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    INTRODUÇÃO


    O tema deste livro – originalmente escrito como tese para o concurso de livre-docência em direito civil apresentada perante a Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo em 2016, e ora publicado com as críticas e sugestões feitas pela ínclita banca examinadora - é a disciplina jurídica do patrimônio cultural material brasileiro pelo direito civil, tendo como recorte temático os bens imóveis. É um desafio o enfrentamento dessa questão por meio deste ramo do direito, uma vez que essa proteção se dá, tradicionalmente, em nosso País, pelo tombamento, instituto jurídico associado ao direito administrativo, no capítulo relacionado à intervenção do Estado na propriedade privada, regulado em nível federal pelo Decreto-lei n.º 25, de 30 de novembro de 1937, ao qual se somam leis estaduais e municipais promulgadas dentro das competências legislativas dos arts. 24, IV, e 30, IX, da Constituição Federal.


    O tombamento, por um lado, é festejado como o principal instrumento de proteção dos bens culturais contra os atos do proprietário que lhes causam danos. Declara-se o valor histórico, artístico ou arquitetônico por lei, processo administrativo e procede-se ao seu “congelamento” para fins de preservação. Também acontece de o Ministério Público, por meio de ações civis públicas nos termos do art. 1º, I, III, IV, VI, VII e VIII da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, processar judicialmente o proprietário, com o intuito de impedir a demolição do imóvel, a reconstrução do que foi demolido ou a restauração do que se encontra em ruínas, conforme o caso. Por outro lado, a palavra “tombamento” causa arrepios a proprietários de imóveis, porque veem nesse ato o esvaziamento do direito de propriedade. Como esses bens protegidos geralmente são antigos, a discussão sobre sua proteção também passa pela reflexão acerca de a quem pertence o passado ou quem será o seu curador. Críticas são dirigidas a esse instituto jurídico, dando-se a entender que o que se “tombou” foi a própria disciplina jurídica do tombamento e, se o Estado deseja proteger determinado bem cultural, que faça a desapropriação, em vez de onerar o proprietário particular em homenagem a valores culturais.


    Desse modo, a proteção pelo direito público pode ser não apenas insuficiente, mas, quiçá, deficiente. As soluções existentes para o conflito de interesses entre o proprietário em face da coletividade por meio do tombamento nem sempre são as melhores possíveis. A razão é simples: o interesse na proteção do patrimônio cultural costuma ser incompatível com o interesse do proprietário. Quando simplesmente se impõe a supremacia do interesse público, tem-se resistência. Em muitos casos, observam-se os efeitos contrários daqueles desejados: os imóveis não são conservados, deterioram-se, caem em ruínas ou permanecem inutilizados por longo tempo, afetando negativamente a paisagem urbana. Perde-se a possibilidade de usá-los na sua destinação original, nem são reciclados para que tenham uso com nova finalidade. Ademais, existem dificuldades em transformar o conjunto dos bens imóveis tombados em um museu a céu aberto.


    Na revisão bibliográfica acerca do tema, observa-se que o referencial é o direito público, cujas ideias centrais estão consubstanciadas nos manuais de direito administrativo e ambiental, assim como em monografias elaboradas em programas de pós-graduação stricto sensu. Preliminarmente, importa afirmar que desse referencial procurei me afastar, pelo fato de que se pretendeu realizar esse estudo a partir do direito civil. Em síntese das lições de Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Celso Antônio Bandeira de Mello e Diogo de Figueiredo Dias Neto, infere-se que o tombamento decorre do domínio eminente sobre os bens existentes no território. O Estado, no exercício do poder de polícia, pode limitar o exercício do direito de propriedade dos particulares em nome do interesse público. Esse poder somente encontra limites na Constituição por ser exteriorização da soberania estatal,1 ou porque o Estado reconhece o domínio privado dos particulares. O bem tombado continua com seu proprietário, mas seu uso é limitado e condicionado ao atendimento do interesse público. Nos últimos tempos, atenuou-se esse entendimento da supremacia do interesse público sobre o interesse particular; parte desses autores não segue mais essa opinião. Em edições recentes de seus manuais, eles afirmaram ser mera intervenção administrativa na propriedade privada,2 restrição parcial imposta pelo Poder Público,3 ou ação administrativa para correção do uso antissocial da propriedade, para que se assegure, inclusive, melhor cumprimento de sua função social.4


    Esses mesmos autores sustentam que os bens culturais preservados devem ter perene conservação, em razão dos valores neles encarnados.5 A proteção decorreria da declaração pelo Poder Público, por meio de seus órgãos administrativos, de que tais bens têm valor histórico, artístico, paisagístico, arquitetônico, cultural ou científico, e, por isso, devem ser inscritos nos livros próprios.6 Faz-se a distinção entre tombamento voluntário e compulsório e discute-se se o ato administrativo do tombamento é vinculado ou discricionário. Em geral, considera-se discricionário, porque o Poder Público tem que proteger diversos bens,7 o que exige a observância de critérios de conveniência e oportunidade. Sustenta-se que a natureza jurídica do tombamento é a servidão administrativa, na qual o Estado impõe seu poder em face do proprietário para que este suporte o uso da coisa em nome do interesse público. Porém, os autores têm revisto esse posicionamento, destacando que o tombamento é categoria própria, em vez de qualificar sua natureza jurídica como limitação ao direito de propriedade ou pela já referida servidão administrativa, porque inexistiriam obrigações de fazer nestas últimas, enquanto o tombamento impõe prestações dessa natureza. Tampouco haveria coisa dominante ou afetação da coisa para prestação de serviço público.8 Seria indevida a indenização quando o tombamento é realizado de forma genérica por força de lei9 e defende-se a desapropriação ou o pagamento de indenização pela perda da utilidade econômica do bem tombado, quando os seus efeitos inviabilizam o exercício do direito de propriedade, por gerarem despesas extraordinárias ao proprietário.10


    No direito ambiental, o desenvolvimento desse ramo do direito trouxe como temas centrais a proteção do meio ambiente natural, como a fauna, a flora e o combate à poluição, antigamente protegidos pelo tombamento de área florestal e, no que concerne às imissões pelo direito civil, por meio do direito de vizinhança. A tutela dos bens que compõem o patrimônio cultural está relacionada à proteção do denominado meio ambiente cultural, com fundamento no art. 225 da Constituição Federal. Em geral, os principais autores seguem entendimento dos administrativistas quanto ao conceito de tombamento, fazendo referência à opinião deles, embora tragam discussões específicas sobre a possiblidade de fazê-lo pela lei11 ou pela via judicial,12 bem como o cabimento de indenização quando somente um imóvel específico for tombado, sendo “pouco representativa, defeituosa ou até mesmo discriminatória e ilógica” a decisão de tombar-se um imóvel em detrimento de outro da mesma natureza,13 sem dever de indenizar quando a limitação for geral.14 A participação dos cidadãos dá-se pelo acesso aos órgãos de proteção do patrimônio cultural ou por meio de ação popular.15 Aponta-se a inadequação do tombamento de área florestal,16 porque seria contrassenso que a supervisão e controle de proteção dessa área estejam a cargo do órgão de proteção do patrimônio.17


    Autores de trabalhos monográficos sobre o tema partem do art. 216 da Constituição Federal como fundamento legal da matéria, ao lado do Decreto-lei nº. 25, de 1937.18 Coloca-se o tombamento como a identificação e registro pela Administração Pública de bens da cultura brasileira, submetendo-os a “regime jurídico especial, derrogatório e exorbitante do direito comum”.19 Do mesmo modo que os ambientalistas, tais autores apresentam as opiniões dos principais administrativistas brasileiros acerca dos aspectos gerais da matéria, seguindo-se o mesmo entendimento, em especial, no tocante à natureza vinculante20 ou discricionária do ato administrativo,21 o cabimento de indenização quando os efeitos do tombamento afetam os poderes do proprietário.22 Ao mencionar-se a natureza jurídica do tombamento, as opiniões dividem-se entre ato administrativo,23 modalidade própria de limitação ao direito de propriedade24 e servidão administrativa.25 Foram apresentadas como alternativas à proteção as leis de zoneamento e as transferências de potencial de construção.26


    Ainda existem trabalhos sobre o tema a partir do direito constitucional, que refletem as ideias típicas desse ramo do direito público, entre as quais a valorização da teoria dos princípios e as regras de solução de conflitos entre esses tipos de normas jurídicas, em especial, pela regra da proporcionalidade, ou ainda a existência de uma “constituição cultural”, por influência da doutrina portuguesa. Percebe-se a relevância atribuída ao conceito “constitucional” de patrimônio cultural,27 assim como para a função social da propriedade,28 prevista na Constituição Federal, ou a função social do patrimônio cultural, reconhecida como direito fundamental29 de terceira ou quarta geração.30 Já se manifestam nesses trabalhos o desconforto decorrente das soluções tradicionais para o problema, como pelo reconhecimento de uma insuficiência do conceito de patrimônio,31 a dificuldade de estabelecimento da natureza jurídica dos bens culturais32 e a relação entre proteção do patrimônio cultural e desapropriação, tanto na forma indireta, como efeito da limitação do direito de propriedade, como remédio para o problema.33 A solução apontada, todavia, ainda consistiria na prevalência do interesse público em detrimento do interesse particular,34 ou, mais recentemente, pela gestão democrática do patrimônio cultural, somada à necessidade de colaboração da sociedade nessa proteção, que é uma atenuação da visão estatal do encaminhamento da solução para essa questão.35


    Como visto, na maior parte dos trabalhos, constata-se que a disciplina jurídica do tema no Brasil ainda conserva forte conteúdo de uma visão antiga do direito administrativo, advinda do período compreendido entre as décadas de 1930 a 1980, segundo a qual prevalece o interesse público em detrimento do interesse particular; o Estado, por meio de seus atos, decide, verticalmente, que determinado bem merece proteção, cabendo ao proprietário suportar limitações, servidões ou encargos sui generis, que afetam o direito de propriedade, fundadas, não raramente, em discutíveis valores que não necessariamente são dignos de proteção.


    A legislação europeia também traz o problema do equilíbrio entre o interesse da sociedade na preservação do patrimônio cultural e o interesse do particular. Exceção a esse fato seria Portugal, cuja legislação atual procurou conciliar os interesses do proprietário com os da sociedade e do Estado, embora as legislações portuguesas anteriores fossem similares a de seus vizinhos. Contudo, devido às contingências históricas, econômicas e sociais dos países do “Velho Continente”, os problemas são distintos e as soluções, consequentemente, são diversas das que se têm no Brasil. Em primeiro lugar, parte considerável do patrimônio cultural material imóvel é de propriedade do Estado. Em segundo lugar, o financiamento de reformas, restaurações e manutenções. Na Europa, existem recursos para apoio estatal na proteção dos bens que permanecem sob o domínio dos particulares, inclusive, com o custeio da reforma pelo erário e a previsão de desapropriação. Tais soluções, no Brasil, dificilmente seriam adotadas, porque, diante das muitas necessidades sociais a serem atendidas, não há recursos disponíveis para a aquisição de imóveis dos particulares para fins de proteção do patrimônio cultural, além da polêmica relativa à aplicação da Lei n.° 8.313, de 23 de dezembro de 1991. Havia vozes contrárias à própria existência do Ministério da Cultura no Brasil,36 e, em janeiro de 2019, extinguiu-se tal ministério, transformando-o em secretaria vinculada ao Ministério da Cidadania,37 a qual foi transferida em novembro de 2019 para o Ministério do Turismo,38 o que revela disputas acerca do controle da cultura no Brasil e a própria visão governamental sobre o tema.


    Tendo em vista essas dificuldades, defender-se-á nessa obra que, no século XXI, em um contexto de democracia, pluralismo axiológico e multiculturalismo, a proteção aos bens culturais materiais no Brasil pode ser realizada de forma horizontal, pelo proprietário do imóvel, com harmonia entre o interesse deste e a coletividade, ou entre o proprietário e o Estado, aplicando-se a legislação existente, como já é tendência em Portugal a partir de sua atual lei de 2001. Como dizia Aloísio Magalhães, antigo diretor do Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional – IPHAN:


    

      Eu acho que nós, do sistema patrimonial, não devemos assumir a atitude terrível que, a meu ver, deveria ser evitada a qualquer custo: a de sermos uma estrutura policialesca. Não pode fazer! Não tem o direito de fazer! Não mexa na sua janela! Não faça mais um quarto! Diminua a sua família! Isto em nome de um Patrimônio. Parece-me uma coisa absolutamente fora de propósito.39

    


    Sem dúvida, a completa proteção requer a educação patrimonial, a qual gira em binário com a ideia de legislar sobre patrimônio cultural. Afinal, melhor do que punir, é educar. O bem cultural precisa estar inserido na comunidade devido à sua importância e ser usado para que continue conservado.40 Isso consiste em um trabalho de longo prazo, cujos efeitos são perceptíveis somente pelas futuras gerações, assim como o que temos é produto do trabalho heroico dos que nos antecederam. Porém, tem-se um agravante no Brasil, em comparação com a Europa: lá existe um vasto patrimônio cultural, os principais exemplos já estão no domínio do Estado e esse patrimônio cultural é fonte de recursos para a economia por meio do turismo. Aqui, o patrimônio é menor, nem tudo está no domínio do Estado e essa escassez traz maior risco de desaparecimento do que restou. Além disso, o que se vê é o desinteresse, o abandono e a ruína, porque o proprietário se sente penalizado por ter seu imóvel tombado.


    A motivação para a realização dessa pesquisa deu-se no início do curso de doutorado em direito civil na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo a partir de um primeiro interesse sobre o modo pelo qual se realiza a proteção do patrimônio cultural por meio do direito internacional, com a elaboração de trabalho final apresentado à disciplina “Intervenção do Estado na Propriedade Privada”, ministrada em 2003 pela Profa. Tit. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o qual foi publicado em 2004.41 O interesse pelo tema da função social também surgiu naquela época, pela pesquisa da função social da empresa – que não foi positivada no Código Civil de 200242 – e da função social do contrato, positivada no art. 421 do Código Civil.43 Posteriormente, na escrita da dissertação de mestrado defendida na Faculdade de Filosofia, Letras e Ciências Humanas da Universidade de São Paulo44, teve-se contato com o referencial teórico relativo à história e à memória coletiva, que me levou a pensar sobre possíveis relações acerca do modo como conceitos de outras áreas poderiam impactar no direito de propriedade. Por fim, ao constatar diariamente os problemas relativos à ocupação territorial na cidade de São Paulo, surgiu a ideia de estudar o tema para compreensão de como se tem e como se terá que lidar com o patrimônio cultural imobiliário nos próximos anos e de que modo o direito civil poderia contribuir com essa matéria. Livro decisivo para a tomada de decisão sobre iniciar essa pesquisa foi “E Triunfo”, de Aloisio Magalhães, acima citado, que me chamou a atenção sobre a possibilidade de revisão dessa matéria pelo ponto de vista do particular.


    Por isso, o objetivo desse trabalho é oferecer, como contribuição ao tema pelo direito civil, a análise desse problema por meio da função social da propriedade, instituto que promove a harmonização do interesse privado com o interesse público, de modo que esta proteção esteja mais adequada aos fins sociais do direito, mediante a calibração dos elementos que compõem o direito de propriedade, pela redução de direitos, privilégios, poderes e imunidades, como também, em contrapartida, pelo aumento dos deveres, incapacidades, responsabilidades e até mesmo de outras imunidades e direitos. Defendo a tese de que, uma vez reconhecido um bem como cultural, passando a integrar o patrimônio cultural, a configuração do direito de propriedade é ajustada para que se cumpra o que dele se espera, devido à sua função social. Nesse sentido, a proteção do patrimônio cultural pelo direito civil consiste na análise do tema por meio de um instituto de direito civil: o próprio direito de propriedade. Considerando-se a visão de função social da propriedade como rearranjo do conteúdo do direito de propriedade, estudaram-se as transformações de seu conteúdo pelo reconhecimento de um bem como cultural.


    Devido ao recorte temático desse trabalho, deu-se ênfase ao estudo da proteção dos imóveis, deixando-se de lado os bens culturais móveis, como quadros, esculturas e demais objetos de cultura material, por merecerem estudo específico. Também não se estudou a proteção do patrimônio cultural imaterial, protegida no Brasil por meio do Decreto n.° 3.551, de 4 de agosto de 2000, porque bens imateriais não são apropriáveis nem são objeto do direito de propriedade. Eventuais conflitos relacionados neste caso não implicam limitações ou deveres a seus titulares, que, no caso, são, em geral, comunidades e povos.


    Este livro é dividido em duas partes. Na primeira parte, encontra-se o referencial teórico do tema necessário à compreensão do tema. No capítulo 1, são revisados e analisados os conceitos fundamentais para a compreensão do assunto – cultura, história, memória coletiva, bem cultural e patrimônio cultural –, inclusive para que se possa ter ciência e consciência dos motivos que levam a tal preservação, de modo a identificar se a proteção almejada é a de um bem do patrimônio histórico ou a de um “lugar de memória” (“Lieux de Mémoire”).


    No capítulo 2, apresenta-se breve história da preservação dos bens culturais na Europa, na qual se destacam episódios importantes que contribuíram para a consolidação de ideias sobre a matéria, entre os quais aquele narrado por Cícero em 70 a.C., o renascimento do século XV em Roma, os atos de vandalismo durante a Revolução Francesa e a consolidação das ideias sobre patrimônio histórico e sua preservação em termos individualizados no século XIX, além daqueles dentro do contexto do urbanismo ao longo do século XX. Nessa parte também se apresenta a legislação de quatro países: França, Itália, Espanha e Portugal.


    No capítulo 3, prossegue-se com a história da proteção do patrimônio cultural no Brasil, o que exigiu a explicação do trabalho de construção da identidade brasileira no século XIX e da luta pela estruturação administrativa, regulação jurídica do tombamento e discussões sobre cultura durante a Assembleia Nacional Constituinte (1986-1988).


    Na segunda parte, fez-se a análise normativo-institucional do tema. No capítulo 4, encontra-se o estudo histórico sobre propriedade, no qual se tomou o cuidado para escapar de anacronismos, abstendo-se da pretensão de encontrar o conceito contemporâneo de propriedade em épocas remotas. Por ser uma categoria jurídica fundamental do direito, a tendência natural é a de buscar fatos e elementos que permitem a identificação da gênese desse instituto jurídico, conforme o caso, por indução ou por dedução, com o intuito de justificar tanto uma possível a-historicidade do conceito como uma “evolução histórica”. Usou-se como chave de interpretação a ideia de relação de pertinência entre pessoa e coisa, independentemente do nomen iuris que ao fato se tenha dado. Entendeu-se ser mais pertinente essa abordagem do que o levantamento de opiniões manualísticas sobre o direito de propriedade e dos poderes a ela inerentes, pelo fato de elas serem baseadas nas discussões sobre o Código Civil francês. Para tanto, fez-se consulta direta aos principais autores mencionados pela doutrina, cujos trabalhos são considerados marcos teóricos sobre o direito de propriedade. A intenção desse capítulo é, no fundo, tentar desconstruir o pré-conceito existente em relação a esse instituto jurídico, comumente tachado de expressão máxima do individualismo – o que, na nossa opinião, não é correto, embora tal ideia esteja consolidada no direito -, sendo esta a razão pela qual deveria ceder ao interesse público em matéria de proteção do patrimônio cultural.


    No capítulo 5, discute-se a função social da propriedade. Retoma-se o seu significado e estrutura, mediante o resgate das ideias seminais e trabalhos importantes sobre o tema, como os de Karl Renner e Leon Duguit, além do levantamento das opiniões dos juristas brasileiros sobre esse conceito. Ademais, analisou-se a estrutura da função social da propriedade de acordo com os conceitos propostos em 1913 por Wesley Newcomb Hohfeld, posteriormente usados por outros juristas, como Alf Ross, de modo a evidenciar de que maneira esta se coaduna com o conceito de propriedade.


    No capítulo 6, estuda-se a função social da propriedade dos bens culturais, o que exigiu reflexão preliminar sobre novas classificações sobre bens, a natureza jurídica e o reconhecimento do bem como cultural. Realizou-se o levantamento de aproximadamente duzentos acórdãos sobre o tema para mapeamento das principais questões, mas foram selecionados e incluídos apenas os mais relevantes, entre os quais aqueles em que um único imóvel afeta o conjunto arquitetônico ou urbanístico de uma cidade devido à pertinência temática com este assunto.


    -
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      CAPÍTULO 1 

    


    

      Conceitos Preliminares

    


    O conflito de interesses existente em matéria de proteção do patrimônio cultural material imóvel decorre da pretensão do proprietário que deseja usá-lo, fruir e dispor deste de acordo com o que melhor que convier, e a pretensão da coletividade, exercida pelo Estado, que deseja ter o privilégio de poder visualizar esse bem material e vê-lo conservado. Porém, colocações costumam ser feitas com base em conceitos definidos superficialmente, construídos pelo senso comum, acerca dos quais não se tem a devida clareza e com os quais se pretende a redução dos privilégios, poderes e direitos do proprietário. Torna-se imprescindível, logo de início, apresentar revisão desses conceitos usualmente mencionados como justificativa para o exercício dessas pretensões. Dessa forma, serão analisados os conceitos de cultura, história, memória, bem, bem cultural e patrimônio cultural.


    

      

        1. Cultura

      


      O primeiro conceito que demanda revisão é o de cultura, uma vez que o interesse a ser tutelado é o patrimônio cultural.


    


    Com efeito, a primeira acepção do termo “cultura” é aquela relacionada ao desenvolvimento pessoal. Do ponto de vista etimológico, o termo “cultura” tem origem no latim colere, que significa “cultivar”, “habitar”, “tomar conta”, “criar” e “preservar”. De acordo com Hannah Arendt, Cícero já teria usado o termo excolere animum no sentido de cultivo do espírito, em oposição à fabricação de objetos.45 A cultura proporcionaria a melhoria da pessoa, uma espécie de refinamento quanto ao seu modo de ser e de pensar, por adquirir gosto e sensibilidade para o belo. Werner Jaeger associou o termo “cultura” à palavra “paideia”, que era a formação do homem grego, como também o produto da obra criadora grega para os demais povos da Antiguidade. De acordo com este autor, “sem a concepção grega da cultura não teria existido a ‘Antiguidade’ como unidade histórica, nem o ‘mundo da cultura’ ocidental”.46 Em uma perspectiva contemporânea, a qual leva em consideração o estruturalismo, a cultura promove o desenvolvimento do ser humano, inclusive condicionando-o no âmbito dos instintos, entre os quais, o instinto sexual.47 Seria, ademais, a superação do determinismo e a afirmação do espírito, ou uma questão de autossuperação e de autorrealização.48 Miguel Reale definiu, nessa perspectiva, a “cultura pessoal”, como “acervo de conhecimentos e de convicções que consubstanciam as suas experiências e condicionam as suas atitudes, ou, mais amplamente, o seu comportamento como ser situado na sociedade e no mundo”.49 Ele distinguiu, de um lado, a cultura e, de outro, a erudição, que é apenas o acumulado de informações e conhecimentos de uma pessoa. A cultura, ao contrário, implica a filtragem dessas experiências e conhecimentos, os quais são reformulados e passam a fazer parte da personalidade.50 É o que se diz a respeito do “gentleman”, pessoa dotada de boas maneiras, equilibrada, controlada, tolerante, que sacrifica sua vontade em beneficio alheio.51


    Assim, também se considera cultural como algo superior. Tal qualidade nem sempre se percebe espontaneamente: apresentam-se como culturais uma coisa, determinado livro de um autor, uma apresentação, musical, teatral ou cinematográfica, quando experts afirmam, expressa ou tacitamente, que ali há um valor que merece ser respeitado e, preferencialmente, incorporado pela pessoa. Por isso, usa-se tradicionalmente o termo “cultura” como antônimo de “vulgaridade”, associando-se àquele uma ideia de algo bom, desejável, enquanto a este se associa a ideia de ruim, indesejável. É o que se diz, por exemplo, quando uma música, considerada “culta”, faz parte de um repertório de outras músicas consideradas de qualidade, enquanto outras não pertencem a essa categoria. Na culinária se fazem juízos valorativos similares entre um prato refinado e um prato simples, assim como na arquitetura, na qual há estilos de edificações de um grupo e de outro grupo social, que podem ser considerados belos ou feios. Considera-se que o remédio para esse estado de incultura seria a facilitação do acesso à cultura para quem não a tem.


    No século XIX, o termo “cultura” assumiu significado adicional, resultante da distinção entre cultura e civilização, decorrente da intenção da elite alemã proveniente da burguesia, de legitimar-se socialmente e afirmar-se perante a nobreza das cortes dos Estados alemães como pessoas verdadeiramente desenvolvidas dos pontos de vista intelectual e espiritual. Embora a nobreza fosse “civilizada”, até mesmo por incorporarem hábitos franceses, estes seriam de refinamento superficial, ao contrário da cultura, que, por ser nacional, seria mais profunda. A ideia de cultura entre alemães tornou-se produto do romantismo, associando-se ao conceito de nação. Entre os franceses, foi sinônimo de civilização, no sentido de características de uma comunidade.52 Ainda nesse sentido, civilização pode significar tanto um povo, como, por exemplo, a civilização inca, como também um modo imperialista de ser em face de outros povos.53 Essa ideia de nação, de certo modo, converteu-se, na perspectiva da pós-modernidade, como afirmação de identidades, na qual se valorizam as peculiaridades. 54


    O termo “cultura” também se define como tradição ou característica de determinado grupo ou povo em termos de modos de viver entre si. Por exemplo, a escola, enquanto instituição, tem uma cultura própria. O mesmo se diga da cultura corporativa, na qual há certos padrões de comportamento no local de trabalho, assim como a cultura corporativista, ligada ao conjunto de profissionais de determinada área. Do mesmo modo, a cultura de um país, como, por exemplo, a cultura brasileira, formada pela diversidade de contribuições dos povos indígenas, africanos, asiáticos e europeus. Fazem parte dessa cultura o carnaval, o futebol e o “jeitinho brasileiro” de resolução de problemas. Dentro do Brasil, existe, por exemplo, a cultura baiana, que se caracteriza pela religião, na qual há o candomblé ao lado do catolicismo, a culinária, em especial o acarajé, que transcende o aspecto de alimento, por também ter um componente espiritual, bem como as vestimentas brancas das baianas, as quais, inclusive, fazem parte dos desfiles de carnaval no Rio de Janeiro e em São Paulo. O mesmo raciocínio vale para a cultura ocidental, formada pela influência europeia da Itália, França e Inglaterra e que tem atualmente os Estados Unidos como principal país gerador de cultura não apenas ao Ocidente, mas para o mundo inteiro. Por outro lado, há a cultura oriental, formada pelas culturas japonesa, chinesa e indiana. Em cada uma delas, haverá características que as distinguem umas das outras. Um estrangeiro de passagem por um país as percebe com facilidade e, se resolver imigrar para esse país, terá de se adaptar à cultura local, assumindo as características das pessoas que ali vivem. É o que se denomina de “choque cultural”.


    Do ponto de vista material, o conceito de cultura consistiria no “acervo de bens materiais e espirituais acumulados pela espécie humana através do tempo, mediante um processo intencional ou não de realização de valores”.55 Terry Eagleton56 apontou que, nessa acepção, cultura corresponde ao conjunto de trabalhos artísticos e intelectuais de valor reconhecido, do mesmo modo que seriam culturais as instituições sociais que produzem, difundem e regulam o que é considerado cultural. Em outras palavras, essa acepção tem o significado de patrimônio cultural.


    A despeito das características definidoras de cultura, é certo que esta é usada como instrumento de controle social. Por exemplo, as elites sempre buscaram a sua monopolização. A pessoa não pertencente a esse grupo social pode aceitar esse fato, procurando identificar-se com a cultura do outro grupo, como no exemplo do “gentleman”, em que não se fomentava a aquisição de conhecimentos, mas sim a preparação de uma aristocracia, para que a população a aceitasse instintivamente pelo reconhecimento de uma suposta superioridade moral.57 Isso também teria ocorrido em Roma, ao ter aderido à cultura grega em diversos aspectos, em termos de vestuário (pálio grego – toga romana), e buscar a assimilação cultural pela “paideia”.58 De acordo com Andrew Wallace-Hadrill, enquanto nem todos podiam ser romanos, porém, por outro lado, podiam helenizar-se, bastando a adesão a essa cultura.59 A partir do século XX, esse processo é realizado pelos meios de comunicação, tais como o cinema e a televisão, usados para a transmissão da cultura a outros povos, como no caso da já mencionada “indústria cultural” dos Estados Unidos. Uma das preocupações relativas à cultura era com a denominada sociedade de massas, na qual a elite não teria o monopólio da cultura. Enquanto a sociedade valorizava certos objetos, não os tratando como mercadorias, a sociedade de massas não quer cultura, mas a diversão – embora, muitas vezes, rotulada de “atividade cultural” – pelo fato de que as horas de lazer e de descanso não são empregadas, em geral, para o aprimoramento pessoal, mas para o entretenimento, estimulando-se cada vez mais o consumo. Para Hannah Arendt, não se poderia falar de cultura de massas, mas sim de entretenimento das massas.60 O multiculturalismo, produto da contracultura da década de 1960 que se opõe à visão de uma cultura unitária, valoriza todas as formas de cultura, destacando como iguais às culturas elitista e popular. Mereceriam o mesmo reconhecimento a pintura acadêmica e o grafitti em um muro, o concerto de uma orquestra sinfônica e um show de rap, o palacete antigo e uma construção popular.


    Ulpiano Toledo Bezerra de Meneses analisou os “usos culturais” da cultura. Para esse autor, a cultura engloba aspectos materiais e imateriais, constituindo representações que orientam a prática social, conferindo a elas inteligibilidade, além de possibilitar a reelaboração das estruturas materiais de organização social, tanto pela legitimação ou reforço como pela contestação e sua transformação.61 Esse autor lançou proposições sobre a cultura. A primeira delas é a de que esta consiste no universo da escolha, da seleção e da opção, realizada pelos valores. O exemplo por ele dado é um lanche e um banquete. Embora ambos possam ser equivalentes do ponto de vista nutricional, existem grandes diferenças em termos de significados entre si. Por meio das refeições, podem-se classificar as pessoas, hierarquizá-las e reforçarem-se vínculos sociais. No fundo, ao se falar em direito à cultura, busca-se a afirmação do direito à diferença. A segunda proposição é a de que os valores culturais não são espontâneos: precisam ser explicitados, declarados, propostos e decorrem da ação social, o que dá margem ao uso político da cultura por quem detém o poder. A terceira proposição é a de que o valor cultural não está nas coisas, mas no jogo concreto das relações sociais. Nesse sentido, os denominados “bens culturais” não são qualificados por si mesmos, mas por decisão do grupo social. A quarta proposição é a de que políticas culturais devem abranger a totalidade das experiências sociais e não apenas a de grupos privilegiados.62


    Com isso, se, de um lado, a cultura é considerada importante para o desenvolvimento pessoal, razão pela qual se incentiva sua aquisição e possibilitar a proteção das manifestações culturais em objetos, rituais e demais criações humanas, por outro lado, subjacente ao conceito de cultura, está a disputa de poder nos grupos sociais e sociedades. Tem-se, pela defesa da cultura, uma afirmação de identidades sociais e, no limite, de uma identidade individual. Do mesmo modo, a imposição de valores de uma sociedade à outra, de um grupo a outro, ou de uma instituição social em face da pessoa. A questão relativa à proteção decorrente de valores culturais também exige, no caso concreto, não apenas a sua relevância para o desenvolvimento da pessoa, mas também a reflexão crítica acerca das disputas de poder sobre o que é ou não cultural.


    

      

        2. História

      


      

        2.1. Origens do termo e pontos de inflexão

      


      Até mais do que o conceito de cultura, os termos história e memória estão profundamente ligados ao tema da proteção do patrimônio cultural. Relacionados aos conceitos de cultura e identidade, são tratados como sinônimos entre leigos. Apesar das imprecisões, são usados como justificativa para a proteção dos bens acerca dos quais se considera como detentores de caráter histórico.


    


    Em primeiro lugar, o termo “história” está vulgarmente associado ao ensino de história ou a uma determinada metodologia de ensino: a história factual ou histoire événementielle, na qual se apresentam datas e fatos em uma sequência cronológica.63 Ao longo do século XIX e em boa parte do século XX, o ensino da história tinha uma função de irradiação de valores nacionalistas e cívicos. Com isso, enfatizavam-se datas para comemoração de feitos considerados importantes para a história nacional.


    Já a história, enquanto objeto de estudo, refere-se ao passado. A maneira como se aborda o passado – ou, em outras palavras, de que modo se deve pensar a história - é objeto de reflexão crítica desde o século XIX, quando este ramo do conhecimento humano assumiu pretensões de cientificidade. Para que se possa compreender o que se entende por história nos dias atuais, é importante entender de que modo o ser humano lidou com os problemas históricos.


    O termo “história” vem do grego histor, que significa “testemunho”, informação.64 Por exemplo, o livro “História”, de Heródoto, é o resultado de investigações acerca de suas andanças pelo mundo antigo.65 História, neste caso, era uma investigação produzida a partir da coleta de relatos, ou a partir do que hoje se entende por história oral. Esse fato foi um avanço, porque antes se tratavam como verdadeiras a realidade e a lenda, com os deuses interferindo nos destinos humanos. Além da narração das batalhas, como aquelas realizadas por Tito Lívio e Políbio, a ideia de história na Antiguidade estava relacionada às biografias. As ações em benefício da República romana eram exaltadas e realizações individuais eram usadas como exemplos aos demais. Com a diminuição da coesão social, buscava-se prestígio por meio dessas histórias individuais. São bastante conhecidas as obras de Suetônio e de Plutarco, as quais, embora biográficas, fornecem elementos para a história. Do mesmo modo, veio da Antiguidade a crença de que a história poderia ser uma forma de aprendizado sobre a vida, ou historia magistra vitae.


    Na Alta Idade Média, o cristianismo, apoiado na tradição judaica, inseriu no pensamento ocidental a ideia de linha do tempo. Ao contrário das demais crenças e religiões da Antiguidade, segundo as quais o mundo sempre existiu e continuará a existir, os cristãos acreditam que o mundo teve um início e terá um fim. Produziram-se nessa época livros de registros dos acontecimentos, entre os quais os anais, crônicas e hagiografias, feitas nos mosteiros.66 Na Baixa Idade Média, houve um episódio importante para o desenvolvimento da história. Foi quando Lorenzo Valla provou ser falsa a “Doação de Constantino”, que consistia em um documento por meio do qual o imperador Constantino teria doado Roma e a Itália ao Papa Silvestre, permitindo que a Igreja Católica pudesse ter o domínio de grande território. Com esse ato, ele realizou o enfrentamento crítico da fonte, ao demonstrar que parecia ilógico a um imperador despojar-se deliberadamente de seu patrimônio a uma pessoa que, ao aceitá-la, teria recebido poderes temporais, o que se opunha ao ensinamento de Cristo de que o reino dEle não era deste mundo.67


    Na Idade Moderna, as grandes navegações estimularam a produção de histórias dos povos descobertos, como no caso dos indígenas americanos no formato de crônicas.68 Por outro lado, nessa época deu-se mais um passo em direção à assunção de uma postura crítica em relação à história, por meio da investigação das interpolações e, sobretudo, pela diplomática, iniciada por Mabillon, a qual consiste em um método de análise de detecção de falsificações de documentos oficiais. Isso teria concorrido para o desenvolvimento da metodologia da crítica interna e da crítica externa do documento.69 Também é dessa época o “pirronismo”, termo inspirado no filósofo Pirro de Ellis, que consistiu na entrada do ceticismo em relação ao conhecimento histórico.70


    A partir do século XVIII, o racionalismo fez com que a historiografia se aproximasse de uma abordagem científica. O desenvolvimento da crítica documental, a comparação de textos com fontes pagãs e a contribuição da Reforma Protestante para a perda da crença de que houve intervenção divina no curso da história, tornaram a história secular.71 Autores como Herder e Voltaire inseriram a ideia de progresso na história, ou evolução histórica, a qual perdurou até a Segunda Guerra Mundial, quando se constatou que nem sempre o mundo caminha para a frente.


    No século XIX, além da persistência da ideia de progresso, a história recebeu influxos dos nacionalismos e das buscas das origens dos povos. São exemplos de historiadores desse período Auguste Thierry, Jules Michelet, Guizot, e Theodor Mommsen, que auxiliou Bismarck na unificação alemã.72 Também nesse período se iniciaram as produções das Monumenta Historica, como a “Monumenta Germanica Historica”,73 e cogitou-se a discutiu a criação de uma “Monumenta Brasiliae” por iniciativa do Instituto Histórico e Geográfico do Brasil.74 Ainda no século XIX, desenvolveu-se a historiografia positivista, que desejava transformar a história numa ciência tão segura quanto às ciências exatas.75 Seus expoentes são Leopold von Ranke, que simbolizou a história como ela realmente foi (wie es eigentlich gewesen) e Fustel de Coulanges, para o qual não seria possível desenvolver história sem a leitura de documentos.


    

      

        2.2. A historiografia no século XX: a revolução no conceito de história

      


      Desde a Antiguidade até o século XIX, o conceito de história referia-se à coleta de testemunhos e elaboração de biografias. Posteriormente, passou a ter o caráter de narração de fatos. Era uma história produzida pelas elites – política, religiosa, militar, econômica – sobre si mesma e foi usada para a construção de identidades nacionais. Apesar disso, pode-se dizer que houve preocupações com a veracidade dos documentos usados para explicar fatos pretéritos, como no caso da diplomática. Tais aspectos ainda se fazem presentes na sociedade e são usados para justificar a proteção de determinada coisa, imóvel ou móvel, por ter pertencido à elite ou porque serve de apoio à identidade da população de determinado local.


    


    Porém, no início do século XX, houve um movimento de revolução na historiografia, com o intuito de superar essa visão de história construída até então. Na França, surgiu o movimento denominado de Escola dos Anais, ou Annales.76 Os fundadores desse movimento foram Lucien Febvre e Marc Bloch. No livro “Apologia da História”, de leitura marcante pela incompletude do texto em razão de seu autor ter sido fuzilado durante a Segunda Guerra Mundial. Bloch iniciou sua exposição com uma suposta pergunta feita por uma criança a seu pai, para o qual se pede para que explicasse para que serve a história.77 Ele propôs como resposta uma definição de acordo com a qual esta não tem por objeto o passado, porque seria absurdo o passado ser objeto de ciência, mas, sim, o ser humano. Seria, pois, a história, a ciência dos homens no tempo.78 Inaugurou-se a história como problema, em que o historiador não se coloca em posição passiva, como os positivistas, mas assume uma postura ativa e consideram-se mais importantes as perguntas do que as respostas.


    Bloch também discutiu a relatividade do conhecimento histórico, porque não há como conhecer exatamente o que realmente se passou. Embora o passado não se modifique mais, o conhecimento histórico está em constante transformação e aperfeiçoamento, inclusive porque o historiador do passado não é menos desfavorecido do que o do presente.79 A história é dinâmica, porque as questões colocadas pelo historiador correspondem a inquietações do tempo presente, decorrentes dos valores existentes no momento em que são formuladas. Por isso, as questões relativas à história também são históricas. Ele também colocou a influência tempo presente no conhecimento histórico, porque se conhece o presente pelo passado, mas também se conhece o passado pelo presente, porque não há como conhecer o passado se não se sabe nada do presente.80 Na França, a “Escola dos Annales” teve sua segunda fase, liderada por Fernand Braudel, que propôs a história de longa duração, em oposição a uma história dos acontecimentos, porque o que importa são as mudanças econômico-sociais de longo prazo.81 A terceira fase da “Escola dos Annales” foi liderada por Jacques Le Goff e Pierre Nora. Também denominada de “Nova História”, caracteriza-se pela proposição de “novos problemas”, como a escrita da história, a análise quantitativa, a perspectiva conceitual, as ideologias e o marxismo,82 “novas abordagens”, como a arqueologia, a economia, a demografia e a antropologia,83 e “novos objetos”.


    Além da contribuição da “Escola dos Annales”, devem-se analisar as opiniões e contribuições de outros historiadores. De acordo com Benedetto Croce, a história não é um amontoado de fatos exatos, mas, sim, uma forma de pensamento. Atende a uma necessidade prática do ser humano; por isso, toda história seria história contemporânea, porque, inevitavelmente, mesmo se referindo ao passado, existe um liame entre aqueles fatos e a tempo presente, por meio do qual se propagam suas vibrações.84 Para Edward H. Carr, a história é uma seleção provisória de fatos sobre os quais se faz uma interpretação provisória, na qual há uma dialética entre fatos e historiador. Sem fatos, o historiador não consegue trabalhar; os fatos, sem o historiador, são mortos e desprovidos de significado. Dessa forma, história seria processo de interação, um diálogo interminável entre o presente e o passado.85 Além disso, para Carr, antes de estudar a história, deve-se estudar o historiador e seu meio histórico e social, porque ele está imerso na sociedade em que vive. Assim, a história seria um diálogo entre a sociedade de hoje e a sociedade de ontem.86 Paul Veyne definiu a história como uma narrativa que procura dar uma explicação sobre os eventos ocorridos, para que se possa tentar compreender por que ocorreram. O historiador, ao redigir o seu trabalho, acaba selecionando, simplificando e organizando os fatos. Porém, essa seleção dá-se por escolhas do historiador. O exemplo dado por ele é a opção que se faz por investigar a vida de um camponês ou a do Rei Luís XIV. Do mesmo modo, o historiador é capaz de reduzir um século a uma página com bastante naturalidade. Ao leitor da história cabe acreditar no trabalho do historiador, como no caso daquele que dedica dez páginas a um dia específico e resumir dez anos em duas linhas, por ser este último período, no caso, vazio de eventos relevantes. O historiador organiza os fatos de acordo com a estrutura que adotou em seu texto, de modo pouco científico, isolando-os de acordo com a conveniência do texto.87


    A partir da Segunda Guerra Mundial, historiadores europeus e latino-americanos adotaram o marxismo como metodologia de estudo e de escrita da história. Dessa forma, as análises partiram dos pressupostos de existência de eventos ligados à estrutura e eventos ligados à superestrutura, de acordo com os quais o fator econômico prepondera sobre os demais, além de reconhecer os conflitos de classe e a dialética nos processos históricos, gerando sempre a constante transformação social, em vez de consolidarem-se permanências históricas. Com isso, surgiu a história econômica; e a história social passou a destacar as rupturas e transformações, em vez das permanências ou tradições. Na Europa, destaca-se a “New Left” inglesa, escola de pensamento que usava o marxismo em suas análises - mas sem estar vinculada ao stalinismo - da qual fizeram parte E.P. Thompson e Eric J. Hobsbawn. De qualquer modo, a história deixou de resumir a história de um país à história de seus governantes e das batalhas militares que empreenderam, passando a tratar da cultura popular, dos vencidos e dos excluídos.


    Com isso, o caráter histórico de um bem decorre do resultado de uma investigação destinada à explicação e compreensão do que seres humanos fizeram no passado, por meio do levantamento de hipóteses, extraindo-se, com crítica e critério, as informações relativas ao que se pretende conhecer. Assim, a história não é algo em si mesma: é constantemente escrita e reescrita a partir das inquietações do tempo presente, ou de cada tempo em que foi escrita. Nesse processo, fazem-se seleções de quais fatos serão preservados e descartados, decorrentes de juízos de valor do historiador. Considerar-se algo como histórico é, portanto, um ato valorativo e também uma disputa de poder sobre determinado ponto de vista. Nas últimas décadas, o caráter histórico não se restringe à história política ou das elites, mas também dos demais grupos sociais, razão pela qual se deve avaliar que história se deseja preservar.


    

      

        3. Memória coletiva

      


      Além do conceito de história, requer-se a análise de outro conceito imprescindível para a compreensão do problema relativo ao tema da proteção do patrimônio cultural: a memória coletiva. Ao longo do século XX, houve uma reflexão sobre a existência de duas “histórias”: a memória coletiva e a história dos historiadores.88 São duas construções culturais distintas, entre as quais há uma relação dialética. Faz-se necessário saber se determinado fato decorre da produção da memória ou da historiografia, pelo fato de que a memória seria o nível elementar da elaboração histórica.89


    


    Em definição simples, memória é a capacidade de retomada de impressões e informações passadas.90 Objeto de estudo de diversas áreas, como a psicologia e a psiquiatria, a memória permite à pessoa retomar experiências passadas e fatos já ocorridos, o que nem sempre é fácil ou possível. O ato de recordar não consiste em trazer de volta acontecimentos de forma isolada, mas estes são resgatados por meio de uma sequência narrativa com sentido.91


    O termo “memória” vem da deusa Mnemosine, mãe de todas as artes e ciências. Entre seus oito filhos, uma delas era Clio, que é a deusa da história.92 Jacques Le Goff explicou que, nas sociedades sem escrita, a memória era importante para a existência dos mitos que conferiam a identidade coletiva, bem como da manutenção do prestígio das elites por meio das genealogias e o saber técnico transmitido por meio da religião. Com o passar do tempo, as memórias passaram a ser registradas em suportes, estelas e monumentos, e iniciaram-se as comemorações para recordação de certos fatos históricos.93 O cristianismo teria contribuído para o apelo à memória, por ser uma religião de recordações, tanto de Cristo, quanto da vida dos mártires e dos santos.94 Na Idade Média, o termo “memorial” foi associado a dossiê administrativo e burocracia.95


    Do ponto de vista da memória coletiva, importa destacar o pensamento de Maurice Halbwachs. De acordo com esse autor, em termos de memória, cada pessoa tem suas pessoais. Mas quando existem lacunas na memória individual, a tendência é a busca de lembranças a partir das lembranças alheias ou sustentar lembranças pessoais pela afirmação de que outras pessoas têm a mesma percepção.96 Devido ao caráter social do ser humano, existe a necessidade de compartilhamento de experiências, lembranças, narrativas, sensações, impressões e acontecimentos do cotidiano. É o que ocorre em aldeias, nas quais as pessoas, todos os dias, narram o que fizeram ao longo do dia, dia após dia, num continuum sem fim.97
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