacao da memoria, portanto, € emergente (LIMA, 2012, p. 3), ainda mais em
uma “...sociedade fagocitada por uma economia cuja Unica finalidade é o crescimento pelo
crescimento” (LATOUCHE, 2009, p. XIII). O diferente, a distincdo e a riqueza cultural ndo
podem ser tragados pela sociedade standard, vale dizer: padronizada e homogénea, ou, na
expressdo de Serge Latouhce (2009, p. XI): empazinada do hiperconsumo. Para Huyssen
(2000 apud, Lima, 2012, p. 3) esta preservacdo se chama cultura da meméria®, a saber:
“deslocamento do eixo dos futuros presentes privilegiado nas décadas iniciais do ultimo

século, para os passados presente, privilegiados nos dias atuais” (LIMA, 2012, p. 3).

A Convencdo para a Protecdo do Patrimonio Mundial, Cultural e Natural de 1972
(Convencéo do Patrimdnio Mundial de 72)°, no Brasil, aprovada pelo Decreto Legislativo
74/77 e promulgada pelo Decreto 80.978/77, reconheceu acelerado processo de degradacédo do
patrimdnio cultural e natural mundial, e tendo em conta o empobrecimento irreversivel dos
povos advindo desse fendmeno, firmou que aos signatarios compete “identificar, proteger,
conservar, valorizar e transmitir as geracdes futuras o patrimonio cultural e natural situado em
seu territorio.” (art. 4°). Ainda, pactuou, entre outras aces, mas com especial interesse tedrico

para este artigo, “tomar as medidas juridicas, cientificas, técnicas, administrativas e

* «Foi no século XVII1, na Franga revolucionéria, que surgiram as primeiras medidas por parte do poder publico
de protegdo ao patrimdnio com o objetivo de conter a flria destruidora de palécios, castelos e igrejas
identificados como monumentos representativos da tirania do Antigo Regime.” (LIMA, 2012, p. 3).

® Doravente denominada CPM-72.



financeiras cabiveis para identificar, proteger, conservar, valorizar e reabilitar o patriménio”

(art. 5°, alinea “d”).

Esse empobrecimento continuo, que desfigura o meio ambiente cultural, deve ser
objeto de acdo coordenada e especifica do Poder Publico no sentido de evitar sua progresséao e

0 presente artigo estuda o tombamento com um instrumento possivel deste escopo.

3. Patrimonio Cultural brasileiro: visdo Constitucional

O meio ambiente pode ser classificado como natural, artificial, cultural, do trabalho e
0 patriménio genético (FIORILLO, 2008, p. 20-26). Trata-se de direito fundamental
(CANOTILHO; LEITE, M., p. 2008, p. 73) de envergadura constitucional e essencial a

condicdo de vida digna do ser humano.

O patrim6nio cultural brasileiro é parte do meio ambiente cultural e se encontra
inserido no ambiente artificial, vale dizer: é este conjunto de bens plasmados nos espacos

urbanos e rurais.

A Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988° estatui no art. 215, caput,
que é dever do Estado garantir a todos o integral exercicio dos direitos culturais e o alcance
das fontes da cultura nacional. No art. 216, caput, da CRFB/88 tem-se normatizado o
contetdo do patrimdnio cultural brasileiro. Este representa, em termos conceituais, para a Lei
Fundamental da Republica, todos os bens materiais (moveis ou imoveis) e imateriais que
anunciam a identidade’, a acéo® e a meméria® dos diversos grupos que formaram a sociedade
brasileira. Cuida-se de definicdo viva, que perpassa 0 tempo e entrelaca geragdes
(MACHADO, 2013, p. 1092 e 1094).

Edis Milaré (2007, p. 252) conceitua:

® Doravante denominada CRFB/88.

" “Processo de construgdo de significado com base em um atributo cultural, ou ainda um conjunto de atributos
culturais inter-relacionados, o(s) qual(ais) prevalece(m) sobre outras fontes de significado”. Manuel Castells,
2002, apud Paulo Affonso Leme Machado, 2013, p. 1093.

8 «E revelada por realizagdes materiais ou imateriais, consideradas individual ou coletivamente”. (MACHADO,
2013, p. 1093).

9«E 0 que se reteve do passado ou se quer guardar sobre qualquer coisa. A memoria cultural é a conservagio de
fatos ou agdes do passado ou do presente visando ao tempo futuro”. (MACHADO, 2013, p. 1093).
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Sob a denominag@o ‘Patriménio Cultural’, a atual Constituicdo abracou os
mais modernos conceitos cientificos sobre a matéria. Assim, o patrimonio
cultural é brasileiro e ndo regional ou municipal, incluindo bens tangiveis
(edificios, obras de arte) e intangiveis (conhecimentos técnicos),
considerados individualmente e em conjunto; ndo se trata somente daqueles
eruditos ou excepcionais, pois basta que tais bens sejam portadores de
referéncia a identidade, a acdo, & memoria dos diferentes grupos que formam

a sociedade brasileira.

Rompeu a CRFB/88 a tradigdo de exigir “valor excepcional” e “valor socioldgico”
ao patrimonio e se adotou a ideia de “valor historico” desde que “portadores de referéncia a
identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” e,
portanto, estabelece a defesa de bens imateriais em conjunto ao com 0s bens materiais
(RODRIGUES, 2011, p. 520).

A CRFB/88 identifica — excetuados os instrumentos processuais adequados — cinco
mecanismos de promocao e protecdo do patrimoénio cultural brasileiro, conforme o art. 216,
81°, a saber: inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo. O texto
constitucional, inclusive, autoriza a criacdo de outras formas de acautelamento e preservacédo
do patriménio cultural (MACHADO, 2013, p. 1100).

Conforme Lima (2012, p. 3):

A palavra patriménio proveniente do latim pater (pai) € utilizada no sentido
de o conjunto de bens pertencentes ao pater familias e, portanto também, a
heranga, o legado, ou seja, aquilo que o pai deixa para os filhos. Nesta
perspectiva, 0 conceito de patrimdnio cultural pode ser entendido entdo
como um conjunto de bens, materiais ou imateriais, merecedores de
protecdo, visando sua transmissao/heranca para as gerac@es futuras, dado o
valor relevante a eles atribuido, enquanto manifestacdes culturais e simbolos

da nacgéo.

O Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01) confirma a Vontade da Constituicdo (HESSE,
1991, p. 19) ao tratar da politica urbana para o integral desenvolvimento das funcbes sociais

das cidades e da propriedade urbana estabelece, em seu art. 2°, XII, como diretriz geral a
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protecdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do patriménio

cultural, historico, artistico, paisagistico e arqueolégico.

Densificam, ainda, a horma constitucional em comento as disposi¢es do Estatuto da
Cidade que versam sobre: a) o direito de preempcdo em favor do Poder Publico quando
necessitar de &reas para a protecao de areas de interesse historico, cultural ou paisagistico (art.
26, VIII); b) os casos de transferéncia do direito de construir quando necessario para fins de
preservacdo, quando o imovel for considerado de interesse histérico, ambiental, paisagistico,
social ou cultural (art. 35, I); ¢) ampliacdo do perimetro urbano e a exigéncia de o0s
Municipios elaborarem projetos especificos que contenham, no minimo, e entre outros, a
definicdo de diretrizes e instrumentos especificos para protecdo ambiental e do patrimoénio
historico e cultural (art. 42-B, V1).

O tombamento, nesse contexto, € o instrumento juridico da politica urbana, previsto
no art. 4°, V, “d” do Estatuto da Cidade, que tem por escopo impedir que as cidades sejam

desfiguradas no tocante ao seu patriménio histérico.

Ensina Lima quanto a fungéo simbdlica do patriménio cultural (2012, p. 4):

Desta maneira, 0 patriménio cumpriria importantes funcdes simbdlicas, tais
como o reforco a nogdo de cidadania por meio dos bens identificados no
espaco publico como propriedade de todos os cidaddos e, a consequente
instrucdo dos cidaddos, via preservacao desses bens e a relagdo metonimica
expressa na realidade e no ideal da nacéo, reforcando a coesdo nacional e a
legitimagdo do poder publico uma vez que, a homogeneizagdo simbolica
desses bens heterogéneos e de diferentes procedéncias funcionaria como

provas, documentos concretos, das versdes oficiais da histdria nacional.

O ambiente cultural, assim, evidencia a riqueza de um povo e confirma os lagos dos
seres humanos com sua origem e 0 posiciona, com o conforto do envolvimento, os elementos

espaco e tempo.
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4. Tombamento: instrumento de intervenc¢do urbanistica

Para se chegar a um conceito adequado de tombamento exige-se a compreensdo de

antecedentes l6gicos essenciais.

Os instrumentos de intervencdo urbanistica, para José Afonso da Silva (2012, p. 393-
393), sdo classificados em quatro espécies: a) instrumentos de atuacdo urbanistica; b)
instrumentos de aproveitamento adequado compulsério; c¢) instrumentos de controle
urbanistico e d) instrumentos de composicdo dos cursos urbanisticos. Os instrumentos de
atuacdo urbanistica identificam-se como limitagdes urbanisticas a propriedade e se
exteriorizam de trés modos, veja-se: a) restricdes; b) serviddes e c) desapropriacoes.

Em resumo: as limitacbes podem se materializar por intermédio de restricOes,

serviddes e desapropriagdes.

Garantida constitucionalmente (art. 5°, XXI1, CRFB/88), a propriedade privada — que
deve atender a funcdo social®® (art. 5°, XXIll, CRFB/88) — compreende trés faculdades
basicas, quais sejam: a) de uso; b) de gozo; e c¢) de disposicdo (art. 1228, caput, do Codigo
Civil*), assim como detém trés caracteristicas tradicionais, ou seja: é direito a) absoluto; b)
exclusivo; e c) perpétuo, na forma dos arts. 1228, 1229 e 1231, todos do CC. Portanto, ao
proprietario é garantido o direito de usar o bem e satisfazer suas necessidades, sem a
interferéncia de terceiros, auferir os frutos advindos da coisa e realizar, com liberdade, atos de
dominio. Tudo de modo perpétuo (SILVA, 2012, p. 393-394).

Afinal, segundo Canotilho e Leite, J. (2008, p. 272):

O principio da funcdo social da propriedade se superpde a autonomia
privada, que rege as relacbes econdmicas, para proteger os interesses de toda
a coletividade em torno de um direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

10«F hoje vulgarmente aceite pela doutrina juridica comparada que o direito de propriedade esta subordinado a
um limite inerente a sua estrutura, designado por funcgdo social ou ainda, na terminologia juridica alema, por
vinculagdo social (sozialbindung) ou obrigagdo social (sozialpflichtigkeit; sozialgebot)” (CORREIA, 2001, p.
314).

! Doravante denominado CC.
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As limitagBes, portanto, quando restritivas atingem o carater absoluto da propriedade.
Quando mitigarem o carater exclusivo da propriedade serdo nomeadas por serviddes e,
finalmente, quando atingirem o carater perpétuo serdo chamadas de desapropriacdes. As
restricdes, limitadoras do carater absoluto da propriedade, nesta linha, atingem o direito de
fruicdo do proprietario; o direito de modificacdo (ou transformacao) e o direito de alienacéo
(SILVA, 2012, p. 394 e 396).

Observada esta classificacdo proposta por Jose Afonso da Silva, identifica-se o
tombamento como um instrumento de intervencdo do tipo limitacdo urbanistica, porquanto
sua instituicdo atinge o carater absoluto da propriedade de modo a mitigar as faculdades
inerentes a fruicdo, modificacao e disposi¢do da propriedade.

Para Diogo Figueiredo Moreira Neto (2005, p. 378-379) o tombamento é a
intervencao ordinatdria e concreta do Estado na propriedade privada, limitativa de exercicio
de direitos de utilizacdo e disposicdo, gratuita, permanente e indelegavel, destinada a
preservacdo, sob regime especial, dos bens de valor cultural, histérico, arqueoldgico,

artistico, turistico ou paisagistico.
Em linhas simples: um instrumento de preservacao do patriménio cultural brasileiro.

Trata-se de instrumento de intervencdo urbanistica de envergadura constitucional
(art. 216 da CRFB/88), também previsto no Estatuto da Cidade (art. 4°, V, “d”), com lei de
regéncia no Decreto-lei 25/372 em sintonia com a CPM-72. O recorte tedrico que se procede
neste artigo, portanto, € o tombamento como instrumento de preservacdo do patrimonio

cultural brasileiro, especialmente, o material.
Podem ser tombados bens materiais moveis e iméveis, pablicos*® ou privados.

Merece registro, no ponto, que o tombamento ndo tem por finalidade preservar bens
imateriais. Estes sdo tutelados por intermédio do Registro, instituto também previsto no art.
216, 81°, da CRFB/88, com regéncia pelo Decreto 3.351/00.

'2 Doravante denominado DL 25/37.

13 Quanto ao tombamento de bens publicos importante registrar, em que pese n&o ser objeto desta pesquisa, que
ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da possibilidade de um ente estatal de posicdo inferior tombar
bem de propriedade de ente superior. Em recente decisdo, 3.5.2017, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou
improcedente uma acdo (civel originariaz ACO 1208/MS) proposta pela Unido em face do Estado do Mato
Grosso do Sul em que se discutia a viabilidade do tombamento se concretizar por ato legislativo de ente inferior
ao proprietario do bem. O STF reconheceu a possibilidade de um Estado-membro efetuar o tombamento de bem
da Unido. Quanto a praticabilidade se dar por lei, asseverou o STF, ser possivel desde que provisério.
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Para Oliveira (2016, p. 595-600) o tombamento pode ser classificado tendo em
conta: a) o procedimento necessario para sua efetivacdo; b) a produgdo de efeitos; c) a

amplitude ou abrangéncia e d) o alcance sobre determinado bem.

Quanto ao procedimento necessario a sua efetivacdo o tombamento pode ser: a) de
oficio (art. 5° do DL 25/37); b) voluntério (art. 7° do DL 25/37) e c) compulsério (art. 8° e 9°
do DL 25/37). Tombamento de oficio é aquele que recai sobre bens publicos e se da por
intermédio de simples notificacdo a entidade proprietaria ou sob cuja guarda estiver o bem
tombado (DI PIETRO, 2017, p. 180). Voluntario é aquele em que o proprietario do bem
manifesta o interesse na preservacdo da coisa ou aquiesce com a notificacdo que recebe da
Administracdo Publica (CARVALHO FILHO, 2016, p. 857). Compulsério é o tombamento
de bem em que houve resisténcia expressa, dentro do prazo legal, por parte do proprietario,
mas que, apos a decisdo fundamentada do Poder Publico, é obrigado a se submeter
(ARAUJO, 2014, p. 1190).

Os tracos culturais dos povos (sua memorias) materializados em bens imoveis, por
conseguinte, podem estar sob a propriedade do Poder Publico ou, ainda, sob o dominio da

iniciativa privada, o que revela a abrangéncia do Tombamento.

No que se refere a producdo de efeitos o tombamento pode ser: a) provisorio ou b)
definitivo, vale dizer: provisorio é aquele que produz efeitos imediatamente apds a notificagcdo
formal do proprietario do bem e, portanto, impede a desfiguracdo do valor histérico e, o
definitivo, é o que se ultima com a inscricdo do patriménio no livro competente (in casu: o
livro do Tombo, conforme o art. 10 do DL 25/37 (NOHARA, 2016, p. 767).

O designio legal é evitar que o bem se perca em definitivo, razdo por que se admite o
Tombamento provisorio como medida a preservar a integridade da marca cultural e que é

capaz, em se tratando de coisas tangiveis, de sofrer acdo do homem.

Transcreve-se, por relevante, a licdo de Justen Filho (2014, p. 624) no sentido de

que:

Deve-se observar que a evolucdo do ordenamento juridico conduziu a um
aperfeicoamento do regime juridico do tombamento. Nada impede que a
Administracdo Publica pleiteie perante o Poder Judiciario a antecipagdo dos
efeitos do tombamento, inclusive para momento anterior & propria
notificagdo do particular. Por outro lado e como acima apontado, o

reconhecimento da natureza de direito publico do instituto do tombamento
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dispensa a inscri¢ao no “Livro do Tombo” para fins de seu aperfeicoamento

juridico.

A urgéncia na preservacdo da identidade de uma cidade — ameacada por agao
voluntaria do homem — pode ser alvo de medida judicial que tenha por fim resguardar o bem
em perigo seja por intermédio de acdo promovida pela Administracdo Pablica ou, até mesmo,

por acdo popular.

Ja em relacdo a amplitude o tombamento pode ser: a) individual ou b) geral. O
primeiro configura-se como restri¢do individual de determinado bem (por exemplo: o Prédio
na rua Conselheiro Mafra, que foi sede da antiga Alfandega e da Delegacia da Receita
Federal, em Florian6polis/SC)**, ao passo que, o segundo, é a restricdo de uma coletividade
(MEIRELLES, 2003, p. 548), a saber: um bairro ou cidade com locais histdricos e
paisagisticos. Exemplo de tombamento de conjunto urbano: o Centro Historico de

Laguna/SC, “formado a partir do porto original e abriga cerca de 600 imoveis™*>.

O tombamento geral, entretanto, exige, ao menos, a localizacdo e individualizagéo da
coletividade selecionada. Do contrério, converter-se-ia em mera limitagdo administrativa
(ARAUJO, 2014, p. 1190). Nas palavras de Justen Filho (2014, p. 620): “...ndo se tomba a
‘cidade’ nem o ‘bairro’, mas cada imovel ali existente que apresente caracteristicas peculiares

e especiais’.

Quanto ao alcance o tombamento pode ser: a) total, quando atinge todo o bem
(exemplo: a Casa da Rua do Rincdo, Laguna/SC, edificacdo de arquitetura luso-brasileira,
localizada na antiga Rua do Rinc&o, foi a casa onde Anita Gribaldi viveu com seus pais)*® ou
b) parcial quando apenas uma parte do bem sofre restricdes (OLIVEIRA, 2016, p. 597), ou
seja: a fachada de uma edificacdo determinada.

Em sua missdo constitucional de preservar o patrimdnio cultural brasileiro o

tombamento é instituido por ato administrativo’’, apés regular processo administrativo, em

 IPHAN (Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional), Bens tombados e processos de tombamento
em andamento. Disponivel < https://goo.gl/1noFPk> Acesso em 23 mai. 2017.

> IPHAN (Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional), Laguna/SC. Disponivel em <
https://goo.gl/FXjAPW> Acesso em 23 mai. 2017.

'8 IPHAN (Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional), Monumentos e espagos publicos tombados —
Laguna/SC. Disponivel em < https://goo.gl/dwl1zX> Acesso em 23 mai. 2017.

Y7 paulo Affonso Leme Machado (2013, p. 1119-1121) ensina que ndo h& vedagdo constitucional para a
instituicdo do tombamento por ato legislativo, entretanto, neste artigo adotou-se o posicionamento de José dos
Santos Carvalho Filho (2016, p. 858-860) para quem o instituto nasce apenas por ato administrativo em raz&o da
necessidade de atuacdo do Poder Publico para formalizar, fundamentar e expor o real valor historico do bem alvo
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que se garanta a ampla defesa da parte adversa, assim como o contraditério. (OLIVEIRA,
2016, p. 597). O escopo do processo administrativo é equacionar a existéncia de valor, como
patrimonio cultural, no bem material objeto da pretensdo estatal. O proprietario do bem,
assim, pode alegar vicios que inquinem o processo administrativo, bem como arguir motivos

técnicos que inviabilizem a restrigdo urbanistica.

Ao final do procedimento administrativo o bem serd inscrito em livros especiais, vale
dizer: Livros do Tombo, constantes dos 6rgaos publicos competentes. Importante consignar,
neste aspecto, que a expressdo provem do Direito Portugués onde tombar significava
inventariar, arrolar ou inscrever em arquivos oficiais guardados na Torre do Tombo
(MEIRELLES, 2003, p. 546).

E possivel, ainda, que o tombamento seja cancelado, também chamado pela doutrina
como “destombamento”, ou seja: por decisdo do Presidente da RepuUblica (nos casos de
tombamento por 6rgéo federal), de oficio ou provocado por recurso da parte atingida pelo ato
administrativo, o tombamento pode ser revogado por motivo de interesse publico.
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 861) devidamente fundamentado (DI PIETRO, 2017, p. 183).
Essencial demonstrar-se a conveniéncia e a oportunidade da revogacdo, sob pena de a
discricionariedade transmudar-se para arbitrariedade. Afinal, como observa Di Pietro (2017,
p. 183) interesses diversos, além dos culturais, devem ser tutelados e resolvidos pelo Estado.

Este instrumento de intervencdo urbanistica gera efeitos para o proprietario do bem,
para o0 Poder Publico que exteriorizou a vontade de preservar o patriménio cultural, assim

como para terceiros.

Ao proprietario, por se tratar de limitac&o restritiva e que, como dito, atinge o carater
absoluto da propriedade, mitiga as faculdades inerentes a fruicdo, modificacdo e disposicao da
propriedade. Cuida-se de restricdes positivas (obrigacdo de fazer), negativas (obrigacdo de
ndo fazer) e de suportar (obrigacdo de deixar fazer) (ARAUJO, 2014, p. 1190). Nasce para 0
proprietario (e ao possuidor), em relacdo ao bem tombado, conforme Paulo Affonso Leme
Machado (2013, p. 1127-1132) o dever de: a) comunicar a necessidade de reparar o bem; b)
ndo destruir, demolir, deteriorar, mutilar ou inutilizar a coisa; c¢) solicitar ao Poder Publico
autorizacgdo para reparar, pintar ou restaurar o bem; d) requerer autorizagédo para colocagédo de
cartazes; pleitear autorizacdo para a saida do bem tombado do pais. O dever de o proprietario
comunicar o Poder Publico acerca da intencdo de alienar o bem objeto do tombamento foi

da acdo do Estado, sob pena de indevida interferéncia na propriedade privada, também constitucionalmente
garantida.
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revogado pelo art. 1.072, I, do Novo Cdédigo de Processo Civil. Portanto, ndo se trata mais de
um direito de preferéncia da Administragdo Pablica.

Em resumo: o proprietario tem o dever de conservar a identidade do objeto tombado
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 622).

Ao Poder Publico, por evidente, inclusive para tornar definitivo o tombamento
incumbe providenciar a transcri¢cdo do instituto no Registro de Imoveis, conforme o art. 13,
caput, do DL 25/37. Ainda, é dever da Administracdo Publica exercer permanentemente a
vigilancia e a fiscalizacdo sobre os bens tombados, assim como mandar executar, caso 0
proprietario (ou possuidor) ndo detenha condigcGes financeiras, as obras de conservagdo e
preservacao da coisa se o proprietario ndo tiver possibilidade de fazer, inclusive legitimado a
desapropriar, caso necessario, 0 bem (ARAUJO, 2014, p. 1193).

No tocante aos terceiros o DL 25/37 (em seu art. 18) imp0e:

Sem prévia autorizagdo do Servico do Patriménio Historico e Artistico
Nacional, ndo se podera, na vizinhanca da coisa tombada, fazer construcdo
que lhe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anincios ou
cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objéto,
impondo-se néste caso a multa de cincoenta por cento do valor do mesmo

objéto. (sic).

Em relacdo aos vizinhos do bem tombado tem-se tipica serviddo administrativa, ou
seja: a coisa tombada (dominante) impGe obrigacfes negativas aos proprietarios e possuidores
(servientes) de imdveis, conforme o citado art. 18. Necessario, todavia, fixar-se parametros
objetivos do conceito de vizinhanca (para que ndo se atinja a propriedade ou posse de
terceiros totalmente desvinculados ao bem tombado) sem descuidar que a visibilidade do
imovel tombado deve ser a mais ampla (DI PIETRO, 2017, p. 184 e 185).

O Tombamento, portanto, tem o conddo de proteger o ambiente cultural material e
resguardar direito fundamental das pessoas. A conservacdo de edificacOes, casardes e até
mesmo de centros histdricos, por exemplo, resguarda a identidade e a memoria da
comunidade, prestigia o localismo. No entanto, exige para sua real eficacia que os bens objeto
da restricdo sejam fiscalizados pelo Poder Pudblico, assim como, nos casos de eventual

impossibilidade de suporte financeiro pelos proprietarios, que o Estado proceda ao

53



investimento necesséario, sob pena de o instituto ser mais uma “falacia” ou “armadilha

argumentativa” (FREITAS, 2012, p. 135) na conservacdo do ambiente cultural e artificial.

Afirma Lynch (2012, p. 11):

As forcas impessoais ndo transformam os aglomerados humanos. Ou s6 o
fazem em raras ocasifes de desastres naturais: incéndios, inundagoes,
tremores de terra e pragas. Caso contréario, a modificacdo do aglomerado
populacional é um acto humano, ainda que complexo, provocado por causas

humanas, ainda que obscuras ou ineficazes.

Nesses termos, o tombamento qualifica-se como antidoto a desfiguracao identitaria
da memoria das cidades e viabiliza o patrimoénio cultural as gerac@es futuras, uma vez que

impede que o homem, voluntariamente, “fagocite” sua historia.

5. Considerac0es Finais

O objetivo foi refletir sobre as cidades, 0 meio ambiente cultural e o tombamento
como um antidoto constitucional a desfiguragdo identitaria da memaria das cidades diante da
modernidade superficial.

A globalizacdo e o intercambio de culturas descortinam a modernidade superficial,
em uma sociedade padronizada, “fagocitaria” de sua historia. Estudou-se o tombamento, suas
caracteristicas e sua capacidade de concretizar o direito fundamental ao meio ambiente
cultural. Reconheceu-se, nesta linha, o inevitdvel empobrecimento cultural dos povos e a
pertinéncia do tombamento como um instrumento capaz de preservar a memoria histérica do
povo brasileiro sem congelar cidades e impedir seu desenvolvimento.

Para atingir os objetivos do estudo se construiu o raciocinio em um primeiro
momento no conceito cidades como ambiente ao desenvolvimento das potencialidades
humanas e sua fungéo social de habitar, circular, trabalhar e recrear. No segundo momento da
pesquisa discutiu-se 0 meio ambiente, suas classificacdes e o contetdo normativo do ambiente

cultural, conforme a Lei Fundamental da Republica. Finalmente, aprofundou-se no



conhecimento do Tombamento como um instrumento capaz de tutelar a identidade historica
das cidades.

Conclui-se, portanto, que o tombamento qualifica-se como antidoto a desfiguragédo
identitaria da memdria das cidades e viabiliza o patriménio cultural, notadamente para esta
pesquisa 0s bens materiais, as geracdes futuras, uma vez que impede que o homem,

voluntariamente, “fagocite” sua historia.
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