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Resumo: O presente trabalho académico possui como
objetivo principal analisar a compatibilidade do instituto do
destombamento com os termos conteudisticos estabelecidos
pela Constituicio Federal de 1988. Primeiramente, serd
realizado um estudo da compreensio contemporinea
de patriménio cultural, enfocando a recep¢io em sede
constitucional desse conceito, além de sua mencio em ordens
juridicas transnacionais. O destombamento em si, enquanto
instituto querevisaadeclaragio de prote¢io debem consagrado
como relevante para a memoria coletiva e a identidade de
uma comunidade, precisa ser tratado com excepcionalidade,
sob pena de malferimento da conservagao dos direitos
culturais. Nesse sentido, o instituto deve se coadunar com
os novos valores e diretrizes constitucionais, com aplica¢io
restrita por parte do poder publico, respeitando-se hipdteses
limitadas de aplicagio, devidamente comprovadas em
procedimento do qual participem a populacio diretamente
interessada na preservacio do patrimonio cultural e o
6rgio técnico que anteriormente esteve envolvido na
declaragio de tombamento, nao se admitindo a realizagio
de destombamento a partir da declaragdo isolada do chefe
do Poder Executivo, fundamentando-se o ato em incerto e
indeterminado interesse publico, sem qualquer controle por
parte da sociedade.
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Abstract: The main objective of this academic work is to
analyze the compatibility of heritage unlisting with the
conteudistic terms of the 1988 Federal Constitution. First,
a study of the contemporary understanding of cultural
heritage will be carried out, focusing on the reception of
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this concept in a constitucional setting, in addition to
its mention in transnational legal orders. The heritage
unlisting itself, as an institute that revises the declaration
of protection of a consecrated property as relevant to the
collective memory and to the community’s identity, needs
to be approached exceptionally, at risk of harming the
conservation of cultural rights. In doing so, the institute must
comply with the constitucional values and guidelines, with
restricted application by the government, respecting limited
application hypotheses, duly proven in which the population
directly interested in the preservation of cultural heritage
participates and the technical agency that was previously
involved in the declaration of heritage listing, not being
permitted the registration of heritage unlisting based on the
isolated declaration of the Executive branch chief, calling on
an uncertain and indeterminate public interest, without any
society control.

Keywords: Constitution. Cultural Heritage. Heritage
unlisting. Requirements.

1 Introducao

O século XX foi prédigo em transformagdes que mudaram integralmente a sociedade
e a vida humana. O mundo testemunhado pelos homens no inicio dos anos 1900
¢ completamente diverso daquele que o ser humano vivenciou com a chegada do século XXI.
Referidas transformacoes, que identificam claramente essa quadra histdrica, foram sentidas, por

exemplo, no dominio da protegio do patrimoénio cultural.

O Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, que regulamenta o processo
de tombamento, e o Decreto-Lei n° 3.866, de 29 de novembro de 1941 sio reflexo dessas
mudangas estruturantes que tiveram também indisfar¢dvel influéncia na questao da preservagao

do patrimoénio cultural.

Osdecretos-leis acima mencionadossio fruto de uma quadra histéricada politica brasileira
em que dominavam o autoritarismo e a democracia estava relegada a um plano secunddrio. O
Estado Novo de 1937 rompia com qualquer principio democrdtico e concentrava poder na
figura do chefe do poder Executivo em detrimento de qualquer mecanismo de participagio

popular e direitos fundamentais.

Diante desse cendrio, é de se indagar a compatibilidade juridica do Decreto-Lei do
destombamento em face da Constituicio Federal de 1988, de indiscutivel matriz democritica, e
em que circunstincias e requisitos o referido instrumento normativo pode vir a ser recepcionado

e ainda aplicado em territério nacional.

Empés a compreensao da nogao de patrimoénio cultural, cuja ideia central encontra-se
encorpada no texto constitucional, o presente artigo tem a pretensio de debater o instituto do
destombamento diante dos albores da Constitui¢ao Federal, as hipéteses em que sio aceitdveis

juridicamente a utilizagao do instrumento e o procedimento a ser adotado de cancelamento do
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tombamento, sem que se possa apontar qualquer inconstitucionalidade na tramitagio do ato
juridico.

O presente artigo, desenvolvido a partir de fonte bibliogrifica e documental, tem como
objetivo principal o aperfeicoamento das pesquisas em Direito e a melhoria da qualidade da
produgio juridico-cientifica no dominio dos direitos culturais, fazendo-o por meio da andlise da

aplicagao do instituto do destombamento a partir dos pardmetros encetados pela Constitui¢ao

Federal de 1988.

2 Nog¢ao de patrimoénio cultural

Nao ¢ de simples realizacao a conceituagao do que seja patriménio. Enquanto ideia
complexa, heterogénea e polissémica, a nogao de patriménio se submete a uma gama de novas
perspectivas a partir dos tempos sociais, politicos e histéricos em que estd devidamente inserida,

além da coloracgio utilizada por quem se dispoe a empregar o termo e estabelecer sua finalidade.

De fato, o conceito de patriménio tem se revelado cambiante ao longo dos mais diversos
tempos, tendo superado uma época em que estava intimamente relacionado as propriedades
transferidas por heranca familiar, para, nos dias de hoje, estar associado as questoes histéricas e
imateriais. Assim, alterando completamente o seu eixo conteudistico, o conceito de patrimonio
transcendeu a perspectiva meramente material, quase que exclusivamente financeira que detinha,
e absorveu as ideias de historicidade, meméria e imaterialidade para a sua devida compreensao.

No Mundo Ocidental, o termo patriménio histérico, cujo conceito focava o monumento,
a materialidade, aos poucos vem sendo substituido por um termo mais amplo, mais
abrangente, o chamado patriménio cultural, entendido como o conjunto dos bens
culturais, referente as identidades coletivas. Essa nova forma de abordar o assunto
enriqueceu a nogio de patriménio, englobando sob a mesma perspectiva as maltiplas
paisagens, arquiteturas, tradigoes, particularidades gastrondmicas, expressoes de arte,
documentos e sitios arqueoldgicos, os quais passaram, a partir dai, a ser valorizados pelas
comunidades e organismos governamentais nas esferas local, estadual, nacional e até

mesmo internacional (TOMAZ, 2010, p. 07).

Nesse sentido, entendendo-se patriménio como o acervo de elementos materiais ou
imateriais, assimilados do passado e valorizados no presente, que compdem a identidade de uma
pessoa ou mesmo de uma coletividade, surge a necessidade de realiza¢io de sua preservagio para

a manutengao do sentimento de pertencimento da pessoa ou do grupo referidos.

Diante desse cendrio, 3 medida que o entendimento humano se reconhece como um
ser histérico, aflui a cultura como aspecto de relevincia a ser devidamente protegida e situada
como um aspecto do patriménio dos homens e das sociedades. Segundo o magistério de Reale
(2002, p. 244), “a cultura nao ¢ senio a concretizagio ou atualiza¢io da liberdade, do poder que
o homem tem de reagir aos estimulos naturais de maneira diversa do que ocorre com os outros
animais”.

Ainda usando o termo patrimonio histérico e artistico, Hely Lopes Meirelles, referindo-
se ao vinculo havido entre o patriménio cultural e a identidade histérica de uma coletividade,
pontifica:

O conceito de patriménio histdrico e artistico nacional abrange todos os bens méveis e
imdveis, existentes no Pais, cuja conservacio seja de interesse publico, por sua vinculagao
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a fatos memordveis da Histéria pétria ou por seu excepcional valor artistico, arqueoldgico,

etnogréfico, bibliografico e ambiental (MEIRELLES, 2012, p. 634).

Surge, assim, a nogio de patriménio cultural enquanto conjunto de elementos
relacionados a participagao do individuo e de grupos na constituigao histérica, social, valorativa
de uma determinada comunidade, concretizando a identidade e a meméria de um povo (Ramos,

2005, p. 92).

Pode-se, nesse contexto, afirmar que compreender o significado de patriménio cultural
consiste em valorizar e consagrar todas as questoes que sdo comuns a determinado grupo social

(comunidade) em um especifico ponto no tempo e no espago.

Partindo das premissas estabelecidas, a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), durante
os trabalhos da Convengao para a Protegao do Patriménio Mundial, Cultural e Natural, realizados
nos anos de 1971/1972, apresentou uma defini¢ao de patrimoénio cultural nos seguintes termos:

I. DEFINICAO DE PATRIMONIO CULTURAL E NATURAL

ARTIGO 1. Para os fins da presente Convengao, sio considerados “patriménio cultural”:

Os monumentos — obras arquitetonicas, de escultura ou de pintura monumentais,
elementos de estruturas de cardcter arqueolégico, inscrigoes, grutas e grupos de elementos
com valor universal excepcional do ponto de vista da histéria, da arte ou da ciéncia;

Os conjuntos — grupos de construgoes isoladas ou reunidos que, em virtude da sua
arquitetura, unidade ou integragio na paisagem tém valor universal excepcional do
ponto de vista da histéria, da arte ou da ciéncia;

Os locais de interesse — obras do homem, ou obras conjugadas do homem e da natureza,
e as zonas, incluindo os locais de interesse arqueolégico, com um valor universal
excepcional do ponto de vista histérico, estético, etnoldgico ou antropolégico.

Em sentido semelhante, o legislador constitucional, revelando a importincia da temdtica
para a sociedade brasileira, insculpiu no texto da Lei Maior a nogao consagrada de patrimonio
cultural.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a agdo, 4 memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;
II - os modos de criar, fazer e viver;
IIT - as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagbes e demais espacos destinados as
manifestacoes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecolégico e cientifico.

Outro conceito de relevancia, vinculado a ideia de compartilhamento de memoérias,
histéria e valores, ¢ a nogdo de referéncia cultural enquanto conjunto estruturante de politicas
culturais através do reconhecimento do papel que os sujeitos envolvidos desempenham para a
construc¢io dos bens e valores culturais.

Este conceito estd na base da nova visao da preservacio e da gestao dos bens culturais
brasileiros expressa pelas politicas atuais do patriménio cultural imaterial. Ao mesmo
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tempo, sua adogao significou assumir que a atribuigao de valor patrimonial a objetos e
agoes nio ¢ prerrogativa exclusiva do Estado e de seus representantes. Os sujeitos que
mantém e produzem bens culturais, antes disso, sdo vistos como atores fundamentais

nesse processo (CAVALCANTI; FONSECA, 2008, p. 20).

Devidamente esclarecidos os contornos da nogao de patrimoénio cultural e a importincia
de sua preservacio com vistas & manutencio e difusio do sentimento de pertencimento do
individuo no tempo e com o espago que habita, configurando sua identidade e conferindo-
lhe a ciéncia que tem de si mesmo, imperioso destacar de que forma esse patriménio pode ser

efetivamente protegido pelo Estado e pela sociedade.

3 Origem e conceito de destombamento

Para fins de compreensio das perspectivas contemporaneas de qualquer instituto juridico,
imprescindivel que o estudioso realize uma incursao nas circunstincias fiticas e nas razoes que
justificaram o seu surgimento. O direito, enquanto fendmeno cultural e histérico, impée que

esse tipo de pesquisa seja efetivamente empreendida.

No caso especifico do destombamento, faz-se necessirio um regresso perquisitivo ainda
maior, haja vista que com o propésito de defini¢io da sua estrutura de ideias, ndo hd como
desconsiderar a mesma espécie de mergulho epistemoldgico nas circunstincias fdticas e nas

razdes que justificaram o surgimento do recurso que o contrapde, o instituto do tombamento.

Com efeito, o tombamento, enquanto instrumento de prote¢io do patrimoénio histérico
e artistico nacional, foi instituido através do Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937,
determinando a obrigacio da Unido de proteger “o conjunto dos bens méveis e iméveis existentes
no pais e cuja preservacio seja de interesse ptblico, quer por sua vinculagio a fatos memordveis
da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolédgico ou etnogréfico, bibliografico

ou artistico” (art. 1°)

O decreto que instituiu o tombamento, publicado poucos dias apds a promulgacio da
Constituigao de 1937, que decretou o Estado Novo, sintetizou as aspiragdes de uma sociedade
por um modo de vida urbano e industrial em oposicao a tradigao rural e agricola que haviam
dominado todo o cendrio politico ¢ econdmico do pais desde a promulgagao da Repiblica em
1889.

Aliado a isso, também se buscava um nacionalismo de inspiragio europeia, com a
preméncia de protegao do patriménio de origem portuguesa, erigido durante os anos de
colonizacio lusitana.

Essa persegui¢io a um Brasil urbano fez nascer a “Lei do Tombamento” com o
importante objetivo de preservar as origens do pais. No entanto, essas origens se
basearam restritivamente na protegio ao patriménio portugués deixado em diversas
cidades brasileiras, de modo a integrar uma espécie de ideologia eurocentrista/portuguesa

(NOGUEIRA, 2019, p. 10).

Pode-se atestar, portanto, que o decreto-lei de tombamento atende a duas necessidades
do periodo getulista: conservar os vinculos nacionais com a arte colonial brasileira, de indole
portuguesa e europeia, desenvolvendo um sentimento nacional e coletivo de pertencimento e

acelerar o processo de urbanizagao que se acumulava durante os anos 1930.
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Frise-se que houve intimeras tentativas de expurgar do ordenamento juridico o ato
protetor do patriménio histdrico-artistico nacional, tendo, no entanto, o Supremo Tribunal
Federal, em acérdao proferido no ano de 1942, decidido pela constitucionalidade do instituto
do tombamento compulsério, instituido pelo Decreto-Lei n.© 25/37.

Nesse tocante, tem-se o relato extremamente elucidativo apresentado por Rodrigo Costa
a respeito da importincia da decisao proferida pelo Pretério Excelso para a afirmagio do instituto
do tombamento para fins de prote¢io do patriménio histérico nacional.

No leading case do tombamento, o caso do Arco do Teles, quando tombado o bem imével
ndmero 34 da Praga 15 de Novembro, no Rio de Janeiro, o Supremo Tribunal Federal,
na Apelacio n° 7.377, julgada em 17 de junho de 1942, cujo relator foi o Ministro
Castro Nunes, decidiu acerca da constitucionalidade do Decreto-Lei n® 25/37 em face
o direito de propriedade. O proprietirio do bem tombado alegou que o tombamento
compulsério de bem privado, previsto nos artigos 6° e 8° do Decreto-Lei n° 25/37
feria o direito de propriedade, atentando contra a Constituicio de 1937, figurando, na
verdade, como caso de desapropriacio por utilidade ptblica do Decreto-Lei n° 3.365,
de 21 de agosto de 1941. O Ministro Castro Nunes, em seu voto, ressaltou que a tese
do dono do bem tombado valia-se de uma antiga idéia acerca da propriedade que nao
mais se coadunava com os preceitos de sua utilizacdo de acordo com sua funcio social.
Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal garantiu o principio da fungio sociocultural
da propriedade e a possibilidade de o Poder Piablico interferir no Ambito privado com
o objetivo de promover a protegio do patriménio cultural, na forma estabelecida pela
lei. Insurgiram-se contra o voto do relator e, conseqiientemente posicionaram-se pela
inconstitucionalidade do tombamento, permitindo apenas o tipo voluntério inserto no
artigo 7° do Decreto-Lei n° 25/37, os Ministros Laudo de Camargo e Otédvio Kelly. Eles
decidiram tratar-se o caso de desapropriagio e que o bem nao possuia valor histdrico.
Acompanharam o relator os Ministros Orozimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e Victor
Nunes Leal entendendo que o direito de propriedade nao é absoluto e estd sujeito ao

interesse social (COSTA, 2011, p. 72).

Presente essa moldura fdtica, no ano de 1941, ainda durante o Governo Vargas, o
mesmo que instituiu o instituto do tombamento, publica-se o Decreto-Lei n.© 3.866, de 29 de
novembro de 1941, com um tnico artigo, estabelecendo a possibilidade de reversao da protecao
dos bens anteriormente tombados pela Uniao.

A questao do destombamento estd inserida na desconstrugio do discurso de
homogeneidade e na elucidagao dos conflitos internos na construgao do Estado Novo,
marcado pela implementacio de a¢oes de protecao de modo estratégico para a ampliagao
das redes territoriais e para a constru¢ao da nogio de pertencimento a uma comunidade
imaginadal0. O destombamento ¢ efetivado justamente nos mesmos anos em que hd a
maior incidéncia de tombamentos — as décadas de 1930 a 1960 — e a consolidacio das

politicas de preservagao (SOARES, 2021, p. 55).

Alegava-se, aépoca, que a existéncia de uma norma que revertesse o tombamento de alguns
bens era uma medida que se impunha, tendo em vista a necessidade de estimulo & moderniza¢io
das cidades e desfazimento da protegao de determinados iméveis que dificultassem as obras,
sobretudo vidrias, projetadas para ampliagdo e moderniza¢do dos grandes centros urbanos.
Estudiosos do assunto, inclusive, aduzem que o decreto-lei de destombamento foi formatado
especificamente para a construgao da Avenida Presidente Vargas, na cidade do Rio de Janeiro.

Em verdade, o destombamento teve origem espiria e casuistica, eis que criado
especialmente para facilitar a constru¢io da Avenida Presidente Vargas no Rio de
Janeiro, onde foram destruidas pelo menos duas valiosas igrejas, a de Sao Pedro dos
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Clérigos e a do Bom Jesus do Calvério, além de parte dos jardins da Praca da Republica

(RODRIGUES; MIRANDA, 2012, p. 61-62).

Outro aspecto a ser ressaltado do decreto-lei do destombamento é a perspectiva autoritdria
que o caracteriza, em flagrante oposi¢ao ao cardter mais democrdtico e participativo que ostenta
o Decreto-Lei n.° 25/37, que institui em terras brasileiras o procedimento de tombamento como

recurso de protegao do patrimoénio cultural.

Isto porque enquanto o decreto-lei do tombamento, em seus trinta artigos, previa a
participagio, em procedimento préprio de tombamento, do Servico do Patriménio Histdrico e
Artistico Nacional (atualmente, Instituto Patrimo6nio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN)
e do proprietdrio da coisa a ser tombada, o decreto-lei, no nico artigo que o compae, estabelece,
resumidamente, que o Presidente da Republica pode determinar o cancelamento de bens

pertencentes ao poder publico, pessoas juridicas de direito privado ou pessoas naturais.

O aspecto autoritdrio previsto no Decreto-Lei n.© 3.866/41 replica um cendrio de
autoritarismo que permeava em varios lugares do planeta, com a difusio de governo avessos ao
principio democrético e que foi implementado no Brasil em 1937 com a implantagao do Estado
Novo de Getalio Vargas.

Portanto, a existéncia de normas, como a contida no Decreto-Lei n° 3.866/41, nao
seria algo que fugiria a regra da vivéncia histérica porque passava o Brasil. A esséncia
do ato do destombamento, dando ao Presidente da Reptblica a possibilidade de
determinar o cancelamento do tombamento de um bem cultural, apenas como base em
um inespecifico interesse ptblico, ¢ apenas mais um exemplo do modelo centralizador
adotado e apoiado pela populacio brasileira da época e que encontra eco em bases de
histérico filoséfico tanto no mundo, quanto no Brasil NOGUEIRA, 2019, p. 24).

A matiz autoritdria e antidemocratica do instituto do destombamento, na medida em
que possibilita o cancelamento de tombamento realizado com a participagao de 6rgao técnico
do governo federal por meio de ato exclusivo do Presidente da Republica atendendo ao conceito
vago e indeterminado do interesse publico é também registrada por Rodrigo Andrade, um dos
autores do Decreto-Lei n.© 25/37 e primeiro presidente do Servigo do Patriménio Histérico e

Artistico Nacional (SPHAN):

O Cancelamento da inscrigao feita nos Livros do Tombo tem sido determinado, as vezes,
por simples despacho do Presidente da Republica, a vista das exposi¢oes de motivos que
lhe sdo presentes em processo administrativo (ANDRADE, 2012, p. 123).

Nao hd davidas de que nos termos em que o destombamento foi regulamentado, hd um
espaco de discricionariedade do agente publico, no caso o presidente da Republica, de reverter
todo o trabalho do qual fizeram parte o érgao técnico do Ministério da Cultura e até o particular
proprietério da coisa tombada, tudo em nome de um interesse pablico inespecifico, sujeito as

mais diversas arbitrariedades e interesses escusos.

Nesse sentido, o que se compreende das defini¢oes legislativas é um campo de atuagio
discriciondria e/ou autoritdria de um agente que tem a atribuigao de destombar um bem
anteriormente declarado patriménio nacional, sem a fixagao de um critério rigido, nem mesmo
a participagao de érgaos técnicos, entidades representativas da sociedade civil ou dos particulares
diretamente afetados.

O Decreto-Lei 3.866, de 29 de novembro de 1941, d4 poderes ao presidente da Republica,

de oficio ou em grau de recurso, para determinar o cancelamento de tombamento feito
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pelo SPHAN, hoje IPHAN. [...] Na prdtica, retira o poder do Conselho Nacional do
Patriménio Histérico e o tombamento passa a ter um crivo politico (SOUZA FILHO,

2005, p. 76).

Em torno desse panorama, pode-se asseverar que do modo como foi concebido, por meio
do Decreto-Lei n.© 3.866/41, o instituto do destombamento, todos os tombamentos realizados
com a participagao do SPHAN estao subjugados ao exercicio do poder politico do presidente da
Republica, que pode declarar o destombamento dos bens em nome de impreciso e insindicével

interesse publico.

4 A constituicdo federal e o destombamento

Ao contrério do decreto do tombamento que sofreu alteracoes ao longo de sua vigéncia,
o Decreto-Lei n.© 3.866/41 ainda continua em vigor, ndo tendo sofrido qualquer alteragao ao

longo dos seus 80 (oitenta) anos de existéncia.

Diante dessa perspectiva, ¢ de se indagar de que modo se deve interpretar o decreto
do destombamento em face da vigéncia da Constituicao Federal de 1988, sobretudo ciente
da opcao do legislador constituinte de centralidade principiolégica dos direitos fundamentais,

incluindo os direitos culturais.

Tratando da importincia dos direitos fundamentais, especificamente os direitos
sociais, para a edificagdo do ordenamento politico-juridico instaurado com a promulgacio da
Constitui¢ao Federal de 1988, Felipe Derbli assim se posiciona:

Com efeito, a Lei Maior de 1988 inaugura um Estado Social e Democritico de Direito,
vez que, muito embora nao haja norma expressa que qualifique a Reptblica Federativa
do Brasil como tal, existe amplo consenso na doutrina a esse respeito. Ademais, a Carta
vigente inclui entre os seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho (art. 1°, III e IV), indicando, ainda, como um dos objetivos da
Reptblica a construgao de uma sociedade livre, justa e soliddria, bem assim a erradicacao
da pobreza e da marginalizagao e a reducio das desigualdades sociais (art. 3°, I e III).
Além disso, prevé, em seu Titulo II, extenso catdlogo de direitos de cunho social,
especialmente no artigo 7°, sem prejuizo de outros direitos implicitos ou decorrentes dos
tratados internacionais dos quais o Brasil vier a ser signatdrio (art. 5°, § 2°) (DERBLI,
2007, p. 101).

Os direitos culturais, por sua vez, integram o rol dos direitos fundamentais, enquanto
primacialmente direitos de segunda dimensio na classificagio tradicional das geracoes dos
direitos fundamentais. Assim, enquanto direitos que expressam a esséncia e centralidade do
Estado brasileiro, os direitos culturais ostentam “autonomia legislativa, autonomia diddtico-

doutrindria, autonomia de gestao e autonomia juridico-cientifica” (COSTA, 2008, p. 34).

A importincia da estatura dos direitos culturais para o Estado brasileiro, surgido a partir
da Constituigao Federal de 1988, é revelada por intermédio da existéncia de uma Se¢io especifica
onde a cultura é formalizada como manifesta¢io de destaque do legislador constituinte.

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagao e a difusio das
manifestagoes culturais.

§ 1° O Estado protegerd as manifestacoes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.
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§ 2° A lei dispord sobre a fixagao de datas comemorativas de alta significacio para os
diferentes segmentos étnicos nacionais.

§ 30 A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duragao plurianual, visando
a0 desenvolvimento cultural do Pais e 4 integracdo das ag¢des do poder publico que
conduzem a:

I - defesa e valorizagao do patrimoénio cultural brasileiro;

II - producio, promogao e difusio de bens culturais;

III - formagao de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas maltiplas dimensées;
IV - democratizagio do acesso aos bens de cultura;

V - valorizagao da diversidade étnica e regional.

A fundamentalidade dos direitos culturais, consagrada na Constitui¢ao Federal de 1988,
reflete a decisao tomada pelo Estado brasileiro quando foi ratificado o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, adotado pela XXI Sessao da Assembleia-Geral das
Nagées Unidas, ocorrida em 19 de dezembro de 1966.

A mesma ideia é repassada na doutrina professada por Cunha Filho para quem a
fundamentalidade dos direitos culturais decorre de ostentarem referidos direitos os mesmos
principios e regime dos demais direitos fundamentais, especialmente o principio da dignidade
da pessoa humana.

Desse modo, os direitos culturais inseridos nesse Titulo sdo fundamentais por expressa
determinacio do legislador constituinte. A investiga¢do de quais seriam tais direitos
revela, entre outros, os seguintes: a liberdade de manifestacio; a liberdade de expressio da
atividade artistica; a liberdade do exercicio profissional artistico; a liberdade de associagao
artistica, inclusive de natureza sindical; propriedade, transmissao hereditdria e poder de
fiscalizacdo das criagdes do intelecto, bem como sobre a imagem, a representagio, a
interpretacio, a voz e coisas andlogas; a protecio do patriménio histérico e cultural como
bem de natureza difusa, ou seja, pertencente a cada um dos brasileiros; o lazer cultural;
a educagio; a paridade e o conhecimento juridico do trabalho intelectual relativamente
aos demais tipos; a lingua como elemento de identidade cultural intra e supranacional; o

uso de simbolos para afirmar a diversidade dos entes federativos e, por conseguinte, das
sociedades que os habitam (CUNHA FILHO, 2018, p. 47).

Diante dessas premissas conceituais, a questao em torno da constitucionalidade do
instituto do destombamento levanta a pergunta de como ¢ possivel, diante da fundamentalidade
dos direitos culturais, o Estado brasileiro prever a possibilidade de cancelamento do tombamento
de um bem que, por sua singularidade, jd foi declarado relevante para a consagragao da meméria

e da identidade do povo brasileiro.

Realmente, ainda que possa parecer contraditério aos olhos de quem se debruga sobre o
tema, tendo em vista que o destombamento sucede 2 uma declaragio do Estado brasileiro de que
determinado bem constituia o acervo do patriménio cultural, o cancelamento do tombamento,
enquanto ideia abstrata, de conceituagio genérica, deve ser entendida como algo juridicamente

possivel, diante da dindmica do mundo dos fatos.

Nesse contexto, o instituto ¢é previsto em varios ordenamentos jurl’dicos nacionais,
podendo-se mencionar o instrumento da desclassificagio da ordem juridica portuguesa, da
revogatéria da ordem juridica mexicana e do déclassement previsto no ordenamento juridico

francés.
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No entanto, como instrumento excepcional que é, tendo em vista ser um ato de
desprote¢do de uma coisa que jd foi objeto de preservacio da memédria e da identidade coletivas,
a0 destombamento deve ser conferido tratamento hermenéutico especifico, com aplicagio restrita
dos seus termos e compreensao restrita das hipdteses em que o instituto pode ser devidamente

aplicado.

Assim, o destombamento, enquanto instituto previsto no ordenamento juridico,
resiste aos termos da Constituicdo Federal de 1988 desde que sua compreensao se efetive em
termos modestos, com aplicagdo restrita do instrumento em hipéteses estreme de ddvidas da
desnecessidade de preservagio de bem anteriormente consagrado como representante do modelo
identitdrio da coletividade.

Portanto, entende-se que o destombamento sobrevive a Constituigao de 1988 apenas
se o submetemos & interpretagio conforme, pois se trata de uma importante ferramenta
para salvaguardar outros bens juridicos que se apresentarem, caso a caso, devendo sua
utilizagdo ser norteada por interesse publico superveniente — conforme hermenéutica
constitucional adequada sobre este principio juridico-administrativo -, apenas em casos
extremos e excepcionais, com a devida cautela e seguindo alguns pardmetros (TELLES;

COSTA, 2013, p. 09).

Pode-se, portanto, aduzir-se que o cancelamento do tombamento, por se tratar de
instituto depreciativo da coisa anteriormente tombada, deve ter cardter excepcional, devendo sua

utilizacdo ser realizada apenas em eventos de extrema necessidade de afastar a protegao concedida.

A doutrina, debrugando-se sobre o tema do destombamento, reconhece a possibilidade
de a medida ser adotada em hipdteses de desaparecimento do valor atribuido a0 bem tombado
e perecimento da coisa tombada, eventos que, quando ocorridos, extraem a legitimidade e

necessidade da ado¢ao do tombamento.

Realmente, constatado o desaparecimento do interesse ou do fundamento que justificou

o tombamento da coisa, como a constatacio da inexisténcia de valor histérico, cultural, artistico,
turistico ou paisagistico, nao hd razdes que validem a manutengao da restri¢ao imposta ao bem,
podendo-se falar, em casos dessa natureza, em desfazimento legitimo da protegao. Se nio se
constata mais a ligagao entre a origem e a histéria da coisa tombada com os valores e agendas que
justificam a preservagio do patriménio, nio hd porque se manter acertado o ato de tombamento.
Embora nio sejacomum, é possivel que, depois do tombamento, o Poder Pablico, de oficio

ou em razao de solicitagao do proprietdrio ou de outro interessado, julgue ter desaparecido

o fundamento que deu suporte ao ato. Reconhecida a auséncia do fundamento,

desaparece 0o motivo para a restricio ao uso da propriedade. Ocorrendo semelhante

hipétese, o efeito hd de ser o de desfazimento do ato, promovendo-se o cancelamento

do ato de inscri¢do, fato também denominado por alguns de destombamento. Note-se,

porém, que o cancelamento nao resulta de avaliacao discriciondria da Administragao; ao

revés, estd ela vinculada as razoes que fizeram desaparecer o fundamento anterior. Assim,

se 0 bem tombado continua a merecer protecio, nao pode a Administracio agir a seu

exclusivo arbitrio e proceder ao destombamento, porque, assim agindo, sua conduta

seria ofensiva aos mandamentos constitucionais que impoem (e nio facultam) a tutela

dos 6rgaos ptblicos (CARVALHO FILHO, 2015, p. 844-845).

Outra hipétese aventada como legitimadora do desfazimento do tombamento é o
perecimento da coisa protegida, quando, por fatores naturais ou decurso do tempo, nio se
justifica mais a manutencao da restri¢ao a0 bem tombado. De fato, inexistindo a coisa, ou mesmo

estando o bem em processo de deterioragao, podendo causar danos a coletividade, por exemplo
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em razao de riscos de desabamento, entende-se razodvel que se leve a cabo o destombamento do

bem.

Registre-se, no entanto, que, especialmente em razio de o tombamento gerar efeitos
financeiros para a conservacio da coisa protegida, essa segunda hipétese de destombamento tem
sido alimentada por alguns gestores publicos e proprietdrios como justificativa para desfazimento
do ato, atendendo-se, muitas vezes, a interesses privados, como a especula¢io imobilidria. Nao se
promove a manutengao do bem, deixando-o & mingua de qualquer reparo e ajuste, obviamente
necessdrios para qualquer coisa com o passar do tempo, para, posteriormente, alegar necessidade

de demoligao do bem em razao de um suposto desgaste natural.

Constatada a desidia acima suscitada, impoe-se a apura¢io detida dos fatos que
ensejaram o desfazimento da prote¢do, instaurando-se, inclusive, procedimento para apuragio
das responsabilidades civil e criminal de todos os envolvidos, para fins de esclarecimentos dos
fatos que ensejaram o desmoronamento da coisa.

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. PRELIMINAR DEILEGITIMIDADE
PASSIVA. REJEICAO. PATRIMONIO HISTORICO E CULTURAL. MUNICIPIO
DE PATROCINIO. DEMOLICAO DE IMOVEL PERTENCENTE AO ACERVO
DE BENS INVENTARIADOS PELA MUNICIPALIDADE. AUTORIZACAO
PARA DEMOLICAO. AUSENCIA DE MOTIVACAO E/OU CONSULTA AO
CONSELHO DELIBERATIVO MUNICIPAL DO PATRIMONIO CULTURAL.
NEGLIGENCIA VERIFICADA. DANO MORAL COLETIVO. SENTENCA
MANTIDA. O artigo 23 da Constituigio da Reptblica estabelece a competéncia
conjunta e soliddria dos Entes Federativos para preservagio e conservacio do patriménio
histérico e cultural, sendo que o artigo 2°, da Lei n° 3074/97, do Municipio de Patrocinio,
corrobora a responsabilidade do Municipio pela fiscalizagio do patriménio histérico
e cultural local, independentemente da natureza publica ou privada dos bens que o
integram. Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada. A protegio dos bens de interesse
cultural tem previsao precipua na Constitui¢ao, “ex vi” do artigo 216, “caput”, e § 1°,
da Constitui¢ao da Republica de 1988. O procedimento administrativo de inventario
foi erigido 4 meio de preservacio do patrimoénio histérico e cultural, embora nao tenha
sido disciplinado o respectivo procedimento a ser seguido, nem os seus efeitos. Diante
da especial protecao que o imével objeto da lide possui junto ao patriménio histdrico e
cultural da cidade, eis que integrante do Acervo Cultural dos Bens Inventariados pelo
Municipio de Patrocinio/MG, o pedido de autorizagio/licen¢a para sua demolicio
deveria ter sido levado ao conhecimento do érgao competente, para que se pudesse
avaliar a possibilidade de demolicio e, sendo o caso, se explicitar os motivos pelos quais
sua destruigio estaria autorizada. Mesmo se o Conselho responsavel nao fosse consultado,
0 que jd seria irregular, a Administragio Publica deveria motivar seu ato, pois trata-se
de formalidade necessdria para controlar a legalidade dos atos administrativos, eis que
eles afetam direitos e interesses individuais e coletivos. Verificada a negligéncia do ente
municipal, caracterizada estd sua responsabilidade, justificando a fixa¢io de indenizagao
por dano moral coletivo, resultante da ofensa de direitos transindividuais. Sentenca
mantida. Recurso desprovido (T]-MG, AC n° 1.0000.21.079512-6/001, 52 Camara
Civel, j. 01.07.2021, DJe 02.07.2021, Rel. Des. Moacyr Lobato, unanime).

Diante das razoes explicitadas, infere-se que desaparecendo o interesse ou o fundamento
quejustificou o tombamento da coisa ou deixando de existir fisicamente a coisa tombada, resultado
de fatores naturais ou decurso do tempo, nao restam argumentos que validem a manuten¢io
da restri¢io de tombamento imposta ao bem, podendo-se falar, em casos dessa vertente, em

desfazimento legitimo da protecio. Se nio se constata mais a ligagao entre a origem e a histdria
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da coisa tombada com os valores e agendas que justificam a preservagao do patrimoénio, nao hd

porque se manter acertado o ato de tombamento.

Frise-se que outra hipétese de destombamento articulada pela doutrina, com supedineo
na literalidade do artigo 1° do Decreto-Lei n.© 3.866/41, ¢ a existéncia de interesse publico
superveniente. Alega-se, em rdpida sintese, que havendo colisio de diversas perspectivas de
interesse publico, poderia o gestor publico realizar o desfazimento do tombamento para atender
o interesse que se sobrepunha, naquele evento especifico, ao interesse de preservagio da coisa

tombada.

Aqueles que defendem essa modalidade de destombamento aduzem exemplos como
situagdes em que hd risco a integridade fisica de pessoas que moram no entorno de prédios
tombados, perigo de enchentes e incéndios, além de outras hipdteses em que o interesse a
preservagao da cultura pode entrar em colisao com outros interesses fundamentais da coletividade

envolvida.

E de se dizer que se o destombamento, enquanto ideia abstrata, deve ser instituto usado
com parcimoénia, tendo em vista sua natureza de desconstitui¢io de um valor ji declarado de
relevincia para a meméria e a identidade do corpo social, com mais razdo ainda deve ser tratado
com cautela quando a motivo alegado for a existéncia de interesses pablicos em situagio de

colidéncia.

Se assim nao for, se realizdvel o destombamento pela simples alegativa de superveniente
interesse publico que justifique o cancelamento do ato de tombamento, o direito de preservacao
do patriménio cultural de toda a coletividade estard posto em lugar de defasagem em relagao aos

mais diversos interesses publicos, que muitas vezes escondem interesses exclusivamente privados.

Essa questdo se destaca ainda com mais for¢a quando se tem ciéncia de que a ideia de
interesse ptiblico se reveste de indeterminagio e fluidez, podendo, em tese, justificar as mais diversas
e complexas situagdes. Nas palavras de Barroso (2007, p. 26), esses conceitos indeterminados,
como ¢é a definicdo de interesse ptblico, “contém termos ou expressoes de textura aberta, dotados
de plasticidade, que fornecem um inicio de significacdo a ser complementado pelo intérprete,

levando em conta as circunstincias do caso concreto”.

Enfrentando especificamente a questdo da colisdo entre a preservagio do patriménio
cultural e a questao da seguranga da publica, direito de toda a coletividade, o Superior Tribunal
de Justiga, em caso paradigmidtico, decidiu pela manutencio da protecao da coisa tomabada,
exortando o Poder Publico a adogio de medidas que implementem a seguranca publica, sem que
isso implique a precarizagao dos instrumentos de protegao do patrimonio histérico nacional.

ADMINISTRATIVO E URBANISTICO. BRASILIA. PLANO PILOTO E REGIAO
ADMINISTRATIVA DO CRUZEIRO. PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO
NACIONAL. TOMBAMENTO. PATRIMONIO MUNDIAL. INSTALACAO DE
GRADES EM TORNO DOS PILOTIS DOS EDIFICIOS RESIDENCIAIS NAS
SUPERQUADRAS. INCOMPATIBILIDADE COM O PROJETO ORIGINAL.
INTERPRETACAO DOS ARTS. 17 E 18 DO DL 25/1937 E DA CONVENCAO
RELATIVA A PROTECAO DO PATRIMONIO MUNDIAL, CULTURAL E
NATURAL. [...] 16. Licio Costa, no seu projeto visiondrio, concebeu uma cidade
aberta, sem muros ou grades, que tem por consentineo a manutengao de amplos espagos
publicos e o trinsito desimpedido de pessoas pelo interior das superquadras e por baixo
dos prédios construidos sobre pilotis.17. Logo, o livre ir e vir sob os prédios residenciais
¢ caracteristica essencial de Brasilia, que a torna distinta de qualquer outra grande cidade
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brasileira. O Projeto original somente permitiu a ocupacio privada do primeiro ao sexto
andar dos prédios. O piso térreo deveria ficar exposto e aberto ao publico, na esperanga
de uma maior aproximacio dos moradores entre si e deles com a Natureza a sua volta. 18.
No desenho de Brasilia, levou-se ao extremo a idéia de democratizacio da cidade, assim
como o didlogo entre os bens construidos, sobretudo edificios residenciais, e o mundo
natural ou naturalizado que os cerca. Pretendeu-se, pela forca criativa da arquitetura,
da engenharia e do paisagismo, estabelecer espacos fisicos de solidariedade, que a um
s6 tempo combatessem o isolamento tipico de outras metrdpoles e viabilizassem um
vasto campo de convivéncia coletiva. 19. Na contramio das obrigacoes internacionais
do Brasil e do disposto na legislagao nacional, o governo do Distrito Federal vem, de
maneira reiterada, admitindo ou simplesmente ignorando a violagao das caracteristicas
bésicas do conjunto arquiteténico e urbanistico-paisagistico de Brasilia, sobretudo no
que se refere ao crescente gradeamento da drea comum do piso inferior dos edificios
residenciais das superquadras, que, composto de pilotis, deveria permanecer aberto e
livre ao trinsito de pessoas, moradores ou nio. 20. A instalagio de grades em volta dos
pilotis dos blocos de apartamentos infringe o art. 17 do Decreto-Lei n° 25/1937. Viola,
ainda, o espirito da Convengao. Primeiro, porque o governo do Distrito Federal deixa de
“tomar as medidas juridicas, cientificas, técnicas, administrativas e financeiras adequadas
para a ... protegdo, conservagdo...” do patriménio cultural de Brasilia (art. 5°, “d”, da
Convengao, grifo acrescentado), considerado de “valor universal excepcional” ou de
“interesse excepcional”. Segundo, porque, mais grave ainda, em alguns casos apdia (como
na hipétese dos autos), velada ou abertamente, as agoes privadas de descaracterizagio dos
bens que deveriam ser, sincera e eficazmente, salvaguardados. 21. O gradeamento isola
as dreas de livre circulagao e mutila o projeto original da cidade e, em consequéncia,
afeta negativamente atributos e caracteristicas arquitetonicos, paisagl’sticos, ambientais
e sociais dorsais do Projeto de Brasilia, perenizados pelo tombamento e pela declaragao
do Plano-Piloto como patriménio cultural mundial. 22. O grave problema da violéncia
urbana, que assola e amedronta as nossas cidades, nio legitima o comprometimento do
patrimonio cultural brasileiro, nem autoriza a apropriagao privada de espagos publicos.
Seguranga publica é alcancada com maior e melhor policiamento, associado a programas
de inclusao social, e nio com ofensa a outros bens e interesses coletivos, notadamente
aqueles de que também sao titulares as geragoes futuras.23. Brasilia fez a escolha de ser
livre nos seus espagos arquitetonicos e paisagisticos. Para continuar a ser o que ¢ ou o que
deveria ser, precisa controlar o individualismo, a liberdade de construir onde e como se
queira, e a énfase de seus governantes no curto-prazo, que tende a sacrificar o patriménio
publico imaterial, o belo, o histérico e, portanto, os interesses das geragoes futuras. 24.
Recurso Especial provido, para reconhecer que o Distrito Federal violou o art. 17 do
Decreto-Lei n® 25/1937, bem como as obrigagoes internacionais do Brasil, das quais
¢ devedor-soliddrio, decorrentes da Convengiao Relativa 3 Prote¢io do Patrimodnio
Mundial, Cultural e Natural, em particular as estatuidas nos arts. 4° e 5°, d (STJ, REsp
840918 DF 2006/0086011-1, Segunda Turma, j. 14.10.2008, DJe 10.09.2010, Rel.
Min. Eliana Calmon).

Dessume-se, por via de consequéncia, que a ponderacio de interesses publicos com a
solucio final de desfazimento do ato de tombamento deve ser tratada com muita moderagio
e reserva, sob o risco de frustrar o exercicio dos direitos culturais, menoscabando-os em
favorecimento a outros interesses publicos que detém, em boa verdade, a mesma aura de
fundamentalidade que a protecao do patriménio cultural. Conforme salientado alhures, apenas
em situagoes excepcionais, claramente identificada a necessidade de reversio do tombamento
jd realizado, é que se pode levar a efeito o destombamento em nome de interesse publico

superveniente.
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5 Destombamento: requisitos e procedimento para aplica¢ao do instituto

Constatada a possibilidade, sob a perspectiva constitucional, de o destombamento ser
adotado pelo poder publico, insta registrar, nas linhas seguintes, em que termos pode-se dar o

desfazimento do ato de tombamento de bens méveis e iméveis.

A primeira vista, sabe-se, desde jd, que para qualquer destombamento a ser levado a frente
nio se pode contentar, para fins de adequagio com a normativa juridico-constitucional, com um
simples despacho revogatério do presidente da Republica, sob o fluido e incerto argumento do

interesse publico.

Nesse sentido, a participagdo popular para a realizagio do ato de cancelamento do
tombamento ¢ de fundamental importincia para a legitimidade do ato de desconstituicio
da protegao do patriménio cultural de que ¢ titular a coletividade de individuos de toda a

comunidade atingida.

Naio se pode conceber que a revelia de toda a participa¢ao do povo possa um agente
politico interferir no planejamento da cidade, desfazendo um ato de tombamento que remete a

valores consagrados pela prépria sociedade em sua formagio e no processo de construgao de sua

identidade.

Nesse passo, a relevincia da participagio da comunidade na defini¢io das politicas
publicas de promogao dos direitos culturais, estd consagrada expressamente no texto da
Constitui¢ao Federal de 1988, mencionando-se no art. 216, § 1° expressamente o procedimento
de tombamento e, por razoes obliquas, devendo-se incluir o processo de desfazimento do ato
respectivo.

Art. 216. Omissis.
§ 1° O Poder Publico, com a colaboragio da comunidade, promoverd e protegerd o

patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigilincia, tombamento
e desapropriacio, e de outras formas de acautelamento e preservacio.

No mesmo diapasio, tem-se a literalidade da Lei n.° 10.527, de 10 de julho de 2001,
que regulamenta o Estatuto da Cidade, que, de uma clarividéncia solar, afirma a necessidade
de participagao popular nos destinos do meio em que os individuos estao inseridos, incluindo,
nesse tocante, a protegao e preservacao do patriménio cultural.

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢oes
sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:
Omissis

II — gestio democrdtica por meio da participagio da populagio e de associagoes
representativas dos vdrios segmentos da comunidade na formulagio, execucio e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;

XII — protecdo, preservagio e recuperagio do meio ambiente natural e construido, do
patrimoénio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueolégico;

XIII - audiéncia do Poder Publico municipal e da populagao interessada nos processos de
implantagio de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos
sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranga da populagio.

No mesmo caminho trilhado pelo art. 2° do Estatuto da Cidade, o art. 4°, inciso V,
p

alinea ‘s’ do mesmo edito determina a realizagao de referendo popular e plebiscito como recursos
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para a aplicagdo dos termos da legislagdo urbanistica a0 mesmo tempo que o art. 43 impée, em
nome do principio da soberania popular, uma gestio democrdtica da cidade, devendo-se efetivar,
para tanto, a participagio de 6rgaos colegiados de politica urbana (inciso I) e a realizac¢io de
debates, audiéncias e consultas publicas (inciso II).

Diante deste raciocinio, mas no sentido inverso, qualquer decisio que reverta o status
juridico desse bem cultural reconhecido como patriménio cultural também tem
que ser compartilhada com a comunidade, ndo podendo ser tomada a sua revelia e
contra o interesse publico compreendido como interesse da coletividade. E necessério,
portanto, que sejam assegurados meios de participagdo popular nesse perigoso processo
de “despatrimonializagio” (tais como audiéncias publicas, consulta as associacoes de
moradores e conselhos comunitdrios do entorno do bem tombado), sob pena de o0 bem
cultural ficar desprotegido e suscetivel a danos irreversiveis, sem mencionar a auséncia de

legitimidade que tal ato administrativo traz consigo (TELLES; COSTA, 2013, p. 11).

Presente essa moldura juridica, iniludivel a ila¢do de que, para fins de destombamento,
revela-se imprescindivel a adogao de recursos que assegurem a participagio da comunidade
atingida com o ato de desfazimento do tombamento, conforme assim determina a literalidade
da Constitui¢ao Federal e da legislacio infraconstitucional superveniente, nio se admitindo, sob
hipétese alguma, a efetivagao de um ato de destombamento sem que seja garantida a participagao
popular.

Outra questio que assoma ¢ a necessidade de que devem ser realizados o mesmo percurso
e as mesmas rotinas para a concretizagao do ato de destombamento que foram efetivados para o
tombamento da coisa objeto de preservacao do patriménio cultural. Nao faz qualquer sentido
que toda uma formalidade seja necessdria para a formalizagio do tombamento de um bem e que

para o desfazimento desse ato possa ser pulada a etapa constitutiva anteriormente implementada.

A principal dessas etapas ¢ a inafastdvel oitiva do érgao técnico e consultivo responsivel
pela conservagao do patrimoénio cultural; como o Decreto-Lei n° 25/37 determina a participagao
do 6rgao consultivo do Ministério da Cultura para a hipétese de tombamento da coisa, o mesmo
6rgao obrigatoriamente terd que se posicionar, apresentando suas razoes, no procedimento de

destombamento do bem.

Adota-se, para tanto, a légica do paralelismo das formas, segundo a qual quando a
lei estabelece determinado rito e forma para a constitui¢io de determinado ato juridico, sua

desconstituigio deve seguir a mesma forma, sob pena de invalidade em sua génese.

Por conta de todo o exposto, dessume-se a imprescindibilidade da adogiao de um
procedimento de cancelamento do ato de tombamento com o mesmo trimite e participagio
de todos, popula¢io interessada e corpo técnico existente, que se envolveram na declaragao de
necessidade de preservacio e conservagio do bem em nome da memdria e da identidade do

grupo social.

Nesse tocante, relevante que se registre que as legislagoes estaduais que deliberam sobre a
preservacio e conservacio do patriménio cultural, incluindo os procedimentos de tombamento
e destombamento, imp6em a necessidade de oitiva do érgao técnico da Secretaria de Cultura
sobre o desfazimento do ato de prote¢ao do patriménio cultural. A titulo de exemplo, a legislagao
sobre a prote¢ao ao patriménio histérico e artistico do Ceard, Lei n° 13.645, de 6 de maio de
2004, estabelece, em seu art. 14:
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Art. 14. Mediante provocagio do proprietdrio, o Departamento do Patriménio Cultural,
ouvido o Conselho Estadual de Preservagio do Patriménio Cultural - COEPA, podera
sugerir a0 Chefe do Poder Executivo, por intermédio da Secretaria da Cultura, a
anulagio do tombamento de bens feito na conformidade da presente Lei, se houver para
isso motivo de utilidade publica ou fundamento de eqiiidade absolutamente inequivoco.

Em linhas gerais, as legislagoes estaduais seguem o procedimento explicitado na legislagao
cearense, determinando-se, guardadas as singularidades de cada unidade da Federagio, a
participacio do érgio técnico ou conselho consultivo no curso do procedimento de cancelamento

do ato de tombamento.

Esclarecidos todos esses pontos, pode-se atestar que, para fins de legitima adequagio
do procedimento de destombamento com as diretrizes estabelecidas pela Constituigao Federal
de 1988, o ato de cancelamento deve ser precedido de participacao popular e o 6rgao técnico
responsdvel pela pasta respectiva deve ter sua manifestagio colhida. Sé assim as modernas
expectativas que orientam a formacio do patriménio cultural da sociedade brasileira estarao

devidamente preenchidas.

6 Conclusao

As palavras trazidas ao longo do texto destacam a centralidade da preservacao do
patriménio cultural para o Estado brasileiro. Nio apenas porque a defesa desse patrimonio
resgata a memoria e celebra a identidade do povo, exaltando nossos valores e imagens, senio
também porque prestigia os mais diversos fundamentos consagrados na Constituigao Federal de

1988.

Por patriménio cultural, conforme registrado alhures, deve-se entender o conjunto
de elementos materiais e imateriais que, enquanto signo identitirio de uma determinada
coletividade, vincula-se a fatos e eventos relevantes da histéria, seja pelo seu valor arqueolégico,

etnogréfico e artistico.

Entre as figuras juridicas existentes para a conservagio do patrimonio cultural, o
tombamento se destaca como um dos institutos mais proeminentes, tendo em vista sua
intervengao no direito de propriedade, as restricoes que causa para o proprietdrio e os 6nus

impostos ao poder publico.

Por sua vez, o destombamento, enquanto instrumento antipoda ao tombamento,
também se langa como instrumento de relevincia, por conta de sua intima associagio com a
questao da conservagao do patrimoénio cultural, mas também por sua natureza de rompimento
com um valor que, em outro momento, ji foi declarado como de relevincia para a meméria

coletiva e o reconhecimento de pertencimento dos individuos.

A dimensao publica e social do destombamento impoe que o instituto seja averiguado
de acordo com os termos registrados pela Constituicdo Federal, tendo-se como conclusio
que ele ainda persiste no ordenamento juridico, tendo em vista a possibilidade de que alguns
tombamentos sejam revistos, mas com uma aplicagio excepcional por conta de sua natureza

rescindora de um ato de defesa do patriménio cultural.

1 DPara maiores detalhes das diversas legislagoes estaduais sobre a protegio do patriménio cultural por meio do

tombamento, ver CUNHA FILHO, 2013.



Patrimo6nio Cultural Destombamento 39
Hugo Vasconcelos Xerez

Nesse passo, apenas em hipéteses excepcionais, quando desaparecer o interesse ou o
fundamento que justificou a realiza¢io do tombamento ou deixar de existir fisicamente a coisa
tombada, resultado de fatores naturais ou decurso do tempo, ¢ que se pode com naturalidade

imaginar a realizaco do cancelamento da protecao do patriménio cultural.

Em casos de colisao de diversos interesses, onde a defesa do patrimoénio cultural se choca
com outros interesses difusos, igualmente protegidos pela ordem juridica, ¢ de se ter ainda mais
cautela e moderacio ao se optar pelo destombamento da coisa, sob pena de precarizagao da

defesa dos direitos culturais.

Ainda como requisito para a validade do ato de destombamento, é de fundamental
importincia que a mesma rotina percorrida para a realizagdo do tombamento seja adotada para
o cancelamento do ato protetivo; a anulagio deve ser, obrigatoriamente, precedida da oitiva
da populacio diretamente interessada, em nome do principio democrdtico que rege todo o
ordenamento pétrio e o érgio técnico e/ou o conselho consultivo tem que participar, apresentando
suas razoes sobre o ato. Qualquer deliberacio publica que nao se submeta a esse procedimento,

incide em flagrante inconstitucionalidade, devendo ser repreendida pelo Judicidrio.
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