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Resumo: O tombamento repercute na limitacdo do exercicio do direito de propriedade em favor de
direitos difusos relacionados a identificacBes, histérias ou memorias. Para tanto, devem ser
observados os preceitos constitucionais, especialmente os do devido processo legal, do contraditorio
e da ampla defesa. Por vezes, o Judiciario intervém quando ha aparente desrespeito a lei ou a
Constituicdo durante o processo de patrimonializacdo. Em Joinville, a Lei 1.773/1980 institui o
tombamento em nivel municipal. Esta comunicacdo visa apresentar os resultados parciais de
pesquisa desenvolvida no Mestrado em Patriménio Cultural e Sociedade, cujo tema versa sobre 0s
processos de cancelamento de tombamentos federais. Nesta comunicacgao objetiva-se discutir de que
modo a legislagcdo municipal atende aos preceitos constitucionais e como opera com a atribuicéo e/ou
revisdo dos valores culturais de bens tombados pelo municipio. Metodologicamente, serdo
analisados processos de tombamento entre 2003 e 2013 em que houve litigios judiciais.
Teoricamente, a pesquisa se apoia no ambito da hermenéutica juridica e procura aproximar 0s
campos do direito constitucional e administrativo dos estudos do patriménio cultural. Pretende-se, a
partir deste olhar interdisciplinar, contribuir com o debate a respeito das tensbes e conflitos nas
politicas publicas de preservagédo do patriménio cultural no Brasil.
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“Alguém devia ter caluniado a Josef K., pois sem que ele tivesse feito qualquer mal
foi detido certa manha”(KAFKA, 2002). Sem explicacdo prévia, Josef K. passa a ser o
protagonista de um processo claustrofobico, encenado por personagens autoritarios que nao
Ihe permitem o exercicio de qualquer direito. O conhecido processo kafkaniano, narrado em
um contexto do direito penal, é aleg6rico aos procedimentos praticados nas diversas areas de
atuacdo no campo do direito, como o direito civil, militar e administrativo. A alegoria é
utilizada para designar a privacdo de liberdade ou de bens sem o devido processo legal, em
que se assegure o exercicio de direitos fundamentais individuais como o da ampla defesa, do

contraditério, e da publicidade dos atos, por exemplo.

A sombra de Josef K. também paira nos processos de tombamento do patrimonio

cultural do municipio de Joinville, Santa Catarina. O cenéario claustrofébico do processo
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descrito por Franz Kafka pode ser encontrado em uma matéria aparentemente inofensiva e

nobre como a do patrimoénio cultural.

Na préatica do tombamento municipal, ao se acompanhar a rotina da Coordenacgédo de
Patriménio Cultural (CPC) da Fundacdo Cultural de Joinville (FCJ), podemos ver 0s
proprietarios de bens tombados provisoriamente, quando & comparecem ap0Os serem
notificados, argumentarem de modo recorrente: “Vou perder minha propriedade, ndo poderei
fazer mais nada com aquilo 18”. A explicacéo feita pela Coordenacdo é ampla, explicando-se
como funciona a Lei Municipal de Tombamento, que ha uma oportunidade para sua defesa
por meio de uma impugnacdo, que o tombamento néo significa perda da propriedade, que se
trata da protecdo de um direito difuso, do interesse da coletividade protegido pela
Constituicdo da Republica, e que existem algumas formas de fomento para restauro de
imoveis tombados, além de penalidades civis e criminais diante da falta de preservacdo do

patrimonio.

Ao contemplar este cenario, surgem alguns questionamentos: Seria esta claustrofobia
do processo de patrimonializacdo e o pranto dos atingidos o resultado de algum cerceamento
de direito? De que modo a legislacdo municipal de 1980 corresponde ao previsto pela
Constituicdo vigente? De que modo o direito pode contribuir para aperfeigoar o debate acerca

dos valores culturais atribuidos a um bem tombado?

A partir da analise da legislacdo e de alguns processos administrativos de tombamento,

pretende-se apresentar possiveis caminhos para dialogar com estas questdes.

A Lei n°® 1.773, de 1 de dezembro de 1980, institui 0 tombamento municipal em
Joinville. Nos moldes da legislacéo federal (Decreto-Lei n° 25/1937) a lei joinvilense permite
duas possibilidades de tombamento de bens pertencentes a pessoas fisicas ou juridicas
privadas®: o tombamento voluntario (art. 8°), em que o proprietario anui com a inscricdo do

bem no Livro do Tombo municipal e, a mais comum, o tombamento compulsério (art. 9°)*.

* A Lei municipal n° 1.773/1980 também prevé a possibilidade de tombamento de bens piblicos, conforme seu
artigo 6% “O tombamento dos bens pertencentes a Unido, ao Estado, ou ao préprio Municipio, inclusive de seus
6rgdos administrativos descentralizados ou autarquias, far-se-a4 de oficio, por ordem da SCET, dando-se plena
ciéncia do ato as autoridades a quem os ditos bens pertencerem. Paragrafo Unico - A ciéncia do ato, instituida
neste artigo, far-se-4 na pessoa do titular do 6rgdo em Joinville, sob cuja guarda estiver o bem tombado,
exigindo-se desde a comunicacdo do ato a seu superior hierdrquico, com vistas a um perfeito registro do
tombamento municipal.

* Importante registrar que o art. 25, da Lei 1.773/1980 permite a aplicacéo subsidiaria da legislagdo estadual e
federal pertinente ao tombamento e o art. 27, estabelece que, apds o tombamento do bem, sera deixado com o
proprietario ou detentor instrugdes pormenorizadas acerca das obrigagdes decorrentes do ato.
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O processo administrativo de tombamento compulsério se inicia com a notificagdo do
proprietario pela FCJ, para que apresente anuéncia ao tombamento ou suas razfes de
impugnacdo no prazo de quinze dias. Se ndo houver impugnagdo, a FCJ, por considerar
anuéncia ao tombamento, proferird decisdo fundamentada e registrara o imovel no Livro do

Tombo municipal.

Havendo apresentacdo da impugnacdo, a lei de tombamento municipal determina que
a FCJ sustente o fundamento da necessidade da inscricdo com laudo pericial favoravel,
subscrito por trés pessoas “Cujos conhecimentos acerca do assunto sejam notorios e
reconhecidos por assuntos especificos”. Posteriormente, o processo & encaminhado a
Comissdo do Patriménio Historico, Arqueoldgico, Artistico e Natural - COMPHAAN para
gue novamente se manifeste e remeta o processo para o Prefeito Municipal, cuja decisdo é

terminativa.

O rito administrativo do tombamento é estabelecido pela propria Lei n® 1.773/1980 em
moldes muito semelhantes ao Decreto-Lei n° 25/1937 que trata da matéria em nivel federal e a

Lei n° 5.846, de 22 de dezembro de 1980°, que institui 0 tombamento em nivel estadual.

O Decreto-Lei n° 25/1937 foi editado sob a égide da Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil de 1937, que inaugura o Estado Novo, presidido por Getdlio Vargas. Ja a Lei
municipal n® 1.773/1980 e a Lei estadual n° 5.846/1980 sdo editadas sob na vigéncia da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, com redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, periodo em que vigorava o Regime Militar,
instaurado pelo golpe de 1964. Em 1988 foi promulgada nova Constituicdo e desde a sua
vigéncia ndo houve alteracdo na Lei municipal n°® 1.773/1980, objeto do presente ensaio.
Assim, por meio da hermenéutica juridica analisaremos alguns direitos fundamentais,
garantias individuais, previstas na atual Constituicdo, que sdo relevantes para o
desenvolvimento de um processo (administrativo ou judicial), interpretando a legislagéo

municipal a luz destas garantias.

As garantias individuais, especialmente aquelas que se encontram no rol de direitos
fundamentais do cidaddo, devem ser interpretadas em seu contexto histérico para que fagam

sentido

5 A Lei n° 5.846, de 22 de dezembro de 1980, que dispde sobre o tombamento no Estado de Santa Catarina, e 0s
processos inaugurados sob a sua égide sdo objeto de estudo da historiadora Prof. Dra. Janice Gongalves, que
possui publicacGes sobre o tema (GONCALVES, 2011; 2012 e 2013).
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Se os direitos fundamentais ndo sdo, em principio, absolutos, ndo podem
pretender valia univoca de contetido em todo o tempo e em todo lugar. Por
isso, afirma-se que os direitos fundamentais sdo um conjunto de faculdades e
instituicbes que somente fazem sentido em um determinado contexto
histérico. (...) O carater da historicidade, ainda, explica que os direitos
possam ser proclamados em certa época, desaparecendo em outras, ou que se
modifiguem no tempo. Revela-se, desse modo, a indole evolutiva dos
direitos fundamentais. (BRANCO, 2002, p. 121)

A contextualizacdo historica das Constituicdes permite entender que os direitos
fundamentais individuais, possuem sentidos diversos em regimes autoritarios (1937 e 1967) e
em um regime democratico (1988). Por se tratarem de documentos politicos, 0 momento
histérico em que cada uma teve vigéncia, inscreve-se em seu contetdo. A Constitui¢do de
1937 foi decretada por Getulio Vargas, a de 1967 promulgada pelo Congresso Nacional no
contexto do regime militar e a de 1988 promulgada por uma Assembleia Nacional
Constituinte, com o claro objetivo de ampliar as garantias fundamentais ao cidaddo frente ao
poder do Estado.

A Lei n°® 1.773/1980 demonstra estar alinhada a Constituicdo de 1967, com redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 1 de 1.969, e ndo agressiva a Constituicdo de 1988.
Todavia, duas questdes se apresentam a partir desta comparacdo. A primeira consiste em
saber se a Lei 1.773/1980 atende as garantias individuais previstas na Constituicdo de 1988 no
que tange a conducdo do processo administrativo de tombamento. A segunda, destina-se a
perquirir em que medida as garantias destes direitos fundamentais interferem na realizacdo da
finalidade da Lei, qual seja, normatizar a atribuigdo de valor cultural a um determinado bem e

conceder a chancela estatal.

A Lei municipal, ao nosso ver, embora ndo agrida diretamente a Constitui¢do, é
omissa e, portanto, esta em descompasso com algumas garantias individuais Ia expressas e

este fato contribui para um cenario claustrofébico analogo ao da saga kafkaniana.

E notério que a Constituicdo de 1988 prima pela protecdo de direitos difusos em
detrimento aos direitos individuais, como é o caso do direito a propriedade versus o direito a
preservacdo do patriménio cultural. Todavia quando se tratam de garantias fundamentais
individuais elas devem ser respeitadas pois objetivam proteger o individuo frente ao Estado

que € o agente competente para definir qual o interesse da “coletividade”.
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O primeiro questionamento nos remete a analise de duas garantias individuais,
relacionadas diretamente a processos ou procedimentos estabelecidas no art. 5° da

Constituicao de 1988, respectivamente nos incisos LIV e LV:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) LIV - ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes. (BRASIL, 1988)

A garantia do “devido processo legal” se aplica sempre que houver a privagdo de
liberdade ou de bens do cidaddo pelo Estado, objetiva principalmente resguardar a
regularidade do processo, seja no ambito do Poder Judiciario ou do Poder Executivo. O
tombamento de um bem repercute no exercicio do direito de propriedade, havendo a privagéo
parcial do exercicio deste direito (CARVALHO FILHO, 2012; DI PIETRO, 2009;
MEIRELLES, 2004; MEDAUAR, 2010) ensejando, inclusive, direito a indenizacdo a
depender do nivel da limitacdo. Logo, para que o tombamento ocorra no ambito
administrativo, o devido processo legal deve ser garantido, ainda que de modo sucinto. Neste
sentido, a Lei n°® 1.773/1980 aparenta estar em descompasso a garantia do devido processo
legal, pois ndo prevé recurso da decisdo de tombamento ou da deliberacdo para o tombamento
definitivo por parte da COMPHAAN.

Com relacdo a garantia da ampla defesa, o art. 10, I, da Lei n°® 1.773/1980 permite que
ela seja exercida por meio do oferecimento de impugnacdo pelo proprietario a notificacdo de
tombamento provisorio no prazo de 15 dias. E questionavel o carater “amplo” da
possibilidade de defesa, visto que a impugnacdo é a Unica oportunidade que a Lei obriga o

Poder Publico a ouvir o proprietéario.

Comumente, na oportunidade do oferecimento da impugnacéo, o proprietario do bem
tombado provisoriamente limita-se a dizer que ndo concorda com o tombamento e, por vezes,
afirma que o bem “ndo ¢ histérico”, “ninguém importante 14 residiu”, “ndo representa
arquitetura da imigragdo alema”. Isto porque a notificagdo do tombamento provisorio do
municipio de Joinville repete apenas a letra da legislacdo, ndo apontando, de forma a instruir

eventual defesa, qualquer valor cultural que ensejou a abertura do processo de tombamento.



Denis Fernando Radun, Ilanil Coelho

A notificacdo sucinta pode se justificar por dois fatores. O primeiro esta relacionado
aos “tombamentos de urgéncia”, que sdo realizados para impedir alguma demolicdo ou
obrigar o proprietario a zelar para que o bem néo deteriore enquanto se debate o seu valor
cultural. O segundo, em funcédo desta urgéncia, se relaciona a inexisténcia de uma sustentacédo
técnica mais substancial a respeito do valor cultural do bem na fundamentacdo das decisbes
tomadas pela COMPHAAN.

O valor cultural do bem, objeto do processo de tombamento, apds a impugnacao sera
aferido por trés peritos com notorio saber para sustentar a manutencao do tombamento junto a
COMPHAAN. Apos a redacgdo do laudo, a lei de tombamento ndo obriga o Poder Publico a
dar ciéncia dos argumentos periciais ao proprietério, fato que repercute na limitacdo do
exercicio do contraditorio pelo proprietario que poderia apresentar outro laudo subscrito por

profissionais de igual expertise.

A auséncia de respeito a estas garantias individuais motiva a provocacdo do Poder
Judiciario a se manifestar sobre processos de tombamento, seja sobre o rito seguido, seja
sobre a propria atribuicdo de valor cultural. Este fato decorre de outra garantia individual, o
acesso a justica prevista no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo de 1988, que estabelece que

a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direitos.

Ao pesquisar o arquivo da CPC/FCJ, em que se encontram 0S processos
administrativos de tombamento municipais inaugurados entre os anos de 2003 e 2013,
encontramos 146 imoveis em processo de tombamento ou tombados e em varios deles houve
algum tipo de intervencao do Poder Judiciario. A maioria das intervenc6es foi motivada pelo
préprio Poder Executivo com o0 objetivo de impedir que os proprietarios alterassem a
edificacdo tombada ou para que intervengdes, que apresentassem risco ao bem tombado, néo

fossem realizadas em iméveis lindeiros.

Entretanto, durante a pesquisa, dois processos administrativos de tombamento, que
foram levados a apreciacdo do Poder Judiciario, chamaram a atencdo. A caracteristica comum
entre eles é que os proprietarios questionaram o rito estabelecido pela Lei n° 1.773/1980 e a
atribuicdo de valor cultural aos bens. Vale destacar, que estes processos ndo foram

sentenciados até o0 momento.

O primeiro caso é de um imovel situado na Rua Max Colin, n° 887, Centro de
Joinville, cujo processo de tombamento foi autuado sob n° FCJ.CPC.2005-005 e inaugurado
em 29 de abril de 2005.
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A proprietaria do imovel foi notificada em 10 de maio de 2005, da abertura do
processo administrativo de tombamento e o consequente tombamento provisorio de sua
propriedade. Na notificacao, assinada pelo entdo presidente da FCJ, Rodrigo Meyer Bornhold,
a justificativa da abertura do processo de tombamento estava contida em uma Unica frase: “foi
considerado de grande relevancia historica e arquitetdnica para a preservacdo do patrimonio
cultural do municipio”. Apos, houve a repeticdo do texto legal informando acerca do prazo
para oferecimento de impugnacdo. Antes do prazo legal para protocolo da impugnacéo, a

proprietaria apresentou o seguinte requerimento:

Na qualidade de proprietaria do imovel situado nesta cidade, a Rua Max
Colin n° 887, tendo sido notificada em 10.maio.2005, por esta Comissao, do
inicio do processo de tombamento do imével mencionado, e tendo a referida
notificacdo sido entregue desacompanhada de qualquer justificativa técnica
para 0 tombamento, venho a presenca de V. Sas. Requerer me seja
fornecido, no prazo improrrogavel de 24 (vinte e quatro) horas, a
necessaria JUSTIFICATIVA, bem como a relacao de todos os imdveis ja
tombados e/ou em processo de tombamento no municipio de Joinville, a
fim de possibilitar a elaboracdo de ampla defesa no prazo legal. Grata pela
atencdo dispensada. (FCJ.CPC.2005-005, fl. 25)

N&o tendo recebido a justificativa a contento, a proprietaria apresentou impugnacao
requerendo a nulidade do procedimento, pois ndo houve estudo prévio para o inicio do

processo de tombamento, ndo permitindo o exercicio de ampla defesa:

Pela laconica e genérica justificativa apresentada na notificacdo, percebe-se
claramente a auséncia de imprescindivel parecer técnico, seja de arquitetos
ou historiadores, a dar amparo ao processo de tombamento,
impossibilitando, desta forma, a defesa da impugnante (FCJ.CPC.2005-005,
fl. 13)

A defesa, subscrita pela proprietéria, afirma que a edificacdo ndo possui valor
historico, pois os critérios para a atribuicdo destes valores foram omitidos pela FCJ no ato da
notificagdo e faz uma comparacdo da edificagdo de sua propriedade com demais edificagOes

que possuiriam, ao seu ver, maior relevancia historica:

Por que somente a Impugnante foi penalizada com medida tdo extrema,
quando existem imoveis antigos de real valor histérico, muitos situados em
ruas que fazem parte da histdria de Joinville (...), que merecem preservagao,
e que estranhamente ndo constam na lista fornecida pela Fundagdo?
(FCJ.CPC.2005-005, fl. 14).
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Também a proprietaria impugna a alegagdo de que seu imodvel possui relevante valor
arquitetonico, pois “Quanto ao valor arquitetonico, também ndo se justifica o tombamento,
uma vez que a Fundagdo Cultural sequer definiu o estilo arquitetonico do imodvel”
(FCJ.CPC.2005-005, fl. 16). Prossegue a impugnacdo afirmando que a FCJ nédo disse qual o
valor cultural e que o estado de conservacdo do bem ndo é bom e sofreu diversas alteracdes
com o passar dos anos. Por fim, reclama da auséncia de incentivos financeiros e afirma que o
Plano Diretor prevé o atingimento de seu imovel pelo alargamento da via, alem de requerer
indenizacdo no caso de manutencdo do tombamento. Acompanha a impugnacao 86 fotos e 6

documentos escritos.

Seguindo-se o tramite da Lei n° 1.773/1980, foi nomeada comisséo pericial nos termos
do art. 10, 1V, conforme a portaria n°® 020/2005 (FCJ.CPC.2005-005, fl. 80) para sustentar
tecnicamente a deliberacdo da COMPHAAN em favor do tombamento do imoével. A
historiadora, entdo funcionaria do Arquivo Histérico de Joinville, Janine Gomes da Silva,

perita no processo, opinou favoravelmente ao tombamento, entendendo que:

O imébvel deve ser tombado como patrimdnio cultural do municipio de
Joinville por ser de importante valor histérico, sendo um bem representativo
do estilo de unidade residencial de um periodo da histéria da cidade,
notadamente, a primeira metade do século XX (FCJ.CPC.2005-005, fl. 81).

A arquiteta Débora Richter Cicogna, também perita nomeada pela FCJ, afirma em seu
laudo que o bem deve ser preservado por se tratar de imovel edificado na primeira metade do
século XX e ser um “belo exemplar da arquitetura teuto-brasileira” (FCJ.CPC.2005-005, fl.
82). O terceiro perito com notorio saber a emitir laudo sobre o caso foi o Engenheiro Civil
César Augusto Silveira, que se limitou a afirmar que o imdvel possuia boas condi¢des de

conservacao.

Em 28 de setembro de 2005, a COMPHAAN deliberou pelo acolhimento dos laudos
periciais e a manutencdo do tombamento da edificacdo situada na Rua Max Colin, n® 887
(FCJ.CPC.2005-005, fl. 87) e a proprietaria comunicada acerca da decisdo da Comissao.

Tanto na ata da reunido da COMPHAAN quanto na comunicacdo a proprietaria e nos
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documentos posteriormente anexados ao processo, ndo existe qualquer mengdo aos

argumentos apresentados na impugnacao e no laudo preliminar da proprietaria®.

N&o conformada com a decisdio da COMPHAAN, a proprietaria escreveu duas
peticdes ao Prefeito Municipal para que ele anulasse a decisdo. Entendeu ela tratar-se de um

ato arbitrario, ilegal e discriminatério:

Em 17.novembro.2005, a Requerente foi comunicada sobre o indeferimento
do processo de impugnagdo, mantendo-se o tombamento. Tal deciséo
também veio desacompanhada de laudo ou pericia que justifique o
tombamento. A decisdo que manteve o tombamento, no entanto, deve ser
revogada ou anulada, uma vez que arbitréria, ilegal e discriminatoria.
(FCJ.CPC.2005-005, fl. 106)

Em 19 de junho de 2006, a proprietéria ingressou com acéo judicial” com o objetivo
de anular o processo de tombamento e, dentre os argumentos, questiona os valores culturais
atribuidos a edificacdo e o cerceamento de sua defesa. Como ja dito, até 0 momento ndo ha

pronunciamento final do Judiciario sobre o caso.

O segundo caso objeto de analise deste ensaio é um imovel situado também na Rua
Max Colin, n°® 888, Centro de Joinville, vizinho ao imdvel do processo anteriormente
analisado. O processo de tombamento foi autuado sob n® FCJ.CPC.2005-006 e inaugurado em
29 de abril de 2005. A notificacdo para o tombamento seguiu 0s mesmos moldes do primeiro
caso analisado, informando ao proprietario que seu imével “foi considerado de grande
relevancia histérica e arquitetbnica para a preservacdo como patriménio cultural do
municipio, dando-se inicio ao processo de tombamento do mesmo”, além de informar o prazo
para apresentacdo de impugnacéo (FCJ.CPC.2005-006, fl. 106).

A proprietéria apresentou impugnacao por meio de advogado, afirmando que o ato nao
atendeu ao principio da motivacdo dos atos administrativos e que foi realizado “através de
uma simples notificacdo, que nem ao menos explicita as razdes que levaram a considerar o
imovel como sendo pertencente ao patrimoénio da cidade” (FCJ.CPC.2005-006, fl. 13). Por

fim, alega a queda no valor econdmico do imovel e também que a edificagdo néo se reveste da

® Na reunido de 28 de setembro de 2005 estavam presentes na reunido da COMPHAAN o Sr. Charles Narloch,
representando o Presidente da FCJ Sr. Marcos Antonio Lombardi, o Sr. Eduardo Miers, Sra. Dietlind Clara
Rother, Sra. Geana May, Sr. Miraci Dereit e Sra. Maria Cristna Alves.

" O instrumento processual escolhido foi uma “Agdo declaratoria de nulidade de ato administrativo com pedido
alternativo de indenizag@o e de tutela antecipada” autuada sob n° 038.06.034265-7 em tramite na Comarca de
Joinville.
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“qualidade de historico”. Junto a impugnacdo apresenta laudo técnico subscrito por uma

engenheira civil.

A comissdo nomeada para atuar no processo de tombamento deste imével foi a mesma
que atuou no processo de tombamento da propriedade vizinha, objeto do processo
administrativo FCJ.CPC.2005-005, ja descrito. Os argumentos contidos no laudo da perita
historiadora foram os mesmos apresentados no processo administrativo FCJ.CPC.2005-005,
assim como os argumentos contidos no laudo da perita arquiteta e do perito engenheiro civil,
no sentido de que a COMPHAAN tombasse o imdvel (FCJ.CPC.2005-006, fls. 36-39).

A proprietaria do imovel foi comunicada da decisdo da comissdo e ingressou com
“Acdo declaratoria de nulidade de ato administrativo com pedido de tutela antecipada™® e
argumentou que “em nenhum momento a referida notificacao trouxe a motivacao, bem como
a fundamentacdo técnica que deu ensejo ao enquadramento do imdvel da Autora como de
grande relevancia historica, a ndo ser uma laconica assertiva neste sentido” (FCJ.CPC.2005-

006, fls. 152 e 153).

Na peticdo direcionada ao Judiciario, a proprietaria questiona o valor cultural atribuido

ao bem pelos peritos nomeados pela FCJ afirmando que

a fundamentacédo dos laudos deveria indicar, de forma a ndo deixar davidas,
todos os motivos e fundamentos que levaram o municipio de Joinville a
considerar o imével da Autora como de relevante valor cultural, o que ndo
ocorreu no presente caso. (FCJ.CPC.2005-006, fl. 166).

A violacdo da garantia do contraditorio também foi questionada na acdo judicial, visto
que o laudo apresentado pela proprietaria, anterior ao laudo apresentado pelos peritos
nomeados pela FCJ, ndo foram julgados em conjunto pela COMPHAAN e que ela ndo teve
acesso aos argumentos periciais acerca do valor cultural do bem ao tempo do oferecimento da

impugnacao. Por fim, requereu indenizagdo ao municipio pelo tombamento ocorrido.

Como ja mencionado, os casos analisados foram levados a apreciacdo do Poder
Judiciario por quatro aspectos fundamentais. Em primeiro lugar, pelo fato de que as
notificagcGes de tombamento apresentaram argumentacgdes lacOnicas, as quais nao instruiram a
ampla defesa. Em segundo, por néo ter sido oferecida qualquer possibilidade de contradicdo

aos laudos periciais emitidos pela FCJ, os quais, por sua vez, sequer responderam oS

& Autos n° 038.05.062907-4, em tramite na Comarca de Joinville.
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questionamentos apresentados pela impugnacéo e pelos laudos preliminares. E, em terceiro,
por apresentar descrenca aos valores culturais atribuidos pelos peritos nomeados pelo
municipio, ja que consideraram que 0s bens ndo retratavam a historia da cidade ou mesmo
que sua arquitetura tivesse alguma relevancia para a preservacdo. Por fim, alertavam que o

mau estado de conservacdo dos referidos imoveis comprometeria sua patrimonializacéo.

N&o houve violagdo & Lei municipal de tombamento, o rito estabelecido na Lei n°
1.773/1980 foi seguido. Entretanto, percebemos que as garantias individuais estabelecidas na
Constituicdo de 1988 nédo foram respeitadas. Nao evidenciar a atribuicdo do valor cultural do
bem no momento em que é oportunizado o exercicio de defesa (impugnacdo), reflete na
violagdo da garantia da ampla defesa. Ndo ser chamado a manifestar-se sobre os valores
aferidos no laudo pericial, viola a garantia do contraditorio. Nao haver manifestacdo sobre as
impugnac6es e laudos apresentados pelos proprietarios, viola o principio do devido processo
legal. Desta forma, entende-se que as referidas manifestacdes dos proprietarios foram, na

prética, indcuas.

Este fato também é encontrado na analise de alguns processos de tombamento pelo

Estado de Santa Catarina, conforme explica Janice Gongalves:

Os processos de tombamento examinados ndo trazem o registro de respostas
as contestagOes, por parte da Fundagdo Catarinense de Cultura e, em
especial, da Diretoria do Patriménio Cultural: assim, as contestagdes
ocorreram, mas parecem ter sido insuficientes para reconfigurar justificativas
técnicas ou, a0 menos, abrir caminhos de didlogo entre técnicos da area de
preservacdo e proprietarios. E ndo seria esse didlogo ndo s desejavel como
necessario, para que as acdes de preservacdo ganhassem o sentido de que
tentaram ser investidas? (GONCALVES, 2012)

A identificacdo da auséncia de efetivo didlogo entre os técnicos da area do patrimonio
cultural e os proprietarios revela que os mecanismos previstos na atual legislagdo ndo séo
suficientes, e contribuem para o cenario de claustrofobia kafkaniana nos processos de

tombamento.

Todavia, se a normativa de tombamento for interpretada conforme a Constituicdo de
1988, especialmente no que se refere as garantias do devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio, alternativas de dialogos sdo criadas, possibilitando uma aproximagdo mais

efetiva entre as partes envolvidas. Isto porque, a intepretacdo da norma, neste caso, ira
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interferir na ordem do discurso patrimonial. Nesse sentido, é possivel se aproximar de Michel
Foucault (2013, p. 08/09) que supde que em toda sociedade

a producdo do discurso € ao mesmo tempo controlada, selecionada,
organizada e redistribuida por certo nimero de procedimentos que tem por
funcdo conjurar seus poderes e perigos, dominar Sseu acontecimento
aleatdrio, esquivar sua pesada e temivel materialidade.

A grade complexa do discurso patrimonial, sempre em mutagdo, é sustentada pelos
trés tipos de interdicGes fundamentais para o estabelecimento de uma ordem do discurso: o
tabu do objeto (sacralizacdo do passado), o ritual da circunstancia (momento econémico,
politico ou oportunidade da patrimonializacéo) e o direito privilegiado ou exclusivo do sujeito
que fala (atualmente nas méos das agéncias do Estado e dos intelectuais e técnicos).

Ao se relegar ao ostracismo as argumentacdes do proprietario durante o processo de
patrimonializacdo e ao se considerar apenas os laudos oficiais emitidos pelos técnicos do
patriménio, a FCJ privilegia as falas institucionalmente autorizadas. Para Maria Cecilia
Londres Fonseca (2009, p.21), as politicas de preservacao do patrimonio cultural se propdem
a atuar no nivel simbolico com o objetivo de reforcar uma identidade coletiva, sendo este um
discurso de justificativa para a construcdo destas. Em suas palavras, “a produgdo de um
universo simbdlico é, nesse caso, 0 objeto mesmo da acdo politica, dai a importancia do papel

que exercem os intelectuais na constru¢do dos patrimonios culturais” (2009, p. 22).

Arquitetos, historiadores, antropélogos, arqueblogos, juristas, entre outros, sao
investidos da autorizacao institucional para proferirem o discurso patrimonial e estabelecerem
sua ordem. Possuem, portanto, um direito privilegiado de dizer o que € o patrimoénio e 0 que
ndo €. O discurso patrimonial é validado por meio de laudos, pareceres, pedidos de
providéncias, entrevistas, consultas, etc, autorizados pelo poder instituido. Esta ordem do
discurso patrimonial se revela impenetravel para a maioria dos cidadaos, proprietarios de bens

culturais, que séo envolvidos nos processos de patrimonializagéo.

Nao sdo as palavras empregadas “em si mesmas” pelo intelectual em seu discurso que
patrimonializa o bem. Tal fato pode ser interpretado sob o prisma do que Pierre Bourdieu
denomina de “linguagem autorizada”. Para Pierre Bourdieu (2008, p. 87), “o poder das
palavras & apenas o poder delegado do porta-voz cujas palavras (quer dizer, de maneira
indissociavel a matéria de seu discurso e de sua maneira de falar) constituem no maximo um

testemunho, um testemunho entre outros da garantia de delegacédo de que ele esta investido”.
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Ainda segundo Pierre Bourdieu (2008, p. 89), o discurso de autoridade ndo reside no
fato de ele ser compreendido. E necessario que ele seja reconhecido e legitimado enquanto tal
para que possa exercer seu efeito. Explica o autor, que o discurso de autoridade pode até
mesmo ndo ser compreendido e nem por isso perder seu poder. Todavia, alerta Bourdieu
(2008, p. 95), que “a eficacia simbolica das palavras se exerce apenas na medida em que a

pessoa-alvo reconhece quem a exerce como podendo exercé-la de direito”.

A intepretacdo da lei conforme a Constituicdo e a garantia (ainda que meramente
formal) do exercicio da ampla defesa e do contraditério abrem possibilidades de disputas pela
fala autorizada entre os intelectuais, as agéncias do Estado e a sociedade civil na ordem do

discurso patrimonial.

A autorizacdo de fala aos proprietarios, nos processos de patrimonializacdo, pode
desestabilizar o encadeamento do jogo do discurso patrimonial, pois impele as agéncias do
Estado estabelecer didlogos com estes atores, fato que pode interferir no processo de

atribuicédo de valor cultural ao patrimonio sujeito ao tombamento.

Em Joinville, a partir da interpretacdo da Lei, conforme a Constituicdo, a
COMPHAAN, em 2012, incluiu em seu regimento a necessidade de notificacdo do
proprietéario a respeito da conclusdo do laudo pericial redigido pelos técnicos nomeados pela
FCJ, permitindo o contraditério no prazo de 30 dias (art. 40, §3°)°. A partir da implementacéo
deste novo rito administrativo, as decisdes da Comissdo passaram a ser fundamentadas,
determinando a manifestacdo em relacdo tanto aos argumentos apresentados pelos peritos da

FCJ quanto aos argumentos de eventuais contra-laudos apresentados pelos proprietarios.

A interpretacdo da lei de tombamento conforme a Constituigdo contribui para um
didlogo qualificado (ou, no minimo, mais cidaddo) na atribuicdo de valores culturais aos bens

patrimonializaveis, pois tensionam diretamente o discurso patrimonial.

A nosso ver, a qualificacdo do diélogo entre sociedade civil e Poder Publico, téo
necessaria no processo de patrimonializagdo de um bem cultural, € possivel pelo fomento do
estudo interdisciplinar, com uma aproximacdo entre diferentes campos do conhecimento,
como, por exemplo, entre o Direito e a Histdria.

Neste ensaio, 0 estudo do rito processual, préprio do campo do Direito e,

especialmente a sua relagdo com as garantias individuais previstas na Constitui¢cdo, bem como

% O Regimento Interno da COMPHAAN vigente foi aprovado pelas atas n° 176, de 23.mai,2012; ata n® 179, de
11.jul.2012; ata n® 183, de 12.set.2012 e ata n° 201, de 12.jun.2013.
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a demonstracdo da necessidade de ampliacdo dos direitos ja praticados, desestabiliza o
discurso autorizado institucionalmente. Também permite que profissionais de outros campos
compreendam de novas maneiras 0s siléncios existentes no processo de patrimonializacdo e
construam novos olhares sobre as razdes de sua existéncia. Esta aproximacao interdisciplinar,
entre os campos do Direito e da Historia permite, por exemplo, que o historiador, ao analisar a
producdo documental num processo de patrimonializacéo, sob a perspectiva da realizacdo dos
direitos fundamentais, compreenda e interprete de novas maneiras as auséncias existentes em
um processo.

Certamente o cenério da claustrofobia kafkaniana, apontado nas primeiras linhas
deste ensaio, ndo abandonard o processo de patrimonializacdo. Como ja dito, os direitos
fundamentais ganham sentido em seu contexto historico e se aperfeicoam com o passar do
tempo, resultado da inovacao legislativa, interpretacdo dos juristas ou militancia da sociedade
civil criando novos anseios e expectativas para 0 processo de patrimonializacdo. Porém, a
compreensdo das novas claustrofobias associadas a este processo somente serdo conhecidas
pelo estudo interdisciplinar e, certamente, este fato contribuird para que as acbes de
preservacdo venham a ganhar o sentido de que tentaram ser investidas.
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