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			Contai-lhes as pedras, vigiai-o, cingi-o com ferro onde está se desfazendo, sustentai-o com madeiramento onde declina.
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			PREFÁCIO

			Ana Maria Viola de Sousa1

			O Dr. Luiz Claudio Gonçalves Junior é um incansável educador, jurista e batalhador pelos direitos e pela justiça. O livro ora apresentado é fruto de esmerada pesquisa que, aliada à larga experiência do autor na docência e no Direito, culminaram nesta obra de enorme importância, principalmente para a Administração Pública.

			Anota-se, também, a contribuição (embora rígida e criteriosa, mas sempre providencial e precisa) de sua orientadora, Dr.ª Rita da Conceição Coelho Loureiro Santos, sábia defensora do Direito Ambiental e cujos conhecimentos técnicos e pedagógicos são largamente conhecidos no seio da comunidade científica.

			Do encontro dessas duas vontades – a do autor e a da orientadora – não se poderia esperar outra obra senão esta que ora se apresenta. Resultado de intensa pesquisa, esta obra enfrentou diversos obstáculos foram superados com maestria, visando a obtenção de informações exatas para a identificação e demonstração dos bens patrimoniais nas cidades do Vale do Paraíba. Com escorreita narração, organizada de forma hábil e racional, o livro aborda diversos aspectos dentro da ordem jurídica, com leitura e compreensão fáceis – o que dá destaque até mesmo às artes culturais da região, ainda encobertas sob o manto da invisibilidade.

			O homem é produto de sua história; a sociedade foi estruturada a partir de sua evolução histórica; a humanidade de hoje foi construída ao longo de sua história; por isso, o resgate da história através dos feitos dos antepassados, que moldaram a vida atual, é tão importante para se compreender o legado por eles deixado. Porém, muitas vezes esse legado é abandonado, desfeito pelo desgaste do tempo, apagado da memória, sem que se possa conhecer o seu significado e o seu valor.

			Em boa hora surge este livro, do qual tenho a imensa satisfação de apresentá-lo. Sinto-me lisonjeada e ao mesmo tempo honrada com essa distinção outorgada pelo Dr. Luiz Claudio, com quem compartilho a preocupação no trato do acervo patrimonial dessa região, pois como diz o autor: não basta catalogar e tombar um patrimônio; é necessário preservar, conservar, mantê-lo em uso e a salvo de deteriorações.

			Por oportuno deixo aqui registradas minhas congratulações com o desejo de que esta obra alcance o merecido sucesso, pois, sem dúvida, será indispensável nas bibliotecas, contribuindo para a consolidação da consciência social e da responsabilidade coletiva ambiental.

			São José dos Campos, 2021

			INTRODUÇÃO

			A importância do Vale do Paraíba não se restringe ao fato de ter, passando às suas margens, a Rodovia Presidente Dutra – uma das mais importantes do país sob o ponto de vista econômico e geográfico, não só pelo fato de ligar dois grandes Estados do Brasil, mas também, principalmente, por retratar parte da imensa história do Brasil. Nesta história, encontramos traços culturais, políticos, econômicos e religiosos que ainda hoje são de grande valia para a construção do futuro dessa região.

			Nesse rico contexto, chama a atenção o patrimônio histórico-cultural existente na região, em específico aquele que é protegido pelo instituto do tombamento e que está na iminência de perecer caso este instituto não seja adotado pelos municípios paulistas do Vale do Paraíba.

			Sabemos que, ao longo da história, o homem – ávido por riqueza e poder – muito pouco se preocupou com o meio ambiente e com a riqueza histórico-cultural deixada pelos seus antepassados. Sendo assim, não foi difícil verificar, nos municípios paulistas do Vale do Paraíba, uma grande quantidade de bens que carecem de preservação e que se desfazem diante da inércia do Poder Público, perdendo-se, com isso, nossa história e qualidade de vida.

			Abordaremos o instituto do tombamento de maneira detalhada e objetiva, evidenciando sua importância para a proteção do patrimônio histórico-cultural existente nesses municípios do Vale do Paraíba. Como a presente pesquisa se restringe somente à região paulista do Vale do Paraíba, mencionaremos os bens tombados nos municípios que integram a referida região e citaremos, no decorrer do texto, alguns que possuem valor histórico e que poderiam ser tombados para que não pereçam. Mesmo considerando esse recorte geográfico, mencionaremos exemplos de sucesso em outras regiões na preservação do patrimônio histórico-cultural.

			Não poderíamos deixar de dispensar especial atenção ao estudo da propriedade, analisando seu surgimento e o desenvolvimento de sua importância dentro do nosso sistema jurídico. Afinal, a função social da propriedade continua a ser um grande desafio para as políticas públicas governamentais, juntamente com importantes instrumentos jurídicos e institutos como o Estatuto da Cidade e o Plano Diretor.

			O trabalho ganha relevância ao estudarmos as questões envolvendo políticas públicas de preservação do patrimônio histórico-cultural, em especial aquelas adotadas na região paulista do Vale do Paraíba. Analisaremos, ainda, a possibilidade de adoção de políticas públicas de incentivo fiscal nos municípios, comentando, em uma análise comparativa, o sucesso dessas políticas em municípios de outros estados brasileiros. Em decorrência da pluralidade de tributos sob a competência dos municípios, voltaremos nossos estudos para o Imposto Predial Territorial Urbano (IPTU), mais condizente e enriquecedor para a presente pesquisa, envolvendo o instituto do tombamento do patrimônio histórico-cultural como instrumento preservacionista sem, no entanto, deixar de citar alguns outros tributos que também são utilizados na preservação da nossa cultura.

			Para a complementação da presente pesquisa, faremos uso da metodologia de campo, entrevistando pessoas que atuam na preservação do patrimônio histórico-cultural da região. Também utilizaremos pesquisa documental compulsando legislações pertinentes ao assunto, as quais constarão nos anexos, elencadas no final deste trabalho, bem como pesquisa bibliográfica com livros, revistas, sites e a Constituição Federal. De forma alguma é intenção esgotar este assunto em tão breves páginas, todavia, é possível refletir sobre o valor do patrimônio histórico-cultural e a riqueza do Vale do Paraíba, a qual nos ajuda a compreender o atual estágio de desenvolvimento na região, bem como, permite identificar as raízes de nossa memória.

			Capítulo 1

			TOMBAMENTO

			1.1. Aspecto histórico do tombamento

			Ainda que previsto constitucionalmente junto ao direito de propriedade, o tombamento é matéria de direito administrativo porque resulta, numa relação jurídica, da supremacia do Poder Público frente ao particular, isto é, o Estado impondo o interesse público na relação jurídica com o particular (CRETELLA JÚNIOR, 1982, p. 8). Outrossim é oportuno mencionar que o tombamento não é uma violação ao direito de propriedade, garantido em nossa Lei Suprema; pelo contrário, é um instrumento necessário para a preservação desse bem. Configura o tombamento uma das figuras mais importantes de manutenção e preservação de garantia fundamental da pessoa humana, que é o direito e o acesso à cultura sob um ponto de vista mais amplo, no qual inserimos o patrimônio cultural brasileiro. Os sujeitos ativos dessa missão são o Estado, detentor do interesse público retratado nas necessidades da coletividade, e também o ente particular, pessoa jurídica ou física que também pode ter a iniciativa de pedir o tombamento ao Poder Público, o qual avaliará essa possibilidade. Nesse sentido, Machado (2008) manifesta que

			[…] será voluntário se o proprietário pedir o tombamento ou se o proprietário vier a anuir, por escrito, à notificação. Deixou-se, pois, meio administrativo para o proprietário pedir o tombamento – o que mostra que não se pode, de antemão, visualizar esse instituto jurídico como desnaturador da propriedade, pois sua função é valorizar socialmente a coisa tombada (MACHADO, 2008, p. 944).

			Analisando os dizeres do autor, observamos que o tombamento sob a modalidade voluntária não perde sua característica se o proprietário anuir à vontade do Poder Público. O caráter voluntário do tombamento é a prova concreta de que o instituto não viola as regras do direito de propriedade, mas sim a valoriza ainda mais.

			De acordo com o Dicionário da Língua Portuguesa, tombar é o mesmo que “arrolar, inventariar, registrar todos os bens de uma herança ou todos os livros de um cartório” (HOUAISS, 2001, p. 2732). É o Estado colocando, sob sua guarda, para proteger e conservar, bens móveis e imóveis em razão do interesse público nele contido, o qual pode ser histórico, arqueológico, etnográfico, artístico, paisagístico etc. Encontramos, ainda, a definição de Trevisan (1998):

			[…] inventário dos bens imóveis com todas as demarcações. É o arrolamento, registro e arquivamento de papéis, livros e autos findos de um cartório. Trata-se, justamente do lugar onde são arquivados. É o registro ou relação de coisas ou fatos referentes a uma especialidade ou a uma região, cujo valor histórico, artístico ou paisagístico o Poder Público reputa merecedor de particular proteção, e que por força desse ato passa a ser regido por legislação especial (TREVISAN, 1998, p. 2080).

			Embora esse seja um termo utilizado em nosso ordenamento jurídico, o vocábulo teve grande expressão no Direito português. No Código de Processo Civil Luso do ano de 1876, era empregado como sinônimo para “demarcação”. Posteriormente, veio à tona a noção de “cadastro”, uma vez que já era comum o arquivamento e a catalogação de documentos públicos ou históricos naquele país. Os livros ficavam guardados numa torre onde também se armazenavam outros documentos de interesse do reino, tais como escrituras públicas e tratados internacionais. Atualmente, funciona neste local o Arquivo Nacional Português. Esse arquivo foi fundado em 1375 por Dom Fernando, em uma das torres da muralha que circundava Lisboa, a Torre do Tombo – daí o seu nome original. Segundo Pires (1994, p. 75), após um terremoto no século XVIII, o acervo foi transferido para o Convento de São Bento.

			Sobre o ato de tombar, Pires (1994, p. 80) informa o seguinte:

			Contudo, deve-se considerar, como objetivo inerente ao ato de tombamento e como sua finalidade específica, atender ao interesse público de preservação cultural. Trata-se de finalidade cogente que deve ser protegida contra o próprio gestor e contra terceiros. Desrespeitada a finalidade, encontra-se o administrador diante de nulidade por desvio de poder, vício de finalidade. Eis aí uma seara própria ao exercício dos controles da discricionariedade. É que a vontade, mesmo discricionária, é ainda, em última análise, a vontade da lei.

			É possível verificarmos que toda tentativa de desvirtuar o ato de tombar do interesse público – cuja finalidade é a preservação cultural – é tido como ato dotado de nulidade. Queda claro que, mesmo o ato tendo conteúdo discricionário, há uma parte vinculada pela Lei, o que pode ser contestado diante de uma atitude irresponsável do próprio administrador, uma vez que o tombamento é um ato material, praticado por um funcionário público no exercício da administração e que tem por meta defender os interesses da coletividade.

			Dando continuidade, sabemos, de antemão, que estes livros ganham um aspecto especial, posto que a formalização do ato de tombamento se concretizará com o arrolamento do bem em um deles, de acordo com sua natureza. Através desse ato, o órgão responsável pelo tombamento reconhece aquele bem como sendo de valor histórico, artístico, arqueológico ou paisagístico. Mais que isso, informa as primeiras providências que deverão ser tomadas para a preservação daquele bem e sua responsabilidade desse ponto em diante em relação a ele. Gasparini (2005) esclarece essas providências preservacionistas da seguinte forma:

			Quanto às transformações e conservações, o artigo 17 da Lei de Tombamento proíbe qualquer destruição, demolição ou mutilação ou ainda reparação, pintura ou restauração sem prévia autorização do órgão competente (GASPARINI, 2005, p. 67).

			Em nosso ordenamento jurídico, o Decreto-Lei nº 25, de 30 de novembro de 1937, que disciplina a matéria em nível federal, instituiu quatro livros, levando em consideração a definição geral do bem protegido pelo Estado, a saber: o Livro do Tombo Arqueológico, Etnográfico e Paisagístico; o Livro do Tombo Histórico; o Livro do Tombo das Belas-Artes; e o Livro do Tombo das Artes Aplicadas. Ensina Freitas (2005, p. 134.) que estes livros estarão dispostos no Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional.

			A inscrição no livro só ocorre com o tombamento definitivo, e não com o provisório. Aliás, para Souza Filho (2008), o tombamento enquanto registro é mero procedimento cartorário, ou seja, é a mera inscrição do ato administrativo em livro competente.

			Antes da Constituição Federal de 1988, o registro em livro do tombo só abrangia os bens materiais. Após a Lei Suprema, passou-se a admitir que alguns bens imateriais também possuíam valor histórico, artístico, dentre outros. Ocorre, porém, que a inclusão desses bens no patrimônio nacional carecia de maior aperfeiçoamento de nossa legislação. Esse aperfeiçoamento veio em 4 de agosto de 2000, quando foi publicado o Decreto nº 3.551, o qual instituiu o registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem o patrimônio cultural brasileiro. Milaré (2007, p. 262) comenta que o Decreto nº 3.551/2000 veio em boa hora, pois implementou uma política específica de inventário e valorizou bens culturais intangíveis.

			Para Souza Filho (2008, p. 80-81), o Decreto reproduz o sistema da Lei de Tombamento e cria quatro livros de registro, a saber: o livro de registro dos saberes, o livro de registro das celebrações, o de registro das formas de expressão e o de registro dos lugares. Existe a possibilidade de criação de novos livros, desde que decidido pelo Conselho Consultivo do Patrimônio Cultural e desde que o novo livro não se enquadre em nenhum daqueles que acabamos de mencionar. A respeito disso, se expressa Milaré (2007, p. 263): “[…] cabe ao Conselho Consultivo a decisão final sobre o registro. Sendo favorável, o bem será inscrito no livro respectivo e receberá o título de Patrimônio Cultural do Brasil”.

			Souza Filho (2008, p. 81) comenta que o livro do registro dos saberes é onde serão inscritos conhecimentos e modos de fazer arraigados no cotidiano das comunidades. O livro do registro das celebrações é destinado aos inscritos sobre rituais e festas que marcam a vivência coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras práticas da vida social. O livro do registro das formas de expressão irá inscrever as manifestações literárias, musicais, plásticas, cênicas e lúdicas. Por fim, no livro do registro dos lugares, se inscreverão os mercados, feiras, santuários, praças e demais espaços onde se concentram e reproduzem práticas culturais coletivas.

			Caberá ao Instituto Brasileiro do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional (Iphan) elaborar um parecer a respeito e publicá-lo no Diário Oficial. Diz o respectivo Decreto Federal 3.551/2000 que, a cada dez anos, o referido título deverá ser revalidado através de um novo processo (BRASIL, 2000). As razões para uma não revalidação não são especificadas no Decreto; porém, considera-se isso como uma perda de suas características culturais, que o levaram ao registro. Ressaltamos, no entanto, que mesmo diante da não revalidação do título, o bem continua registrado. Sobre esse assunto, vale citar os dizeres de Souza Filho (2008):

			Deve-se notar que este registro é específico para os chamados bens imateriais sem suporte, e embora tenha sido criado à imagem e semelhança do tombamento, dele difere pelo fato de conceder um título de patrimônio cultural temporário (dez anos), podendo não ser revalidado, enquanto o tombamento tem caráter permanente e não revogável. Há aqui um exagerado preciosismo do Decreto, já que tanto a ideia do tombamento como a do registro de bens imateriais é captar e preservar uma manifestação cultural de determinada época que tenha relevância formadora ou identificadora da cultura nacional. Portanto, se determinada manifestação cultural teve em determinado momento histórico essa relevância, deve ser registrado na memória oficial do povo, feito por meio do tombamento ou do registro. Se a prática é posteriormente desvirtuada ou esquecida, não se pode considerar que tenha perdido importância cultural e histórica. Assim, não se trata de revalidar um título, mas, de reconhecer a sua prática atual ou não. Em geral, a razão funcional do registro é, exatamente, a preservação da memória da prática social, quando ela está sob risco de ser perdida (SOUZA FILHO, 2008, p. 81).

			De qualquer maneira, é importante frisar que houve um grande avanço legislativo no que tange ao tombamento do patrimônio cultural após a Constituição Federal de 1988. Prova disso é que podemos afirmar que o bem não precisa ser tombado para que tenha valor cultural. Esse reconhecimento é dado pela própria sociedade antes de qualquer outra coisa. Uma vez ratificado, posteriormente, pelos órgãos governamentais, pode passar a ser registrado em livro próprio. Assim, entendemos que o registro é a complementação do ato vinculado do Poder Público de proteger o patrimônio cultural.

			1.2. Patrimônio cultural de acordo com as Constituições Brasileiras

			Acabamos de verificar a origem e a importância do tombamento na proteção do nosso patrimônio cultural. Teceremos, neste tópico, comentários sobre a evolução dessa proteção em nossas Constituições Federais identificando, preliminarmente, o que se entende por cultura.

			As manifestações culturais de um povo não estão somente em suas crenças, costumes, expressões linguísticas, danças e religiões, mas também em seus bens patrimoniais – motivo pelo qual torna-se relevante a sua preservação. Como bem assinala Fiorillo (2008):

			Para que um bem seja considerado como patrimônio histórico é necessário a existência de nexo vinculante com a identidade, a ação e a memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (FIORILLO, 2008, p. 221).

			O tombamento é uma maneira de registrar aquilo que ficou na memória de uma coletividade durante muito tempo, sendo que esse instrumento irá proporcionar a transmissão daquela determinada cultura para as atuais e futuras gerações. Nesse sentido, Martins (2007) afirma ser a cultura

			[…] um conceito de extensão miseravelmente vasta. A rigor, quer dizer tudo que não é exclusivamente natureza e passa a significar praticamente tudo num mundo como o de hoje, penetrado por todas as partes pela ação criadora do trabalho humano (MARTINS, 2007, p. 17).

			A cultura, no nosso entendimento, é tudo o que está na formação do homem enquanto ser humano e tudo o que o envolve nas mais complexas relações com outros seres e objetos. Isso tudo forma o patrimônio cultural, cuja vertente é a própria história humana. Consequentemente, o patrimônio cultural pode ser considerado tudo o que nos remete à memória de uma coletividade com suas realizações culturais. De acordo com Affonso e Pesciotta (2007, p. 7), “[…] o produto do processo cultural de um determinado grupo de pessoas o caracteriza, lhe dá alma e sentimento. Este produto constitui no que se denomina Bens Culturais”.

			É justamente a noção de cultura que irá nos diferenciar dos demais animais, uma vez que esta decorre da racionalidade. Válido ressaltar, nesse sentido, o pensamento de Molinaro (2007):

			Nós, certamente, continuamos sendo animais, animais sociais; todavia, quando criamos a cultura (naturalmente), no processo de acercamento ao cultural, nos distinguimos dos seres puramente naturais, dos animais ou de outra forma de vida, é a nossa racionalidade (mas não só ela) o fator indutor desta metamorfose cultural. As características dos demais animais encontram-se presentes em nós, somente a metamorfose do cultural que está fazendo história é propriamente nossa. É implicante e implicadora de um mundo novo, cujas fronteiras não são visíveis de imediato, mas visibilizadas por uma produção objetual que se realiza histórica e socialmente. Assim, todo esse processo representa uma síntese de valores que nós acumulamos quando transformamos a natureza e geramos a cultura (como um processo que, continuamente, se faz…) adjetivando-lhe sentidos, significações diversas e representativas (MOLINARO, 2007, p. 15).

			Após verificarmos a noção de cultura em nossa doutrina, passaremos a focar o patrimônio cultural. Seu conceito, felizmente, foi trazido pelo legislador constituinte com redação no Artigo 216, afirmando que

			[…] constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação e à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira […] (BRASIL, 1988, grifo nosso).

			Vários autores possuem formas diferentes de conceituar o patrimônio cultural, mas sempre levam em consideração a relação existente entre o homem e o meio ambiente. Assim esclarece Mazzilli (2008):

			A expressão patrimônio cultural tem sido utilizada em doutrina para referir-se ao conjunto dos bens e interesses que exprimem a integração do homem com o meio ambiente (tanto o natural como o artificial), como aqueles de valor artístico, estético, histórico, turístico, paisagístico ou arqueológico (MAZZILLI, 2008, p. 199).

			Portanto, diante do que já expusemos, para que um bem possa ser considerado de valor cultural é preciso que a coletividade o reconheça como tal e, consequentemente, o Poder Público passe a protegê-lo – seja esse bem particular ou público. Não por outro motivo, Mazzilli (2008, p. 199) entende que “[…] o valor cultural não decorre do tombamento, e sim o inverso é que deve ocorrer”. Todos os bens culturais gravados com essa especial proteção são chamados de bens socioambientais. Na verdade, o termo patrimônio cultural é gênero, dos quais são espécies os mais variados valores de bens.

			Em sua obra, Santos (2005) comenta a expressão trazida pelo Texto Constitucional afirmando o seguinte:

			Contudo, repita-se, a parte do texto constitucional que trata especificamente da matéria está no artigo 216, sendo que é a partir dele que as outras expressões devem ser compreendidas, a mostrar o acerto do emprego da unidade conceitual patrimônio cultural, que engloba todos os outros conceitos, sendo, respectivamente, gênero e espécies, fazendo com que existam bens ambientais culturais históricos, bens ambientais culturais artísticos, bens ambientais culturais paisagísticos, bens ambientais culturais arquitetônicos, bens ambientais culturais arqueológicos, bens ambientais culturais paleontológicos, bens ambientais culturais espeleológicos etc. (SANTOS, 2005, p. 201, grifo nosso).

			Uma vez reconhecido o valor histórico, a proteção a ser exercida pelo Poder Público é obrigatória porque há nele um interesse público, decorrência do abandono do aspecto puramente individualista que imperou no passado. Independentemente da terminologia, o certo é que todos os valores estão diretamente relacionados à aplicação efetiva dos direitos fundamentais da pessoa humana. O tombamento é uma das formas de ver prevalecer esses direitos em nossas vidas, em especial o direito fundamental ao meio ambiente saudável. Segundo Souza Filho (2008, p. 46), a noção de patrimônio cultural nacional é aceita pela Convenção da Unesco de 14 de novembro de 1970, que o define como “conjunto que compõe o patrimônio nacional de cada Estado”, deixando à mostra que o que importa não é a cidadania do autor do bem cultural, mas sim a territorialidade desse bem. Isso significa que importa a localização do bem, e não a nacionalidade do autor do bem cultural. A matéria não traz dificuldades de entendimento em relação ao bem imóvel, porém, em relação aos móveis, deixa a desejar. Qual a solução dada para os casos de subtração de bens culturais móveis e que foram levados para o estrangeiro? Mudariam de nacionalidade? O aspecto geográfico merece privilégio frente ao aspecto da nacionalidade? Longe de encontrar um entendimento pacífico na doutrina, entendemos que o bem, sendo de valor cultural, merece a devida proteção do Poder Público e a restituição ao seu local de origem.

			O interesse sobre os bens de valor histórico possui momentos expressivos na história, de acordo com Gasparini (2005, p. 42-48). Segundo a autora, o Rei Dom João V de Portugal, por exemplo, decretou por meio de um alvará que nenhuma pessoa, a partir daquela data (28/08/1721), sob qualquer condição, poderia destruir qualquer edifício, estátuas, mármores e cipós que tivessem esculpidos figuras gregas, romanas, arábicos, fenícios, bem como medalhas ou moedas até o Reinado do Senhor Dom Sebastião. Segundo Gasparini (2005, p. 42), o primeiro documento administrativo oficial visando a preservação de um bem do patrimônio histórico em nosso país teria ocorrido no ano de 1742, ocasião em que o Conde de Galvêas, então Vice-rei de Portugal, enviou uma correspondência ao governador da capitania de Pernambuco indagando-o sobre a transformação do Palácio das Duas Torres (construído por Maurício de Nassau) em quartel militar.

			Gasparini (2005, p. 42-43) prossegue ensinando que as convenções de Haia, ocorridas em 1899 e 1907 por ocasião das guerras, apontaram a importância da adoção de medidas voltadas à preservação dos monumentos históricos em áreas de conflito militar. No que diz respeito à Comunidade Internacional, esta só esboçou reação sobre o tema na conferência realizada em Atenas, sob o comando do Escritório Internacional dos Museus, ocorrido em outubro de 1931 e cujo resultado final sobre a proteção do patrimônio histórico foi escrito numa carta denominada Carta de Atenas.

			Outro importante acontecimento de proteção aos monumentos históricos e que comenta a autora (2005, p. 43) foi o que deu origem ao Pacto Roerich. Por esse pacto – ocorrido em 1935 entre as Repúblicas Americanas (União Pan-Americana) e resultado do Tratado para Proteção das Instituições Científicas e Artísticas e Monumentos Históricos –, a proteção para esses bens deveria ocorrer tanto em tempo de guerra, quanto em tempo de paz.

			Além de todos esses acontecimentos que Gasparini (2005) nos lembra, podemos citar ainda: a Carta de Veneza, ocorrida em maio de 1964 durante o II Congresso de Arquitetos e Técnicos dos Monumentos Históricos; o Compromisso de Brasília, realizado em 1970 e onde houve um trabalho voltado para a conscientização da população acerca do patrimônio histórico nacional; o Compromisso de Salvador2, realizado em 1971 e no qual se discutiu formas de custeio para a restauração dos bens tombados; a 17ª Sessão da Conferência Geral da Organização das Nações Unidas, realizada em 1972 e que teve por meta discutir a salvaguarda do patrimônio mundial cultural e natural com subsídios do Fundo do Patrimônio Mundial, criado para essa função; e a Carta de Petrópolis3, realizada em 1987 e onde se discutiu a importância de integrar o bem de valor histórico à cidade colocando, como meio de proteção desses bens, o tombamento, as isenções, os incentivos, dentre outros.

			Anotadas algumas das datas relevantes para o Brasil e o mundo, voltadas para a preservação do patrimônio histórico, seguiremos com nossa pesquisa para as Constituições Federais no Brasil.

			O homem já exerceu, sobre sua propriedade, situação de domínio absoluto. Esta fase culmina justamente com as Constituições de 1824 e 1891, nas quais nada se fez para a preservação do patrimônio histórico e natural.

			Com o passar dos anos, verificou-se que esse comportamento absoluto não poderia superar o interesse social ou coletivo defendido pelo Estado. Foi neste contexto que a Constituição de 1934 passou a impor limites ao direito de propriedade. Previu que a União e os Estados passariam a proteger as belezas naturais e também os monumentos de valor histórico ou artístico, independentemente da vontade do proprietário – muito embora não tivesse previsto a maneira com que iria concretizar esse objetivo. Sobre essa Constituição Federal, Blanc (2007, p. 33) enfatiza que “[…] a Constituição brasileira de 1934 trouxe pela primeira vez menção à necessidade de a propriedade atender a interesses outros, que não àqueles exclusivos de seu proprietário”.

			Traçadas as primeiras linhas protetivas, a Constituição de 1937 não subtraiu absolutamente nada da antiga Lei Suprema. Segundo Gasparini (2005, p. 49)4, houve até um aumento na proteção dos bens culturais de acordo com o disposto no Artigo 134 daquela Constituição Federal. Aqui, importa frisar que o legislador, pela primeira vez, abordou o tema do patrimônio histórico de maneira mais severa, impondo ao violador da norma uma medida de conteúdo repressivo, ou seja, fazendo alusão à possibilidade de sanção. Nesta Constituição, o Município passou a ter competência para proteger esses bens – o que antes ficava a cargo tão somente da União e dos Estados.

			O ano de 1937 foi importante para o patrimônio histórico-cultural em decorrência do Decreto-Lei nº 25/1937, já mencionado anteriormente, configurando-se em principal instrumento de preservação do patrimônio histórico através do tombamento.

			A Constituição de 1946 não se omitiu diante dos fatos e também esculpiu, nas linhas do Artigo 175, a proteção aos bens de valor histórico, artístico, natural, paisagístico e outros, deixando explícito o papel do Poder Público frente a esses bens5. Foi bem o legislador nesse sentido, pois passou a dar maior proteção contra atos de destruição, abandono, mutilação, deformação ou qualquer outra forma de danificar o patrimônio histórico nacional. Na parte de competência, não só manteve a União, Estados e Municípios, como também acrescentou, nesse rol, os Territórios e o Distrito Federal.

			Diferente não foi a Constituição de 1967. Além de conter os preceitos de outras Constituições – inclusive aqueles relacionados à restrição da propriedade – acrescentou, no âmbito da preservação, as jazidas arqueológicas, sendo que esse mesmo dispositivo foi repetido em 1969. Sobre essas duas Constituições, comenta Marchesan (2007, p. 53) que

			A Constituição de 1967 e a Emenda Constitucional nº 1/69 dão tratamento muito semelhante ao da Constituição de 1946. Na Constituição de 1967, os artigos 180 e 181, inseridos no título V (“Da família, da educação e da cultura”), têm praticamente a mesma redação dos acima citados arts. 174 e 175, com o acréscimo das jazidas arqueológicas dentre os bens protegidos pelo Poder Público. Na Emenda de 1969, um único artigo (art. 180) abarca os preceitos que, na Constituição de 1967, eram desdobrados em dois. Também nesse diploma o tema vem tangenciado no título destinado a regrar a família, a educação e a cultura (Título IV) (MARCHESAN, 2007, p. 53).

			Não é à toa que a Constituição de 1988 é conhecida como sendo a mais democrática de todas e, por isso, é chamada de Constituição Cidadã: trouxe em seu texto os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, os instrumentos para fazer valer esses direitos, bem como disciplinou, nos artigos 215 e 216, a relevância dos bens culturais, discriminando quais desses bens fazem parte do patrimônio cultural nacional. O tombamento, que até então estava baseado no Decreto-Lei nº 25/1937, passou a ter maior efetividade com sua previsão na Constituição Federal (MEDAUAR, 2007, p. 135)6.

			De resto, nos cabe aferir que a Constituição de 1988 foi totalmente inovadora e abrangente na proteção de bens históricos e naturais. Primeiro porque todas as questões relacionadas à propriedade não possuem mais o caráter individualista, lhe sendo dada uma função social – o que se coaduna muito mais ao interesse coletivo. Em segundo lugar, inova na parte linguística, abandonando as concepções históricas e artísticas para o termo de valor cultural, muito mais adaptado às transformações sociais. No mais, a questão cultural ganhou uma nova roupagem ao ser expressamente prevista no Texto Constitucional, haja vista estar elencada juntamente com outros direitos fundamentais da pessoa humana, tais como saúde, lazer, trabalho, segurança, meio ambiente e outros, sendo que todos estão envolvidos com a dignidade da pessoa humana. A dimensão do patrimônio cultural pode ser anotada nos dizeres de Nabais (2004):

			Enfim, a proteção do patrimônio cultural constitui também assunto de todos e a cada um dos membros das comunidades em que se inserem, enquanto conjunto de pessoas livres, responsáveis e minimamente conscientes da sua condição de cidadãos de corpo inteiro da comunidade local, da comunidade regional, da comunidade nacional, ou até mesmo da humanidade (NABAIS, 2004, p. 28).

			Portanto, a proteção do patrimônio cultural envolve o fortalecimento da identidade de cada um de nós. Independentemente da proteção ao nível constitucional ou infraconstitucional, há que ter o sentimento de proteção da nossa cultura, pois é ela que fará um elo entre o passado, o presente e o futuro daquilo que entendemos como importante para o meio ambiente em que vivemos. O senso de cidadania sobre a preservação do patrimônio cultural nos fornecerá conhecimento para compreendermos nossas diversidades e evoluirmos como pessoas.

			1.3. A importância do Decreto-Lei Federal nº 25, de 30 de novembro de 1937

			Fazendo uma análise constitucional de tudo o que vimos sobre a concreta inserção da proteção ao patrimônio ambiental cultural em nosso ordenamento jurídico, veremos que as normas constitucionais que discorreram sobre o assunto sempre deixaram margem para regulamentações. Queremos dizer, com isso, que essas normas constitucionais possuem natureza programática, ficando a cargo do legislador a tarefa de regulamentá-las infraconstitucionalmente. Sobre esse tipo de norma, Pontes de Miranda (2001) conceituou-as como

			[…] aquelas em que o legislador, constituinte ou não, em vez de editar regra jurídica de aplicação concreta, apenas traça linhas diretoras, pelas quais se hão de orientar os poderes públicos. A legislação, a execução e a própria justiça ficam sujeitas a esses ditames, que são como programas dados à sua função (MIRANDA, 2001, p. 178).

			Visando dar suporte à norma constitucional até então existente, entrou em vigor em 30 de novembro de 1937 o Decreto-Lei nº 25, também conhecido como Lei do Tombamento. Foi elaborado por Mário de Andrade na época do então Presidente Getúlio Dorneles Vargas. Sob a égide da Constituição Federal daquele mesmo ano, este Decreto-lei teve a missão de organizar a proteção do patrimônio histórico e artístico do Brasil. Em vigor até os dias atuais, pode-se dizer que praticamente não sofreu alteração, o que denota sua eficácia no trato dos bens ambientais culturais históricos. Não é exagero dizer que ele abriu espaço no ordenamento jurídico para a efetiva proteção do patrimônio cultural em virtude de seu caráter inovador, motivo pelo qual foi devidamente recepcionado pela Constituição Federal de 1988. A importância do tombamento e do próprio Decreto-Lei nº 25/1937 pode ser muito bem observada nos dizeres de Reisewitz (2004), que assim se manifesta:

			O tombamento é a mais conhecida forma de garantir a preservação do patrimônio ambiental nacional, tendo em vista o fato de estar disciplinado de forma detalhada em lei infraconstitucional, o que facilita seu uso e as discussões em relação às consequências jurídicas advindas do ato que o institui (REISEWITZ, 2004, p. 123).

			O diploma infraconstitucional disciplina o tombamento a partir do Artigo 4º, sendo que os três primeiros artigos restringem nosso patrimônio cultural e excluem algumas obras alienígenas que estejam no âmbito de nossa soberania. Vejamos os artigos correspondentes do Decreto-Lei nº 25/1937:

			Artigo 1º: Constitui o patrimônio histórico e artístico nacional o conjunto dos bens móveis e imóveis existentes no país e cuja conservação seja de interesse público, quer por sua vinculação a fatos memoráveis da história do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueológico ou etnográfico, bibliográfico ou artístico.

			Artigo 2º: A presente lei se aplica às coisas pertencentes às pessoas naturais, bem como às pessoas jurídicas de direito privado e de direito público interno.

			Artigo 3º: Excluem-se do patrimônio histórico e artístico nacional as obras de origem estrangeira: 1) que pertençam às repartições diplomáticas ou consulares acreditadas no país; 2) que adornem quaisquer veículos pertencentes a empresas estrangeiras, que façam carreira no país; 3) que se incluam entre os bens referidos no art. 10 da Introdução do Código Civil, e que continuam sujeitas à lei pessoal do proprietário; 4) que pertençam a casas de comércio de objetos históricos ou artísticos; 5) que sejam trazidas para exposições comemorativas, educativas ou comerciais; 6) que sejam importadas por empresas estrangeiras expressamente para adorno dos respectivos estabelecimentos.

			Artigo 4º: O Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional possuirá quatro livros do Tombo, nos quais serão inscritas as obras a que se refere o art. 1º desta lei, a saber: […] (BRASIL, 1937b).

			Assim, segundo Diógenes Gasparini (1982), estão excluídas do patrimônio histórico e artístico nacional as obras referidas no Artigo 3º do Decreto-Lei nº 25/1937. Pela Lei do Tombamento, estão proibidas as exportações de bens culturais, sob pena de incorrer no crime de contrabando previsto no Artigo 334-A do Código Penal Brasileiro, além do Artigo 165, que estabelece “destruir, inutilizar ou deteriorar coisa tombada pela autoridade competente em virtude de valor artístico arqueológico ou histórico”, com pena de “detenção de seis meses a dois anos e multa” (BRASIL, 1940), e também no Artigo 166, que incrimina aquele que “alterar, sem licença da autoridade competente, o aspecto do local especialmente protegido por lei”, com pena de “detenção de um mês a um ano e multa” (BRASIL, 1940).

			A importância do Decreto-Lei nº 25 pode ser verificada nas palavras de Gasparini (1982, p. 18), quem afirma que essa lei básica foi implementada por muitos outros diplomas, tais como: o Decreto-Lei nº 2.809, de 23 de novembro de 1940, ao disciplinar as doações ao atual Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional; o Decreto-Lei nº 3.866, de 29 de janeiro de 1941, que regulou na esfera administrativa o cancelamento do tombamento a pedido ou por meio de ofício; a Lei nº 3.924, de 26 de julho de 1961, ao dispor sobre os monumentos arqueológicos e pré-históricos; a Lei nº 5.471, de 09 de julho de 1968, proibindo a exportação de livros antigos e conjuntos bibliográficos brasileiros; e a Lei nº 6.292, de 15 de dezembro de 1975, sujeitando o tombamento à homologação do Ministro da Educação e Cultura. Todos esses diplomas tiveram como referência a Lei do Tombamento.

			A Constituição Federal de 1988 também teve como referência o Decreto-Lei nº 25/1937 ao definir patrimônio cultural. Enquanto o Decreto o definiu como “o conjunto dos bens móveis e imóveis existentes no país e cuja conservação seja de interesse público” (BRASIL, 1937b), a Constituição Federal de 1988 foi inovadora e acrescentou, sem desconsiderar o que já existia, os “bens materiais e imateriais” no seu Artigo 216 (BRASIL, 1988). O interesse público ali constatado refere-se aos valores encontrados nos bens que merecerão ser protegidos e também aos fatos memoráveis, encontrados ao longo de toda a história do Brasil.

			A Lei do Tombamento também protegeu os recursos naturais, sendo que, antes dela, os recursos naturais só podiam ser protegidos por meio do instituto da expropriação, o que era muito mais complexo.

			Para que se evitem interpretações divergentes, a Lei do Tombamento deve ser interpretada a partir da Constituição Federal, principalmente pelo fato daquela trazer deficiências que precisariam ser corrigidas por outros mandamentos normativos. Uma das grandes deficiências da Lei do Tombamento é a proteção em relação aos bens ambientais culturais locais, uma vez que a questão local não é tratada pela Lei do Tombamento, mas somente em nível federal. A respeito disso, Souza Filho (2008) expõe o seguinte:

			O Decreto-lei 25/37 é deficiente quanto aos bens culturais locais, porque não está entre seus objetivos a proteção das manifestações diretas da cultura brasileira, mas daquilo que, no Brasil, é reconhecido como cultura universal. As legislações modernas introduzem conceitos mais concretos, definindo a forma, espécie, tipo ou época de produção cultural do país preservável, sempre vinculada a sua realidade social. A lei brasileira tem ensejado à administração federal uma ação voltada para a proteção da arquitetura colonial e imperial do litoral norte e nordeste do Brasil (SOUZA FILHO, 2008, p. 67).

			Finalmente, comentaremos cada um dos livros de tombo citados no início deste Capítulo de maneira a especificá-los dentro do tópico que os instituiu. Diógenes Gasparini notifica que o primeiro livro de tombo é aquele dedicado ao registro de bens com valores Arqueológicos, Etnográficos e Paisagísticos (GASPARINI, 1982, p. 17) como, por exemplo, bens de origem ameríndia, artes arqueológicas, populares, monumentos naturais, paisagens com feições notáveis e sítios. O segundo livro é o Histórico. Neste são registrados os bens tidos como de interesse histórico e obras de arte vinculadas a essa natureza. No terceiro livro de tombo temos os bens de valor erudito. Por isso, esse livro é chamado de livro do tombo das Belas-Artes – mesmo os de natureza estrangeira, mas eruditos, são registrados nesse livro. Por fim, temos o quarto livro de tombo, conhecido como o das Artes Aplicadas. Como o próprio nome diz, destina-se ao registro das obras ou artes aplicadas, também de natureza nacional ou estrangeira.

			Não existe livro de tombo provisório – o correto seria que tivesse, para que houvesse maior controle do bem e, principalmente, protegesse pessoas de boa-fé que são pretensas interessadas em adquirir aquele bem que está sendo objeto do tombamento. A adoção dessa medida auxiliaria a organização dos cartórios, dispondo de um meio eficaz de controle dos bens que estivessem nessa condição. Principalmente em grandes municípios, a criação de um livro de tombo provisório seria de enorme valia, uma vez que é grande a quantidade de bens com características históricas e que poderiam fazer parte do acervo nacional de patrimônio histórico e artístico.

			Observamos, ainda, que embora sejam quatro os livros de tombo, nada impede que estes tenham diversos volumes, de acordo com a necessidade de seu uso. É o que se confere da leitura do disposto no Artigo 4º, parágrafo 1º da Lei do Tombamento, que afirma que “cada um dos Livros do Tombo poderá ter vários volumes” (BRASIL, 1937b)7.

			Salvo as esferas estadual ou municipal – que apresentam livros próprios –, os livros de tombo encontram-se no Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional (Iphan). Sendo um órgão federal, o Iphan serviu de embasamento para a formação dos órgãos estaduais e municipais que existem atualmente. A divisão dos entes federados só fez aumentar a proteção dos bens ambientais culturais existentes de acordo com a competência de cada um. Em nível estadual, temos como órgão protetor dos bens de interesse cultural o Conselho de Defesa do Patrimônio Histórico, Arqueológico, Artístico e Turístico (Condephaat) que tem, por finalidade, proteger, valorizar, transcrever e divulgar o patrimônio cultural do Estado, sendo que o tombamento é um dos instrumentos para sua realização. O Conselho foi criado em 1968 e é formado por membros da sociedade civil, tais como: Conselho Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB); universidades públicas e privadas; institutos históricos e geográficos, ONGs voltadas para a preservação do patrimônio histórico, dentre outros. Em nível municipal, está o Conselho Municipal de Preservação do Patrimônio Histórico, Artístico, Paisagístico e Cultural (Comphac), formado para a preservação do patrimônio cultural, histórico, paisagístico e artístico – missão idêntica à do Condephaat8, que somente se distingue quanto à esfera da competência mas que é conveniente para o trabalho cooperativo e dialógico entre órgãos.

			1.4. O conceito de tombamento

			Pensamos que o conceito de tombamento não se restringe à simples inscrição e preservação do patrimônio histórico, mas trata-se de um instrumento para que isso se concretize. Não obstante, podemos explicitar variados conceitos na doutrina que demonstram a relevância do tema. Para Gasparini (2006), tombamento é

			Servidão administrativa que pode incidir sobre bem móvel ou imóvel, dotada de nome próprio, instituída sempre que o Poder Público deseja preservar certo bem, público ou particular, em razão de seu valor histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico (GASPARINI, 2006, p. 744).

			Di Pietro (2008, p. 150) conceitua tombamento como sendo uma “[…] forma de intervenção do Estado na propriedade privada, que tem por objetivo a proteção do patrimônio histórico e artístico nacional, assim considerado, pela legislação ordinária”.

			Carvalho Filho (2008, p. 661), por sua vez, é bem sucinto (mas completo) ao dizer que “tombamento é a forma de intervenção na propriedade pela qual o Poder Público procura proteger o patrimônio cultural brasileiro”.

			Com o intuito de enriquecer o presente trabalho, entendemos que o tombamento é uma

			Forma de intervenção do Estado, em que o Poder Público restringirá os direitos de uso, gozo e usufruto do titular sobre sua propriedade de maneira permanente, uma vez que haja interesse público sobre a mesma, em virtude de valor cultural, histórico, arqueológico, artístico, turístico ou paisagístico, o que não retira a responsabilidade do proprietário de cuidado e preservação, podendo o bem ser material ou imaterial.

			Explicando de maneira pormenorizada o que acabamos de expressar, temos: 1) forma de intervenção do Estado: acreditamos que essa intervenção é na forma de servidão administrativa, seja a propriedade privada ou pública e produz diversos efeitos sobre a mesma, desde que sua natureza seja de bem imóvel; 2) em que o Poder Público restringirá os direitos de uso, gozo e usufruto do titular sobre sua propriedade de maneira permanente: com o tombamento, o direito de propriedade se limitará, haja vista que seu proprietário não poderá fazer o que quiser com aquele bem que já está sob os cuidados do Poder Público, fato este que perdurará para sempre, exceto quando houver destombamento o que inclui o bem imaterial; 3) uma vez que haja interesse público sobre a mesma: o interesse público não estará caracterizado com o tombamento, mas antes mesmo de sua realização; o povo é quem reconhecerá se determinado bem é de interesse público, ou seja, se realmente há um nexo entre aquele bem e a formação da história do Brasil; 4) em virtude de seu valor cultural, histórico, arqueológico, artístico, turístico ou paisagístico: essa é a outra maneira de se reconhecer o interesse público sobre um determinado bem que não seja aquele apenas ligado pela memória, mas por apresentar algum valor; 5) o que não retira a responsabilidade do proprietário de cuidado e preservação: o tombamento não retira a propriedade de seu titular, pelo contrário, ajuda a preservá-la – em virtude disso, seu titular passa a ter um plus de responsabilidade sobre seu bem, o que o envolve ainda mais, a ponto de poder se socorrer ao próprio Poder Público no trato da coisa; e 6) podendo o bem ser material ou imaterial: de fato, com o advento do Decreto-lei nº 3.551, de 4 de agosto de 2000, não podemos mais nos esquecer dos bens imateriais. Além de instituir o registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem o patrimônio cultural brasileiro, o referido Decreto-Lei criou o Programa Nacional do Patrimônio Imaterial9. Justamente em virtude dessa categoria de bens, ousamos ir além dos autores há pouco citados, haja vista não descreverem expressamente os bens imateriais como sendo objetos de proteção por parte do Poder Público.

			Portanto, o tombamento será sempre um conjunto de ações desenvolvidas pelo Poder Público, tendo como objetivo a preservação do bem de valor histórico, artístico, cultural, arqueológico, turístico, paisagístico e até de valor afetivo para a população, desde que o faça através de legislação específica que trate da matéria, impedindo que venham a perecer pela ação do homem ou do tempo.

			1.5. Natureza Jurídica e indenização no tombamento

			É grande a discussão existente na doutrina sobre a natureza jurídica do tombamento. Para muitos, seria um caso de limitação administrativa, enquanto, para outros, estar-se-ia diante de uma servidão administrativa. Analisaremos, a partir de agora, a importância desses dois institutos abordando as principais características de cada um deles em conjunto com o tombamento.

			Assim como o tombamento, a limitação administrativa e a servidão administrativa são formas de intervenção do Estado na propriedade, e sobre isso não paira discussão alguma. O cerne da questão é saber se o ato de tombar um determinado bem como sendo de valor cultural ou artístico é uma forma de servidão ou de limitação administrativa. A discussão ganha ainda mais relevância quando se sabe que essa decisão interfere diretamente no critério da indenização ao proprietário do bem.

			O ato de tombar é apenas um reconhecimento daquele bem que já detém um valor cultural ou qualquer outro valor intrínseco que faça dele um bem excepcional em relação aos demais. Desta maneira, a qualidade excepcional contida no bem não é dada pelo Poder Público, mas apenas admitida e declarada por ele.

			Figueiredo (2005, p. 62) aborda três circunstâncias diferentes sobre essa questão. Segundo ela, o tombamento realizado sobre o bem que tira deste último sua total utilidade configura um ato expropriatório, obrigando o Estado a indenizar o seu proprietário. Numa segunda circunstância dirá que, se a perda da propriedade for parcial – ou seja, sofrendo apenas uma diminuição de seu potencial econômico –, estaremos diante de uma servidão onerosa, o que dá ao proprietário o direito a uma indenização proporcional ao gravame depreciativo sobre o bem. Em sua terceira e última circunstância irá dizer que, diante da inexistência de qualquer efeito nocivo ao bem tombado, teremos uma servidão gratuita, que não gera direito à indenização.

			Portanto, para a autora, o ato de tombar poderá caracterizar uma desapropriação, pois a “expropriação”, utilizada por ela, apresenta essa conotação. Poderá caracterizar, ainda, uma servidão onerosa ou gratuita, de acordo com os efeitos causados pelo ato sobre o bem.

			Mello (1994, p. 127) se detêm apenas na diferenciação entre limitação e servidão administrativa. O autor informa que quando o direito do proprietário for atingido de maneira específica e acarretando um sacrifício individual, estaremos diante de um caso de servidão. Por sua vez, se houver imposição de conteúdo genérico ao uso ou gozo do bem com obrigação de abstenção, estaremos diante de uma limitação. Leciona Mello (1994) da seguinte maneira:

			[…] sempre que seja necessário um ato específico da Administração impondo um gravame, por conseguinte, criando uma situação nova, atingiu-se o próprio direito e, pois, a hipótese é de servidão. Por este motivo, entendemos que tanto o tombamento pelo Patrimônio Histórico quanto a declaração de que uma determinada área particular é de reserva florestal são casos de servidão e não de limitação administrativa como normalmente se afirma.

			Se a propriedade é afetada por uma disposição genérica e abstrata, pode ou não ser caso de servidão. Será limitação e não servidão, se impuser apenas um dever de abstenção, um non facere. Será servidão, se impuser um pati, obrigação de suportar (MELLO, 1994, p. 127).

			Vislumbramos, portanto, na opinião de Mello (1994, p. 126), que o tombamento pode ganhar contornos de servidão administrativa e até de limitação administrativa, e conclui a questão da servidão da seguinte forma:

			Derivar o gravame de um ato específico da Administração ou ficar o bem gravado em condição de ser singularmente fruível uma utilidade que ofereça. Fora destes casos, estar-se-á diante de simples limitação administrativa (MELLO, 1994, p. 126).

			Audrey Gasparini (2005), também nesta mesma linha de raciocínio, conclui da seguinte maneira:

			É ainda de se concluir que o tombamento é servidão administrativa, pois há, como em todos os tipos de servidão, prejuízo de parte do direito de propriedade, já que o uso, o gozo e a exclusividade não são mais apenas do proprietário, mas sim de toda a coletividade, que obtém o direito de ter aquele bem preservado (GASPARINI, 2005, p. 61).

			Dallari (2005 apud GASPARINI, 2005, p. 60)10, por exemplo, aclara o seguinte sobre o tombamento: “entendemos que o tombamento configura verdadeira servidão administrativa, na medida em que o Poder Público absorve uma qualidade ou um valor já existente no bem tombado para desfrute ou proveito da coletividade”.

			Conforme se verifica, a ideia de valor sobre o bem não depende do ato de tombar, pelo contrário: esse valor cultural já está nele inserido. O ato caracterizador de uma servidão administrativa se configuraria justamente na absorção dessa qualidade ou valor existente no bem para o proveito da coletividade, de maneira que estaria restringindo o uso daquele bem ao seu proprietário.

			Na visão de Meirelles (2006), a distinção entre servidão administrativa e limitação administrativa se daria da seguinte forma:

			Servidão administrativa ou pública é ônus real de uso, imposto pela Administração à propriedade particular, para assegurar a realização e conservação de obras e serviços públicos ou de utilidade pública, mediante indenização dos prejuízos efetivamente suportados pelo proprietário.

			Limitação administrativa é toda imposição geral, gratuita, unilateral e de ordem pública, condicionadora do exercício de direitos ou de atividades particulares às exigências do bem-estar social (MEIRELLES, 2006, p. 429-430).

			Para Meirelles (2006, p. 434), há distinção nítida entre os institutos da servidão administrativa e da limitação administrativa. Na servidão, o que se impõe é um ônus de suportar que se faça algo incidente sobre a propriedade, enquanto na limitação o que se impõe é uma obrigação de não fazer, que não incide sobre a propriedade, mas sim sobre o proprietário. Também não há que se confundir com a desapropriação, porque esta retira a propriedade do particular e sempre indeniza, ao passo que na limitação e na servidão administrativas o proprietário não perde o imóvel e nem sempre é caso de indenização. Apesar dessas diferenciações, acaba-se por enfatizar a mesma ideia de Mello (1994), qual seja, que o tombamento realizado em áreas gerais, abrangendo uma coletividade, caracteriza uma limitação administrativa.

			Sobre a indenização, observemos os dizeres de Bardou (2006):

			Ora, lógico que, verificado prejuízo aos proprietários, respectiva indenização se impõe, porém, eventual discussão sobre a existência de verba própria para tal mister não pode ser óbice para a proteção do patrimônio cultural brasileiro, via tombamento, até porque referido artigo constitucional abre a possibilidade da colaboração da comunidade. Caso contrário, citada disposição constitucional não teria mínima efetividade, já que sempre se alegará falta de verba pública para tal atividade (BARDOU, 2006, p. 68-74).

			Pensamos que o instituto do tombamento não se confunde, verdadeiramente, com a desapropriação. O tombamento não promove a alteração da propriedade de um bem, mas apenas proíbe que ele venha a ser destruído ou descaracterizado. Portanto, um bem tombado não precisa ser desapropriado.

			Analisando a limitação administrativa, nos salta aos olhos seu caráter geral e abstrato, voltado mais para uma determinada região, um certo local ou área extensa, não levando em consideração este ou aquele imóvel específico. Ao contrário, na servidão, muito embora também seja uma forma de intervenção na propriedade, há a submissão de determinado bem ou conjunto de bens ao interesse defendido pela coletividade. Através de leis ou atos administrativos, a esfera jurídica do proprietário é atingida para salvaguarda do bem detentor de determinado valor cultural. Além disso, a servidão administrativa destaca o sacrifício do direito daquele que tem o domínio legitimo sobre o bem. No mais, o tombamento não viola o preceito constitucional de que a propriedade deve cumprir sua função social. Neste contexto, entendemos que o instituto do tombamento melhor se aperfeiçoa como servidão administrativa, ainda que em alguns casos específicos possa ser uma sombra da limitação administrativa.

			Corroborando nosso pensamento, Vitta (1999) pontua a discussão da seguinte forma:

			A nosso ver, o tombamento constitui servidão administrativa. O Poder Público destaca determinado bem, individualizado, especificado, com a finalidade de impor ao proprietário determinadas sujeições, entre as quais destacamos a impossibilidade de destruição, demolição, mutilação, reparação, pintura ou restauração da coisa tombada, exceto com autorização do órgão competente (artigo 17, do Decreto-lei nº 25, de 30 de novembro de 1937), sem falarmos das sujeições quanto à alienabilidade do bem pertencente ao particular (artigos 12, 13 e 22), e da negativa de sair a coisa fora do País (artigo 14) (VITTA, 1999, p. 13).

			O tombamento, ao contrário do que possa parecer, não é um ato autoritário. Muito embora ele estabeleça limites aos direitos individuais, o faz com base na lei e sempre para resguardar direitos e interesses coletivos. Sua aplicação é avaliada por um Conselho, composto de membros da sociedade civil e de órgãos públicos como, por exemplo representante da Secretaria Municipal de Cultura, vereador, representante da Secretaria dos Negócios Jurídicos, representante da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), representante da Secretaria de Habilitação e Desenvolvimento Urbano, bem como da Secretaria Municipal de Planejamento. Não se trata, portanto, de uma vontade única, isolada, e muito menos de uma vontade coagindo outras. O ato administrativo é complexo, e precisa do consenso e ratificação de outras vontades. Segundo Andrade (2005, p. 95), “o ato complexo é aquele que decorre da manifestação de vontade de duas ou mais pessoas ou órgãos. São duas ou mais vontades homogêneas que se fundem para formar um único ato”.

			No que diz respeito a ser o tombamento um ato constitutivo ou declaratório, entendemos que ele passou a ser, regra geral, declaratório. A discussão veio a lume com a Constituição Federal de 1988, ao alterar o conceito de patrimônio cultural e, consequentemente, acabou alterando sua natureza jurídica. Antes da Lei Máxima, bastava analisar os dizeres contidos no Decreto-lei nº 25/1937 e a situação estava resolvida, já que, de acordo com o Artigo 1º, parágrafo 1º do referido Decreto, o caráter constitutivo estava explícito da seguinte maneira:

			Os bens a que se refere o presente artigo só serão considerados parte integrante do patrimônio histórico e artístico nacional, depois de inscritos separada ou agrupadamente num dos quatro livros do Tombo (BRASIL, 1937b).

			Era o bem sendo submetido a uma nova situação jurídica, com sua inscrição no livro do Tombo. Ocorre, todavia, que a Constituição Federal considerou alguns bens como integrantes do patrimônio histórico e artístico nacional, independentemente de sua inscrição em um dos livros do Tombo. É o caso da incorporação ao nosso ordenamento jurídico dos bens culturais arqueológicos contidos na Lei nº 3.924/1967, conhecida como Lei dos Sambaquis. Neste caso, o tombamento é de caráter declaratório porque está tornando público uma qualidade já existente no bem. Com o devido respaldo da Lei Máxima, entendemos, data vênia, que se enquadram nessa mesma situação declaratória a Mata Atlântica e a Floresta Amazônica, em virtude dos seus mais variados valores para o Brasil e para o mundo, em especial o ecológico.

			Melhor aferindo, o que determinará se o ato de tombar é constitutivo ou declaratório é a aptidão desse ato para gerar uma nova situação jurídica, ou tão somente tornar explícita a existência dela em decorrência de fato anterior ao ato que o tomba. Por isso, entendemos que aconteceu uma desvinculação do ato de tombar com o reconhecimento de um bem como sendo de valor histórico ou artístico. A partir da Constituição Federal de 1988, o que é considerado patrimônio nacional não está vinculado ao tombamento. O ato de tombar está simplesmente ratificando algo já existente, e não criando uma nova situação – o que lhe dá um caráter declaratório, pois não o constitui, o declara.

			Com a mudança e a abrangência daquilo que se considera patrimônio histórico e cultural de acordo com o que determina a Constituição Federal, o cidadão passa a ter um papel fundamental na apuração daquilo que realmente tenha alguma qualidade valorativa para ser considerado parte integrante desse patrimônio. Na contramão, nos chama a atenção a atitude da Autoridade Administrativa que, sem ouvir a coletividade que representa, resolve, através de uma lei, por exemplo, tombar determinado bem por considerá-lo como sendo de valor histórico ou cultural. Neste caso, entendemos não se aplicar a regra geral do caráter declaratório. Esse tombamento, procedente de lei e da vontade única da Autoridade Administrativa, não está reconhecendo algo já existente – o valor desse bem reconhecido pela coletividade – mas sim constituindo algo como sendo de valor histórico e cultural com base na lei. Isso só vem a reforçar nossa ideia de que, nesses casos de decisão unilateral da Autoridade Administrativa, independentemente do caráter declaratório ou constitutivo, o ato de tombar está desvinculado do patrimônio cultural.

			Na feliz lição de Souza Filho (2008, p. 87), “dito de outra forma, o patrimônio histórico e artístico ou cultural brasileiro é formado por bens tombados e por bens não tombados, que podem vir a ser tombados ou não”.

			Conforme mencionado Souza Filho (2008), é imprescindível a participação popular para que o bem seja declarado como de valor histórico e cultural e, consequentemente, passível de eventual tombamento. Qualquer decisão unilateral da Autoridade Administrativa que desconsidere a participação popular nesse processo dará ao bem, individual ou coletivo, uma finalidade diversa do interesse público, o que permite que ela seja questionada administrativa e judicialmente.

			1.5.1. Objeto do tombamento

			Antes de definirmos o objeto do tombamento, precisamos identificar o ponto de incidência do órgão público para que essa forma especial de proteção seja utilizada. Há que se discutir quais são os bens que integram a cultura brasileira.

			É certo que, ainda há pouco, procuramos conceituar o tombamento utilizando a palavra propriedade. No entanto, o fizemos dessa maneira para seguir o termo mencionado pelo Direito Administrativo, em que o tombamento é uma das formas de intervenção do Estado na propriedade. Sabemos perfeitamente que o termo bem se coaduna muito mais com nossa proposta, uma vez que se trata de conceito com muito mais amplitude, abrangendo tanto os bens materiais como os imateriais.

			Sobre o bem, Fiúza (2003, p. 145) apresenta um conceito simples e esclarecedor: “[…] bem é tudo aquilo que é útil às pessoas”. Assim, a palavra “bem” traz uma carga conceitual mais completa, a qual ultrapassa a mera propriedade vista sob o enfoque clássico. Conforme já mencionamos, no Artigo 216 da Constituição Federal, a noção de bem abarca o material e o imaterial, sendo que ambos são tutelados pelo nosso ordenamento jurídico porque assim se reconheceu.

			Ocorre, porém, que esse bem trazido pela nossa Constituição Federal não está disperso em meio às palavras. Pelo contrário: ele está sendo analisado como bem cultural porque é justamente esse tipo de bem que está recebendo a tutela máxima positiva. Se analisarmos a palavra cultura, constataremos que ela também não possui um termo único. Na verdade, essa palavra traz uma carga valorativa porque está intimamente ligada ao desenvolvimento social de um grupo e tudo aquilo que seus membros realizam. Com um olhar mais atento, perceberemos que nem é preciso realizar ou criar alguma coisa para que se possa falar em cultura. A simples interatividade do homem com o meio ambiente em que vive tem um valor cultural. Desta maneira, o simples contemplar a natureza também é cultura porque, de alguma forma, a valoramos – o que torna o termo mais condizente com uma interpretação evolutiva. Hoje, aliás, a própria natureza é considerada patrimônio cultural.

			Cabe afirmar, portanto, que o patrimônio cultural não requer simples tipificação, mas, principalmente, valoração para que sua proteção pelo Estado seja legitimamente efetivada. Nestes termos, estamos enfatizando que a linguagem de um povo, sua música, suas crenças e costumes também são cultura. Não por outro motivo, o Samba do Rio de Janeiro11 e a Bossa Nova12 também são considerados patrimônios históricos nacionais. Segundo o Ministério da Cultura (BRASIL, 2008), já são bens culturais registrados: o samba de roda do recôncavo baiano, o círio de Nossa Senhora de Nazaré do Pará, o ofício das baianas do acarajé, o modo de fazer a viola de cocho, o jongo do Sudeste13, a cachoeira do Iauaretê do Amazonas e o tambor da crioula no Maranhão. Em relação ao jongo do Sudeste, esclarecemos que o Centro Nacional de Folclore e Cultura Popular no Rio de Janeiro lançou, no dia 11 de outubro de 2008, o dossiê Jongo no Sudeste, quinto volume da série de dossiês sobre os bens culturais de natureza imaterial registrados como patrimônio cultural do país14.

			Acrescentamos a esse rol inicial de bens as últimas atualizações sobre esse tema. Foi tombado pelo Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional a figura do vaqueiro, sendo certo que ainda estão sob análise as manifestações populares do caboclinho, maracatu (nação e rural) e o cavalo-marinho.15 O último a ser tombado pelo Instituto foi a capoeira16, sendo a 14ª expressão artística do país registrada como patrimônio imaterial. Segundo Moreno (2008)17, houve muita discussão sobre a origem da capoeira – isto é, se teria origem na África ou no Brasil. De acordo com sua pesquisa, não há registro da capoeira na África e, países que se utilizaram de escravos negros trazidos da África como Cuba, por exemplo, também não possuem registro da capoeira. Numa entrevista, José Tadeu Carneiro,18 vulgo Mestre Camisa, fundador do Abadá em 1988 (maior Escola de Capoeira do mundo, situada no Rio de Janeiro), afirma que a capoeira pode até ser considerada uma manifestação afro-brasileira, porém foi criada no Brasil. Alegou ter formado sua convicção em pesquisa realizada na África, Angola, Guiné-Bissau, Senegal e outras localidades – ocasião em que conheceu muitas lutas e danças, mas afirma não ter visto nada igual à capoeira.

			Sublinhe-se, pois, que o tombamento pode atingir bens de qualquer natureza, abrangendo os móveis, imóveis, materiais, imateriais, públicos ou privados, como fotografias, livros, mobiliários, utensílios, obras de arte, edifícios, ruas, cidades, regiões, florestas etc. Aí está, portanto, o seu objeto. Embora já tenhamos abordado o referido Decreto-Lei nº 25/1937, o parágrafo 2º do seu Artigo 1º estabelece que estão sujeitos ao tombamento “[…] os monumentos naturais, bem como os sítios e paisagens que importem conservar e proteger pela feição notável com que tenham sido dotados pela natureza ou agenciados pela indústria humana” (BRASIL, 1937b). Não é demais ressaltar que os bens previstos nesse dispositivo de lei compreendem somente os bens existentes no país. Por essa razão, os bens sujeitos ao tombamento são aqueles que apresentam alguma relevância dentro da concepção de patrimônio cultural nacional.

			Não poderíamos concluir o presente tópico sem antes ressaltar algumas peculiaridades sobre o tombamento global e individual. Pelo tombamento global, o ente público irá analisar o valor cultural do bem em seu conjunto, ou seja, será analisado em sua coletividade, ainda que possam ser individualizáveis. Isso não significa dizer que o tombamento irá operar efeitos de maneira igualitária entre as partes. O conjunto será avaliado de maneira objetiva, mas as partes serão analisadas de maneira individualizada, em harmonia com o todo. Portanto, o tombamento será aplicável no seu conjunto, mas seus efeitos incidirão de maneira diferenciada quando as partes forem individualizáveis.

			1.5.2. O entorno do imóvel tombado

			Podemos dizer que o entorno do imóvel tombado é a projeção que se faz sobre a vizinhança deste, visando sua mais completa proteção, de maneira que se obstrua qualquer ato que reduza a sua visibilidade. O próprio órgão que realizou o tombamento deverá estabelecer os limites e as diretrizes para as intervenções nessa área, considerada de entorno ao bem tombado. Lembramos, sempre, que essa fiscalização do Poder Público sobre o entorno do bem imóvel tombado em nada prejudica o desenvolvimento da cidade, pelo contrário: a conservação desses bens só tende a valorizar o espaço urbano, melhorando a qualidade de vida das pessoas.

			As questões envolvendo o entorno do bem tombado encontram respaldo no Artigo 18 do Decreto-Lei nº 25/1937, sendo que não podemos deixar de constatar que se trata de um verdadeiro efeito do tombamento. Incide essa questão nos bens que circundam o imóvel tombado de maneira a restringir seu uso, pois para evitar a redução de visibilidade do bem, não poderão fazer uso de anúncios, cartazes ou qualquer forma de propaganda que recaia sobre a visibilidade daquele bem tombado. O correto é que essas limitações, impostas aos imóveis vizinhos ao bem tombado, sejam devidamente registradas no Livro do Tombo, para que nenhuma dúvida paire sobre os proprietários daqueles imóveis. Outro efeito que nos chama a atenção é o que diz respeito à demarcação dos perímetros dos monumentos que foram tombados. Tal efeito não é tratado no Decreto-Lei nº 25/1937, e não há nenhum plano urbanístico a respeito, ficando sob critério puramente subjetivo da Administração Pública o detalhamento da área a ser protegida.

			Em caso de violação dessa regra, ou seja, em atos que prejudiquem a visibilidade do bem tombado, o vizinho infrator estará sujeito a sanções administrativas, penais e também a multa. Visando suprir essa deficiência, a Lei 8.828/1985, dando nova redação ao artigo 4º, parágrafo 2º da Lei nº 5.775/1971, previu:

			Art. 4º § 2º: O tombamento de bem imóvel lhe delimitará a área de entorno ou vizinhança, para o efeito da proteção prevista no artigo 18 do Decreto-lei nº 25, de 30 de novembro de 1937, devendo o Instituto, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias da vigência desta lei, delimitar o entorno dos monumentos já inscritos nos livros de tombo, para aprovação do Conselho Curador (BRASIL, 1971).

			Meirelles (2005) comenta a vizinhança dos imóveis tombados da seguinte forma:

			Na vizinhança dos imóveis tombados não se poderá fazer qualquer construção que lhes impeça ou reduza a visibilidade, nem colocar anúncios ou cartazes, sob pena de retirada ou destruição e multa de 50% do valor das obras proibidas (art. 18). O conceito de redução de visibilidade, para fins da Lei de Tombamento, é amplo, abrangendo não só a tirada da vista da coisa tombada como a modificação do ambiente ou da paisagem adjacente, a diferença de estilo arquitetônico, e tudo o mais que contraste ou afronte a harmonia do conjunto, tirando o valor histórico ou a beleza original da obra ou do sítio protegido (MEIRELLES, 2005, p. 155).

			Pela leitura do fragmento anterior, percebe-se nitidamente que não há discriminação quanto ao tipo de bem tombado que merece a proteção, podendo ser um bem de valor histórico, artístico ou natural. No que diz respeito estritamente à visibilidade, esta pode ter o caráter total ou parcial que, mesmo assim, estará vedada pela lei. Uma deficiência, todavia, se constata, haja vista que o legislador procurou proteger a visibilidade do bem tombado somente. Sendo desta forma, a proteção só contempla a visão do bem tombado, podendo a vizinhança deixar de apresentar simetria arquitetônica, por exemplo, com o bem tombado – o que pode acarretar um prejuízo estético. Machado (2008) comenta essa questão:

			Parece-me tímida a proteção do bem tombado, pois só se lhe resguarda a visão, podendo a vizinhança deixar de apresentar homogeneidade com a coisa a ser alterada de modo prejudicial a ela. Duas situações podem ocorrer: as adjacências do bem tombado já estão desfiguradas quando do tombamento, ou passam a ser transformadas após o tombamento. Ora, com a legislação mencionada não se deram meios à Administração para impedir a alteração ou exigir a adaptação integrativa da vizinhança (MACHADO, 2008, p. 966).

			A regulamentação dessa situação deve abranger tanto os bens privados quanto os bens públicos, sendo que mesmo não havendo essa regulamentação, compete à Administração Pública a tarefa de fiscalizar e preservar o meio ambiente, nem que se tenha que fazer uso de outro instrumento de proteção que não o tombamento. Entendemos que, neste caso, o Plano Diretor seja o mais adequado para solucionar esse problema. Sobre esse assunto, Toledo (2004) comenta que

			[…] outros instrumentos têm sido utilizados para criar um determinado “vínculo” de proteção do patrimônio cultural. Podemos citar, na experiência brasileira, a técnica de zoneamento – adotada no Município de São Paulo através da Lei nº 8.328/75 – e a proteção decorrente de decisões judiciais proferidas em ações civis públicas e ações populares (TOLEDO, 2004, p. 45).

			No caso específico de São Paulo, Santiago (2007) comenta essas técnicas de zoneamento afirmando que o Plano Diretor está estruturado em duas macrozonas, em que a primeira corresponde à proteção ambiental e destina-se à preservação e conservação (dividindo-se em proteção integral, uso sustentável e conservação e recuperação), enquanto a segunda é a de estruturação e qualificação urbana, tendo seu foco no adensamento urbano, buscando estruturar as regiões de maior precariedade.

			A última palavra sobre o entorno do imóvel tombado veio em 7 de outubro de 2003, ocasião em que o Governador de São Paulo, Geraldo Alckmin, lançou o Decreto nº 48.137 (BRASIL, 2003), o qual alterou a redação do artigo 137 do Decreto nº 13.426, de 16 de março de 1979, no que se refere à área envoltória dos bens imóveis tombados pelo Condephaat (MELHEM, 2004)19. Assim está expresso o referido artigo 137 no Decreto 13.426/1979:

			Artigo 1º – O artigo 137 do Decreto nº 13.426, de 16 de março de 1979, passa a vigorar com a seguinte redação: “Artigo 137 - A Resolução de Tombamento preverá, no entorno do bem imóvel tombado, edificação ou sítio, uma área sujeita a restrições de ocupação e de uso, quando estes se revelarem aptos a prejudicar a qualidade ambiental do bem sob preservação, definindo, caso a caso, as dimensões dessa área envoltória.

			Parágrafo único - Nenhuma obra poderá ser executada dentro da área envoltória definida nos termos deste artigo sem que o respectivo projeto seja previamente aprovado pelo CONDEPHAAT.”.

			Artigo 2º – Este decreto entra em vigor na data de sua publicação (BRASIL, 2003).

			O que se observa com a leitura do dispositivo legal é que houve, realmente, uma flexibilização quanto à definição da área envoltória dos bens tombados, que passa a ser caso a caso, conforme as necessidades de proteção do bem. A área de 300 metros de raio ao redor do bem tombado, até então em vigor, em muitos casos mostrava-se excessiva e, em outros, insuficiente. Como a área envoltória dos bens tombados não é área protegida, mas área que serve para proteger o bem, a análise do perímetro de acordo com o caso em concreto é mais justa sob o aspecto da ocupação, uso e fruição do bem. Importante frisar, no entanto, que o Decreto 48.137/2003 não retroagiu automaticamente a fim de alterar o que já vinha sendo feito. Pelo contrário: as Resoluções anteriores continuarão a prevalecer até que sejam revistas pelo Condephaat. Nesse caso, poderão ser mantidas ou realmente alteradas, mas até que isso venha a acontecer, prevalece o que já dispunha a Resolução anterior, ou seja, a restrição imposta sobre o entorno do bem tombado num raio de 300 metros.20 Portanto, especial atenção deve ser dada à área envoltória, pois faz parte da ambientação dos monumentos. A destruição da área envoltória ou a desarmonia do conjunto podem causar descaracterização da arquitetura local e macular todo o conteúdo valorativo do local.

			1.5.3. Modalidades de tombamento

			O tombamento apresenta modalidades. Será conhecendo essas modalidades que chegaremos ao tópico seguinte, que discutirá o procedimento de tombar. Vislumbramos, desta forma, quatro modalidades de tombamento, sendo que cada uma apresenta formas próprias de concretização, quais sejam: o tombamento de bens públicos, o tombamento voluntário, o tombamento provisório e o tombamento compulsório.

			O tombamento de bens públicos ocorre naqueles casos em que a autoridade reconhece determinado bem público como sendo de valor cultural. Bastaria, nesse tipo de tombamento, apenas o comunicado ao seu proprietário sobre o valor cultural pendente sobre o bem. Esse proprietário pode ser qualquer um dos entes políticos. Observemos, então, que esse tipo de procedimento não envolve controvérsias ou contradições, pois está se atribuindo um valor cultural para o bem que já pertence ao Poder Público. Souza Filho (2008) assim se expressa:

			Este tipo de tombamento é muito simples, porque não prevê nenhum tipo de contraditório, isto é, não prevê contestação do proprietário. É evidente que foi pensado assim porque se tratava de integrar o bem, já público, ao patrimônio nacional (SOUZA FILHO, 2008, p. 90).

			A ausência do contraditório faz dele um tombamento definitivo desde o início. Um dos efeitos analisados neste tipo de tombamento é a limitação de transferência desse bem para outro ente de direito público interno e a realização de qualquer tipo de reforma, pintura, restauração ou construção, sem que haja aprovação da autoridade competente. A violação poderá acarretar infrações administrativas e multa ao infrator.

			É de se contemplar, todavia, que há, de certa forma, uma ingerência de um ente federativo sobre outro, o que não é comum em nosso sistema jurídico. Por esse motivo, muitos estados não aplicam esse procedimento permissível previsto no artigo 5º do Decreto-lei nº 25, de 30 de novembro de 1937. Legalmente falando, o correto é que essa regra abrangesse tão somente os bens públicos de nível federal, devendo haver o contraditório para os níveis estaduais e municipais. Realmente não há cabimento exigir contraditório do Poder Público Federal se ele é o próprio proprietário do bem federal em questão. No mais, o Decreto-lei nº 25/37 é de natureza federal. Por outro lado, não seria de bom alvitre um ente Estadual querer tombar um bem de interesse local sem que o mesmo fosse ouvido, acarretando uma verdadeira invasão de entidades.

			Apesar de existir o regramento acima exposto, não podemos esquecer que alguns bens culturais já são de domínio público federal. Por apresentarem essa característica, possuem a proteção prevista em lei. É o caso, por exemplo, dos bens que integram o patrimônio arqueológico, os quais estão protegidos pela Lei 3.924/1961. No caso desses bens, não há que se falar em ato administrativo para declará-los como sendo de valor cultural porque a própria lei já o fez.

			A segunda modalidade de tombamento apresentada neste estudo é o voluntário. Não são raros os casos em que o próprio proprietário do bem, seja ele móvel ou imóvel, solicita, junto à autoridade competente, o tombamento conforme previsto no artigo 7º do Decreto-lei 25/1937. Obviamente que essa modalidade de tombamento não requer notificação do proprietário, pois foi iniciativa deste procurar o Poder Público que deu origem ao ato. Tendo início o processo de tombamento, caberá analisar se o referido bem preenche as condições pertinentes, a ser incluído no acervo de bens tidos como de natureza histórica ou artística nacional e para que possa, também, ser registrado no livro de tombo que lhe cabe.
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