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RESUMO

O principio do devido processo legal, ao influxo do paradigma do
Estado Democratico de Direito, deve ser traduzido ndo apenas na
perspectiva de garantia formal de “chamamento” da parte ao processo,
pela via da notificacdo e estabelecimento de prazos para defesa, mas
também pela democratizacdo do acesso e pela abertura discursiva do
procedimento. Nessa linha, pautando-se por instrumentos qualitativos
interdisciplinares, o artigo busca analisar a protecdo do patriménio
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cultural e reler o procedimento do tombamento, a luz da dialogia e da
principiologia constitucional. O tombamento merece ser ressignificado
para remodelar sua processualidade, de modo a permitir a interlocucao
dialégica e democratica.

Palavras-chave: Devido processo constitucional. Patrimonio cultural.
Tombamento.

ABSTRACT

The principle of due process, under the influence of democratic state
paradigm, should be translated not only from the perspective of formal
guarantee - the notification of all parts in judicial process and the
establishment of deadlines for defense - but equally from the idea of access
democratization and discursive procedure openness. In this sense, based
on interdisciplinary qualitative tools, the paper analyzes the protection
of cultural heritage and reread its procedure, sustained on dialogism
and on constitutional principles. The preservation needs to be reframed
to remodel their procedures and to allow a democratic communication.

Keywords: Principle of due process. Cultural heritage. Preservation
procedure.

Moinho do tempo

Pé de meia sempre vazio.
Vazios os armarios
Seus mistérios desmentidos.

Fechaduras arrebentadas, arrancadas.
Velhas gavetas de antigas

mesas de austeras salas vazias.

Os lavrados que guardavam,
vendidos, empenhados,

sem retorno.

As velhas gavetas

guardam sempre um refugo de coisas
que se agarram as casas velhas

e acabam mesmo nos monturos.

[.]

Cora Coralinal
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INTRODUCAO

Este campo [...] ¢ marcado pela dicotomia entre demolir e preservar,
entre destruir e manter viva a meméria das cidades.?

A nocao de devido processo legal informa a teoria do Estado
Democrético de Direito, uma ordem de poder estruturada sob a au-
toridade do Direito, emanada de fontes normativas legitimas e anco-
rada na cidadania e na autonomia coletiva, respeitando-se os direitos
e garantias fundamentais. E justamente por alicercar esse complexo
estrato juridico-politico que o primado do devido processo assume
espaco importante na ordem constitucional vigente.

Do conceito de devido processo legal, em acepgdo sumaria,
depreende-se tanto um contetido normativo-principiolégico do or-
denamento juridico, quanto uma diretriz politico-social legitimadora.
Antes do advento do paradigma democratico, era visto tdo somente
como garantia formal de notificacdo e de exercicio de defesa. Hoje,
é mister que essas garantias sejam efetivadas, que a parte seja devi-
damente informada e que a chance de defesa nao se limite a prazos,
mas seja concretamente exercida. E o chamado devido processo
legal substancial.

A compreensao do instituto - voltado para a “substancia”, para
além da forma - esta diretamente vinculada a evolucao do debate de
questdes juridico-filoséficas essenciais relativas ao tema do acesso a
justica, no bojo das sedimentagdes conceituais pensadas no campo
processual civil: “[...] 0 acesso a justica pode [...] ser encarado como o
requisito fundamental - o mais bésico dos direitos humanos - de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e nao

apenas proclamar os direitos de todos”.3

O segundo significado proposto revela a acepcao do devido
processo legal como instrumento de efetivacdo da ordem politica, ha-
bil, inclusive, a auxiliar na seara dos meios de resolucao de conflitos,
mediante construgdo de uma cultura voltada para a paz social, ultra-
passando a nogao classica de pacificacdo, tratada como escopo social
e processual, relacionada ao exercicio da jurisdigao.*
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O presente artigo analisard, sob o enfoque da substancialidade e
da materialidade, o principio do devido processo, insculpido, na Cons-
tituicdo da Republica de 1988, como pressuposto de efetivo acesso dos
interessados a protecao do patrimonio cultural, buscando ressignificar
o procedimento relativo ao tombamento, a luz da dialogia, abertura
discursiva e atuacao colaborativa.

O tombamento configura-se, diante da peculiaridade do objeto
que tutela, como hipoétese ideal para incidéncia do principio do devido
processo, nao obstante ser disciplinado pelo Decreto-Lein° 25, de 30 de
novembro de 1937, concebido na ditadura Vargas, e precisa ser relido a
partir da principiologia da Carta de 1988. Essa releitura deve orientar-
-se ndo pela andlise da base formal dos dispositivos normativos, mas
sim dos fundamentos que informam aquele diploma e dos que lhe dao
parcial recepgdo e validade.

Em poucas areas do Direito Administrativo, a observancia do
devido processo legal mostra-se mais pertinente. O tombamento,
compreendido como forma de interferéncia estatal na propriedade,
apresenta, em seu bojo, as duas acepgdes de devido processo pautadas
neste artigo. Seu regramento insere-se em um complexo normativo
voltado para a protecao do patrimonio cultural e sua concepgdo politica
orienta-se pela necessidade de legitimacao da agao estatal ao influxo da
discursividade dos grupos sociais que compdem a ordem democratica.

O tombamento é visto como instrumento de protecdo patrimonial
por exceléncia do Estado - o que revela a importancia da releitura do
instituto pelo viés de uma processualidade constitucionalizada, sobre-
tudo com o propo6sito de ressignifica-lo como ferramenta de intervengao
urbanistica e democratica -, obedecendo a processo administrativo
especifico, estabelecido pelo Decreto-Lei n® 25/37, que prescreve, em
seu art. 9°, de modo pormenorizado, o conjunto de etapas que compdem
o regramento procedimental.’

DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL: ABER-
TURA E DISCURSIVIDADE

Nossa Constituicao, em seu art. 5°, inciso L1V, diz enfaticamente:
‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
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processo legal’. Essa cldusula nos veio diretamente de duas Emen-
das a Constituicdo norte-americana (1787), que sdo, no dizer de Karl
Loewenstein, ‘o fundamento, sobre o qual todos os outros direitos de
liberdade repousam’.®

No sentido proprio da esfera juridica, o devido processo legal é
definido pelo bindmio informacao-réplica. Envolve o direito da parte
de ser previamente informada acerca do procedimento, assim como
a garantia de poder manifestar-se sobre seu objeto. Em outra dicgao:
na linguagem técnico-juridica, implica respeito ao contraditdrio e ao
exercicio de defesa.

A sintese normativa bésica do devido processo legal, na dimensao
administrativa e jurisdicional, arrima-se sobre esses pilares, consoante
definicao do proprio texto constitucional de 1988, em seu art. 5°, LV, in
verbis: “[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,

com 0s meios e recursos a ela inerentes”.”

Conforme se verifica, o devido processo legal é direito expresso
em norma constitucional, cuja efetividade prescinde de regulamen-
tacdo por diplomas infraconstitucionais, conquanto tenha nestes seu
balizamento instrumental. Seu status, como garantia fundamental,
encontra-se plenamente reconhecido na Constituicdo da Republica,
razao pela qual se pode falar em devido processo constitucional.

Assim, conformando um quadro de regulacdo legitima, o devido
processo legal garante as partes cumprimento as regras do jogo. Em
verdade, como direito e garantia, constitucionalmente assegurado, o
devido processo é pressuposto: “[...] as normas constitucionais nao sao
exatamente as regras do jogo, sdo na verdade regras preliminares que

possibilitam o desenrolar do jogo”.8

Na segunda acepcao do devido processo legal, como instrumento
de promogao de uma cultura voltada para a paz social, conforme ja
mencionado, vé-se a realizacao da dimensdo politica do mister juris-
dicional. A autotutela de interesses privados em conflito é vedada
ao cidadao comum, constituindo, em verdade, ilicito. Cabe ao Poder
Judicidrio, em sua fungdo tipica, arbitrar e determinar a tutela dos
interesses levados a sua atencdo pela via de judicializacao.
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Uma ordem instituida sob tais premissas requer, necessaria-
mente, do ponto de vista habermasiano, constante legitimacao pela
afluéncia da construgdo argumentativa dos grupos sociais que a
compdem, o que se projeta a partir de definicdo elementar contida na
doutrina do contrato social rousseauniano: “[...] o contrato social é a
grande narrativa em que se funda a obrigagao politica moderna”.’?

O processo judicial e o procedimento administrativo,'® compo-

sigdes de atos concatenados que possibilitam a interlocugao entre as
partes para ajuste de interesses, carecem de porosidade para captar e
absorver simbolos, valores - imersos na percepcao e argumentagao das
partes - e interesses subjacentes a cada ato que compde o todo proce-
dimental, tendo como pano de fundo, no caso da tutela do patrimoénio
cultural, mecanismos de coordenacao e construcdo de validades, pelo
veio do reconhecimento intersubjetivo,!! para realce de aspectos dis-
solvidos na contextura dos grupos envolvidos.

Na teorizacao de Elio Fazzalari, o processo pode ser definido
como concatenacao de atos, realizado em contraditério, entre os inte-
ressados, “[...] como possibilidade de participacao simetricamente igual
dos destinatédrios do ato de carater imperativo que esgota o procedi-
mento”.12 E devem o processo e o procedimento, conformados pelo
due processo law, permeados pelo contraditério e ampla defesa, primar
pela efetivacdo de direitos, por meio da adequabilidade, eficiéncia e
democratizacdo do acesso e da participacdo das partes e da propria
sociedade na producao de cada ato processual / procedimental - faceta
essencial do devido processo substancial, para além de formal.

H4 inameras ramificagdes desse macroprincipio, como o princi-
pio do duplo grau de jurisdicdo, que garante a possibilidade de revisao
de decisdes judiciais desfavordveis ao impetrante; ou o da celeridade
processual, segundo o qual o devido processo legal deve, sem embargo
dos ditames do contraditério e da ampla defesa, ser igualmente eficaz
no plano temporal, para que o demandante ndo suporte uma espera
que termine por fulminar a tutela jurisdicional pretendida, conforme
disposicao do texto constitucional: “[...] a todos, no ambito judicial e
administrativo, sao assegurados a razoavel duracao do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.!3
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Nessa linha, chega-se a conclusdo de que o devido processo
constitucional engloba nao somente a garantia ao contraditério e a
ampla defesa, em todas as esferas processuais e procedimentais do
Estado, como, também, a dimensao material daquele principio. O efe-
tivo cumprimento dos direitos e garantias constitucionais encontra-se
subsumido na ideia de devido processo constitucional, principio que
necessita ser refletido, para além da teorizacdo, na praxis do préprio
procedimento: “[...] tem que ser tao flexivel quanto seguro: flexivel
para atender aos interesses postos a exame, e seguro para garantir os

direitos questionados”.1*

PATRIMONIO CULTURAL: CONCEITOS, TUTELA
E PONDERACOES

Patrimonio é tudo aquilo que criamos, valorizamos e queremos preser-
var: sao os monumentos e obras de arte, e também as festas, musicas e
dancas, os folguedos e as comidas, os saberes, fazeres e falares. Tudo
enfim que produzimos com as maos, as idéias e a fantasia.®

O Constituinte originario, no art. 216 da Carta Magna, consagrou
um amplo conceito de patrimonio cultural, abrangente das dimensdes
material e imaterial dos referentes de cultura, rompendo com a cléssica
nocgao de monumentalidade e suas formas elitizantes de expressao:

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, por-
tadores de referéncia a identidade, a acao, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressdo;
Il - os modos de criar, fazer e viver;
III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagcdes e demais espacos des-
tinados as manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artis-
tico, arqueoldgico, paleontolégico, ecolégico e cientifico (grifo nosso).1
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Por sustentar referéncias a valores do senso identitario e de
permanéncia de uma dada comunidade, a protecao do patrimoénio
cultural é um direito tdo importante quanto aqueles arrolados no art.
5° da Constituicao de 1988, devido a sua clara dimensao social. Sua
tutela merece reflexdao e tratamento cuidadoso, nos mesmos moldes
dispensados ao direito a educacdo e ao meio ambiente sustentavel,
cabendo mencionar que o legislador patrio inclui, em um mesmo
escopo de protecdao, o meio ambiente natural e o patrimonio cultural.

Nessa linha, a doutrina do constitucionalismo cultural reconhece
a obrigatoriedade de consolidagao, pelo Estado, de um arcabougo nor-
mativo que assegure a toda pessoa “[...] a satisfagao real e efetiva de
suas necessidades no &mbito da cultural, da ciéncia, do meio ambiente

e também da criacdo e fruicdo do patriménio histérico e artistico”.”

Osarts. 2158 e 216 da Constituicao de 1988, reconhecendo o prin-
cipio da diversidade cultural, consignam uma concepcao abrangente
de patrimoénio cultural, incluindo obras arquitetonicas, urbanisticas e
artisticas e também manifestacdes de cunho intangivel,'” relacionadas
a cultura, em sentido antropolégico: “[...] visdes de mundo, memodrias,
relacdes sociais e simbdlicas, saberes e praticas; experiéncias diferen-
ciadas nos grupos humanos, chaves das identidades sociais afirmadas

ao longo do secular processo de globalizagao”.?°

A definicdo constitucional é mais inclusiva que a conceituagao
trazida pelo art. 1° do Decreto-Lei n° 25, de 1937,21 por terem sido
inseridas, no rol de bens que constituem o patrimonio brasileiro, as
formas de expressao, os modos de criar, fazer e viver que “[...] refe-
renciam a identidade, a agdo e a memoria dos diversos grupos sociais,
tanto quanto os monumentos, conjuntos urbanos, sitios histéricos e

obras de arte” .22

A valorizagao e a extensdo da nogao de patrimonio, incluindo-se a pre-
servagao de sitios histdricos e naturais, a multiplicacdo de museus e de
exposi¢oes de natureza histérica, nada mais sao que manifestacdes da
gestao publica do passado. Os ‘lugares de memoria” também se multi-
plicam: “‘Museus, arquivos, cemitérios e colecdes, festas, aniversarios,
tratados, processos verbais, monumentos, santudrios, associacoes, sao
0s marcos testemunhais de uma outra era, das ilusdes da eternidade’. 2
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A tendéncia pdés-moderna de ampliacao da concepcdo de pa-
trimonio cultural acompanha a inclinagdo internacional, verificada
pela adocao das convengdes da Unesco para protecao do patrimonio.
No Brasil, tal propensao pode ser constatada, embora de forma ainda
incipiente, desde a formacao do Instituto do Patrimonio Histérico e
Artistico Nacional (IPHAN), em 1937, com a criagdo do projeto do
antigo Servico do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional (SPHAN)
por Mario de Andrade,?* adotando um conceito lato de patriménio.

Como direito difuso de hierarquia constitucional, a tutela do
patrimonio cultural pode ser feita por meio de uma gama de instru-
mentos: pela Acdao Civil Pablica, apta a abrigar desdobramentos do
devido processo legal; e ainda pela Agao Popular, cuja legitimidade é
atribuida ao cidaddo, dentre os direitos e garantias fundamentais. A
Constituicdo da Republica permite a qualquer cidadao acionar o Poder
Judicidrio para impugnar atos lesivos aos bens culturais da sociedade,
entre outros tutelados.

Art. 5°

]

LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor acao popular
que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
maé-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.?®

Mas, na seara administrativa, estdo alicercados tradicionais
institutos, como o tombamento, a desapropriagdo e novas ferramen-
tas - como o inventario, o registro, a outorga onerosa do direito de
construir e de alteracdo de uso ou a transferéncia do direito de cons-
truir -, destacando-se a diretriz de participacdo da sociedade civil
naqueles procedimentos. E exatamente a dimensao participativa e
legitimadora, consolidada pela convocagao dos cidadaos, potencial-
mente afetados, ou interessados na agenda estatal, que tem recebido
maior atencao e reflexao.
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TOMBAMENTO: PROCEDIMENTO E DEMOCRA-
TIZACAO

Transicao das relagdes administrativas truncadas pelas exigéncias
labirinticas do burocratismo tolo para a observancia, em tempo util,
do direito fundamental a boa administracao, com a devida proporcio-
nalidade, isto é, sem excessos ou omissoes pres’tacionais.26

Sob a vigéncia da Lei Maior de 1988, faz-se imperativo res-
significar o instituto do tombamento, instituido pelo Decreto-Lei
n° 25/37 e erigido sobre pressupostos construidos em um contexto
antidemocratico, pautado pelo paradigma de um Estado concentra-
dor e patrimonialista, sem espago para a arregimentacdo de direitos
difusos - caracterizados por uma relagao juridica cujo polo passivo é
ocupado pela representagdo necessariamente ligada a um universo
indeterminado de interessados.

Nao se verifica, no Decreto-Lei n° 25/37, dado o contexto de
sua edicdo, a existéncia de mecanismos legitimos para a protecdo de
interesses e direitos dessa natureza. No entendimento de Mauro Ca-
ppelletti e Bryant Garth, a “segunda onda”,?” nos termos dos autores,
necessaria ao melhoramento do acesso a justica, ainda hoje, esbarra
no enfrentamento do problema relativo a representacdo dos interesses
difusos. H4 uma tendéncia mundial de propagacao de “litigios de
direito publico”, o que tem gerado reformas de cunho processual e
conceitual relevantes, referentes a legitimacdo ativa, aos efeitos da
coisa julgada, as formas de citagdo e ao papel desempenhado pelo
magistrado,?® para assimilacao de interesses difusos, coletivos e in-

dividuais homogéneos.

Portanto, a leitura do Decreto-Lein®25/37 deve ser pautada por
principios constitucionais e matrizes ordenadoras de direitos difusos. O
processo de tombamento deixa de ser um mero meio de estabilizagao
do interesse estatal ou de elite a ser preservado e de engessamento
do bem protegido, para ser a via de reconhecimento do valor que a
propria sociedade atribui a dado bem como referente de sua cultura e
identidade e, ainda, como objeto de fruigao.
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Os primeiros artigos do Decreto-Lei abordam o conceito de pa-
trimonio cultural sujeito a tombamento - os bens culturais materiais
-, revelando um tendencionismo do legislador em favor de obras
histérico-monumentais. Vé-se, aqui, outro trago caracteristico do
cenario politico em que foi promulgado - o periodo do Estado Novo.

Durante o século XX, houve a prevaléncia de valorizacdo de
bens culturais tangiveis, materiais, especialmente, na Europa, conce-
bidos como icones de civilizacdo, permanéncia e modernidade. Essa
tendéncia tem sofrido profunda releitura, em virtude do processo de
globalizacdo, de certa forma, ameacador de manifestacdes culturais
locais, e do amadurecimento de um enfoque politico pds-colonial na
democracia e na diversidade cultural.?’

Deve-se, portanto, dar interpretacdo ampla as expressdes “in-
teresse publico” e “patrimonio cultural”, nos termos do art. 216 da
Constituicao Federal, de forma a abranger ndo somente os expressa-
mente citados bens materiais de valor histdrico, natural, arqueolégico,
bibliografico e artistico, como também aqueles caracterizados por sua
imaterialidade, dadas as suas peculiaridades tecnolégicas, cientificas,
simbdlicas e valorativas, relacionadas “[...] a identidade, a acdo, e a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” >

passiveis de protecao por meio de outros investimentos.

O art. 9° do Decreto-Lei n° 25/37 merece exame pormenorizado
por tratar do regramento procedimental do tombamento. Em face da
existéncia de uma instancia administrativa para apreciacdo de possiveis
impugnacdes ao procedimento, poder-se-ia arguir que o dispositivo
respeitaria o devido processo constitucional. Todavia, como ressaltado,
deve-se atentar também para a dimensao substancial do principio,
nao sendo suficiente a mera existéncia de “instincia recursal”, sem
aplicagao de esteios de efetiva dialogicidade.

O processo do tombamento inicia-se com uma fase instaurativa,
que tem lugar com a notificacdo. Deflagrado o procedimento, tem-se a
fase instrutoria, quando é franqueada oportunidade aos proprietarios
para contestacao e, ao 6rgao responsavel pela iniciativa, para a colagao
dos argumentos em favor do tombamento.
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O procedimento é encerrado com a fase deliberativa, mediante
parecer do 6rgao responsavel, realizacao dos atos de controle politico
e cumprimento das formalidades de registro no respectivo Livro do
Tombo e no cartério. E interessante notar como o § 1° do art. 1° reforca
a natureza constitutiva do ato de tombamento, posicdo atualmente
pacificada pela doutrina patria.

Nessa linha, a primeira norma a merecer releitura mais atenta é
a do art. 5°, in verbis:

O tombamento dos bens pertencentes a Uniao, aos Estados e aos Muni-
cipios se fard de oficio, por ordem do diretor do Servico do Patrimoénio
Histoérico e Artistico Nacional, mas devera ser notificado a entidade a
quem pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, a fim de
produzir os necessarios efeitos.>!

Observa-se que a lei exige, como condicdo de validade, a noti-
ficacao - a ciéncia - do Ente Federativo alvo de intervencao. Nao ha
mengao a oportunidade de réplica por parte do Poder Pablico, um dos
elementos do bindmio caracterizador do devido processo constitucio-
nal. A norma sub examine é exemplo emblematico da necessidade de
se reinterpretar o Decreto-Lei, especialmente, quanto ao processo de
tombamento, segundo os ditames da Carta Magna.

O art. 5° vai de encontro a ideia da autonomia dos Entes Federa-
dos. E mister recordar que a Lei Maior, em seu art. 18, prescreve que
“[...] Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos [...]”,32 sem, por-
tanto, qualquer relacao hierarquica. De fato, o principio federativo é
um dos pilares do Estado democrético brasileiro, sendo de nulidade
hialina qualquer interferéncia de um Ente sobre outro, ausente, nesse
caso, o devido processo constitucional.

DA NOTIFICACAO: BREVES PONDERACOES

Na tonica democratica - tinica perspectiva sob a qual se enfocam os
institutos juridicos - o processo é timbrado, inicialmente, pelo sentido
de sua adequagdo aos principios basilares de justica, o que se projeta,
particularmente, na garantia fundamental do devido processo legal.3?
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As garantias do devido processo legal, ampla defesa e contra-
ditério pressupdem, dentre outras cautelas, a notificagao regular do
interessado, ato inaugural do processo de tombamento. Nesse sentido,
oart. 9°, 1, determina que o 6rgao competente notifique o proprietédrio
para anuir ao tombamento ou apresentar impugnacao no prazo de
quinze dias.3*

A notificacdo deve ser precedida nao somente de inventario
cuidadoso, apto a justificar a intervencgao estatal, mas, principalmente,
de amplo didlogo entre Estado e sociedade - destinatarios primeiros
da norma. A cooperacao deve ser o método cardial, pautado pela “[...]
racionalidade dial6gica, pluralista e democrética, com [...] plasticidade
adaptativa [...]".%°

E necessario observar que a notificagdo regular é pressuposto
procedimental de validade e eficacia do tombamento, pelo que s6 ha
de se cogitar de efeitos especificos para o proprietario apds a adocao
da providéncia. Deve ser efetuada com todas as cautelas de praxe,
adotando-se, preferencialmente, a forma pessoal, tendo em vista a
repercussdo na esfera juridica do proprietdrio, com o cuidado de
realizacdo da correta identificagdo do sujeito passivo da intervencao.

Em relacao ao contetido, deve a notificacao conter todos os dados
e elementos relevantes para a identificacao e compreensao do tomba-
mento, indicando a abrangéncia da intervencdo, o carater individual
ou coletivo do tombamento, o niimero do processo, a explicitagao do
valor protegido, as razdes técnicas da qualificacdo do bem e o efeito
de tombamento provisério que ela opera: faz-se necessario atender a
um minimo de requisitos.

Do ponto de vista subjetivo, deve ser notificado o proprietario
- em domicilio, em se tratando de pessoa fisica, ou, na sede, se pessoa
juridica, conforme registro na junta comercial ou no cartério de registro.
Recomenda-se, igualmente, notificacdo pessoal do proprietario para
a sessdo de julgamento da impugnagdo, para que possa comparecer
ou se fazer representar por procurador, podendo fazer uso da palavra
por prazo razoavel.

O ato, assinado pelo proprietario, deve ser juntado aos autos.
Caso nao se viabilize a notificagdo pessoal, deve constar do processo
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a certificacdo de possiveis diligéncias frustradas - justificativa para
utilizagcdo de formas alternativas. No caso de haver proprietarios
comprovadamente desconhecidos ou em local incerto ou ainda de
tombamento de conjuntos - e considerando a existéncia de interesses
difusos envolvidos - faz-se necessario proceder-se a publicacdo de
edital em 6rgao oficial da esfera titular e, pelo menos, duas vezes, em
jornal de grande circulacdo. O edital contemplara os elementos de
identificacdo proprios da notificagao, e copias das publicagdes deverao
ser juntadas aos autos.

O principio da publicidade, inscrito no art. 37 caput da Constituicao
de 1988, ganha, portanto, papel de relevo na garantia do devido processo
legal. A notificagdo, como salientado, é providéncia essencial no proces-
so de tombamento, pois instaura a sua fase publica, ndo devendo ser,
contudo, entendida como condicdo para a realizagdo de contato prévio
entre Administracdo PPublica e segmentos interessados da sociedade.

A intimacao dos diversos atos relevantes do procedimento tam-
bém é consectario do mesmo principio constitucionalmente garantido,
vetor de uma Administracao Puablica balizada pela transparéncia, pela
responsabilidade e pelo controle da atividade administrativa, tutora
do interesse publico.

Tanto no escopo do processo judicial quanto na esteira de pro-
cedimentos administrativos, é fundamental a permeabilidade do re-
gramento e dos atos as nuancas da realidade, aos reclamos das partes
e suas particularidades e as demandas da sociedade, em especial no
ambito da tutela do patrimonio cultural, que envolve conformacao ur-
banistica, construgao identitdria de uma coletividade e ressignificagao
de trama histdrica, pluralmente tecida.

O tombamento, como forma de intervencao do Estado na pro-
priedade, para ser compreendido a luz da principiologia constitucional,
nomeadamente, do devido processo constitucional substancial, deve
efetivar-se por procedimento voltado para a “[...] realizagdo do direito
no caso concretamente oferecido”,?® buscando abranger as partes e os
interesses subjacentes da sociedade.

A abertura tem o condao de auxiliar na tomada de informacoes
do inventdrio basico, que precede a decisao de instaurar ou nao o
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processo de tombamento, deliberacao que, em tltima andlise, funda-
menta a escolha ou ndo escolha do bem inventariado como referencial
histdrico-valorativo de toda uma coletividade, o que demanda neces-
sdria interagdo com os grupos sociais abrangidos pela decisao.

A democratizacdo e a releitura do procedimento do tombamen-
to, a luz de preceitos de sustentabilidade, tornam-se necessarias nao
apenas do ponto de vista procedimental, dando voz e criando espagos
interlocutdrios para os interessados, mas, principalmente, para deli-
near novas concepgdes de politicas patrimoniais, buscando forjar nao
uma identidade e uma ideia de nacdo estaveis, mas perpassadas por
compreensdes compartilhadas e renovadas.

A incorporagao de dialogicidade ao procedimento atenua ainda
a adocdo de estratégias de apropriacdo que, no entendimento de José
Reginaldo Santos Gongalves, no plano das reflexdes sobre o patrimonio
cultural, buscam significar fragmentacdes e transitoriedades de mani-
festacOes culturais, com o intuito de restabelecer continuidades e cons-
truir padroes identitarios homogeneizados, destoantes da realidade
cultural plural: “[...] desejo permanente e insaciavel pela autenticidade,

uma autenticidade que é o efeito da sua prépria perda” .3’

A construcao de uma narrativa de nacao e de discursos de le-
gitimagdo patrimonial deve ultrapassar o enredo convencionalmente
confeccionado pelo procedimento estatal padrdo - “[...] por meio do
qual os acontecimentos sdo rigorosamente interconectados em uma
estrutura seqiiencial, com um comego, um meio e um fim” -, para
desconstruir a estrutura ficcional sustentada em bens, atos e fatos,
dotada de coeréncia e objetividade. “O olhar [...] modifica-se com su-
cessivas aproximagoes que fazemos da realidade. As grandes paisagens
informam realidades nao detalhadas onde as mintcias cotidianas ndo

podem ser captadas”.?

DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL E PRO-
TECAO DO PATRIMONIO CULTURAL: DIALO-
GOS POSSIVEIS

Nessa linha, como demonstrado, faz-se necessario ultrapassar
a compartimentalizacdo da estruturacdo do Poder Puablico, promo-
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vendo-se maior integragdo entre 6rgaos e entidades, com a ampla
participacdo da sociedade civil, em deliberacdes sobre tombamento.
A prépria Constituicdo da Republica permite inferir, pela participagao
do Ministério Publico, nesses procedimentos, em que pese a natureza
administrativa desses, a determinagao do constituinte pela concepgao
de um “campo” concertado, no sentido tragado por Pierre Bourdieu,
no ambito da protecdo do patriménio cultural.*’ O parquet, sob a nova
ordem constitucional, tem atuado como instituicao fiscalizadora, mas,
também, complementadora dos sistemas de protecao do Estado. Essa
é a leitura do art. 129, I e 11141

O art. 216, §1°, deixa transparecer o intuito de construcdo de um
“campo” discursivo, simbolico e fatico, aberto a composicao entre os
atores abrangidos pela tutela do bem a ser preservado: “[...] o Poder
Puablico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegerd
o patrimonio cultural brasileiro, por meio de [...] tombamento e de-

sapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservagao” .42

Considerando o devido processo legal substancial e a proposta
constitucional de arregimentacdo de um “campo” de correlacdo de
interesses para atuacdo concertada na tutela do patrimoénio, a notifi-
cacdo - ato essencialmente democratico do procedimento -, uma vez
realizada, deve ndo apenas suprir a exigéncia formal imposta pelo
principio da publicidade, mas, essencialmente, proporcionar o contato
entre as partes envolvidas, a partir da devida motivacao estruturada
pela Administracao Pablica.

A notificagao necessita ser precedida de inventério basico, confor-
me preleciona o regramento do tombamento, e, igualmente, de debate
democratico, pressuposto para caracterizacao do devido processo legal
substancial. O sistema de consolidacao de referentes culturais é dina-
mico, valorativo, inovador e temporalmente situado, devendo captar,
diante de dado recorte, as percepgdes da coletividade em relacao aos
critérios de selecdo para preservagao.

A sustentabilidade do sistema encontra-se na legitimidade con-
ferida ao processo decisorio de escolha do bem a ser protegido, sem-
pre tendo por pressuposto a atuagdo conjunta e compartilhada entre
sociedade/Estado. “A atribuicdo de valor de patriménio a um bem
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cultural pressupde uma sedimentacao de significados, algum grau de

consenso quanto a atribuigao dessa distingao”.*?

A construcdo consensada em torno dos critérios e justificagdes para
selecao de bens a serem tombados, pautada na atribuicdo de valores, é
condicionada pelo contexto sociocultural dos agentes insertos no pro-
cesso de tombamento, sendo tanto melhor e mais legitimo se houver
permeabilidade para englobar critérios de valoragdo internos aos grupos
sociais e externos, formulados por especialistas e agentes do Estado. Para
tanto, ¢ fundamental a criagdo de espacos de negociacdo democratica.**

Pois bem, certos modos de agir em sociedade transformam-se em
condutas humanas valoradas historicamente e constituem-se em fun-
damento do existir comunitéario, formando os elementos constitucionais
do grupo social, que o constituinte intui e revela como preceitos nor-
mativos fundamentais: a Constituicio.*

A Lei Maior prescreve que cabe ao Poder Pablico, com a cola-
boracdo da comunidade, proteger e promover o patriménio cultural,
devendo ser toda e qualquer ameaga ou dano punidos nos termos da
lei. Nesse sentido, a atividade fiscalizadora exercida pelos cidadaos,
associagoes, pessoas juridicas e 6rgaos publicos competentes, seja no
que diz respeito a legislacao, seja no tocante a atuagao ou omissao de
protecdo de bens culturais, obriga o Estado a prestar conta de suas
atividades e ajuda na consolidagao do jogo democréatico. Portanto, o
principio do devido processo constitucional é componente essencial
do regime juridico de protecao do patrimonio cultural.

Nesse sentido, prevé o art. 10 do referido Decreto-Lei que, a
partir da notificacdo, tem-se constituido o tombamento provisoério,
que se equipara, nos termos do pardgrafo tinico do mesmo artigo, ao
tombamento definitivo. O propédsito acautelatério da norma federal
é evidente. Busca-se, com tal efeito constitutivo da notificacdo, evitar
que o bem seja atingido por acdes que o possam descaracterizar, supri-
mindo parcial ou totalmente o valor que teria justificado a incidéncia
de protecao. O efeito acautelatério prevalece, ndo obstante a processu-
alidade consolidada e a possibilidade de participagao do proprietario
durante o tramite, para evitar eventuais danos ao patrimonio, sendo
a tutela - arbitrada pelo ordenamento - efetivada pelo Poder Pablico.
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O acatamento de pedido de suspensao dos efeitos da notificagao
por parte da autoridade administrativa equivaleria a desrespeitar ou
a inovar a disciplina juridica do instituto, ndo apenas no que se refere
a ritualistica, mas a proépria légica do instrumento interventivo, com
prejuizo para o interesse publico, pela potencial perda do objeto que
a medida suspensiva encerraria.

E sob tais premissas que deve ser lido o art. 8° do Decreto-Lei, que
informa que o tombamento compulsorio se dara quando o proprietério
privado for contra a inscri¢do do bem no respectivo Livro do Tombo. A
aplicacdo dessa norma s6 podera prosperar se respeitados os direitos
ao contraditorio e a ampla defesa - esta entendida, principalmente,
como ampla participagado - do proprietario do bem no procedimento.
Qualquer outra interpretacdo levard a vicios do ato administrativo
final do tombamento.

A primeira critica neste ponto é quanto a existéncia de prazo
Unico e fatal para manifestacao isolada do proprietario. Além disso, o
Decreto-Lei ndo concede ao proprietario a chance de pleitear reforma
ou revisao da decisao administrativa (a tinica possibilidade seria a pe-
ticao do Decreto-Lei n° 3.866, de 29 de novembro de 1941, enderecada
para o Presidente da Reptblica). Ndo bastasse isso, 0 mesmo dispo-
sitivo coloca sobre os ombros do particular - parte hipossuficiente da
relacdo - o 6nus probatério de demonstrar o descabimento da medida
interventiva. Somente se o proprietario recebesse a devida assistén-
cia - material e formal - ao longo do procedimento do tombamento,
cumprir-se-iam os ditames do art. 5°.

As criticas suscitadas e releituras propostas para o procedimento
demonstram, com muita clareza, a necessidade de ressignificagao do
tombamento e, com mais propriedade, das proprias politicas voltadas
para a preservagao do patrimoénio cultural: ha sempre um segundo
processo, invisivel, nos termos de Marcio Tdlio Viana,*® que precisa
ser absorvido pela porosidade do procedimento formalizado pelo texto
legal, ao ser vertido na praxis.

E a observacgdo dos detalhes nas grandes cidades que nos permite
compreender que a nossa visao é uma entre muitas e que s a fineza
da observagao é capaz de compreender os olhares que se cruzam e que
ddo sentido as acdes entre os individuos.*”
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A teorizagao do procedimento necessita ser amalgamada a pra-
xis, para que reflita, com muita fidelidade, as realidades subjacentes
as discursividades em torno da preservacao do patriménio: “[...] ha
uma gama quase infinita de variaveis que escapa a regulagao [...]”.*8

CONCLUSAO

O devido processo legal, conforme ressaltado, é principio cons-
titucionalmente assegurado e, em acepgao sumaria, compreende tanto
contetido normativo-principiolégico do ordenamento juridico, quanto
uma diretriz politico-social legitimadora da atuagao concertada entre
Poder Publico e sociedade.

No ambito da tutela do patrimoénio cultural, o tombamento, ins-
tituto tradicional do Direito Administrativo, nascido no ordenamento
juridico portugués, apresenta, em seu bojo, as duas acepgdes de devido
processo constitucional, pautadas neste artigo. Seu regramento insere-
-se em um complexo normativo voltado para a protecao do patrimonio
cultural que demanda releituras pelo viés de uma processualidade
constitucionalizada, com o propésito de ressignificar o procedimento,
especialmente como ferramenta de intervengao urbanistica democratica.

Foram examinados, ainda que brevemente, os dispositivos mais
emblematicos do Decreto-Lei n® 25/37, relativos a observancia do de-
vido processo constitucional, condigao sine qua non ndo apenas para
a validade da normatizacao do instituto, mas, essencialmente, para
sua processualidade fatica. Como visto, a dimensao legitimadora do
devido processo, ao permitir o pleno contraditério e a ampla chance
de manifestacdo, garante a democratizacao das politicas ptblicas. O
contraditério impede o desvirtuamento do ato administrativo, espe-
cialmente, o do tombamento.

Por seu status de norma fundamental, a realizacao de notificacao
e consequente permissao para manifestacdo do proprietario - o con-
traditoério - é de observancia obrigatoria, inclusive nos processos de
tombamento. E necessario, para além da edigcdo do mencionado ato,
que a Administracao estabeleca composi¢des com terceiros interes-
sados - normalmente membros da comunidade limitrofe — ao bem e
organizagdes da sociedade civil, vinculadas a protecao do patriménio
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cultural, sem que a pratica possa permitir postergacdo de medidas
protetivas ou processo de captura por jogos de interesse.

O procedimento tem de absorver os significados da cultura e do
patrimoénio imersos no arranjo argumentativo dos grupos e na propria
legitimidade da ordem institucional legal, em termos habermasianos,
para atender a critérios democraticos. O direito discursivo e o poder
democratico institucionalizado carecem de costura, via procedimento
e argumentacdo, para a concessdo de validade e controle social a pre-
servagao do patrimonio cultural.

Importante ressaltar, entretanto, que, para evitar a descarac-
terizacdo do bem, alvo do tombamento, pelo préprio proprietario, o
ordenamento brasileiro disponibiliza ao Estado medidas acautelatérias
aplicaveis durante a tramitacdo do procedimento, garantindo o contra-
ditorio e, simultaneamente, a tutela do patrimonio cultural.

A apreensdo da discursividade, por meio da permeabilidade
do procedimento, possibilita uma reconstrucao histérica da realidade
mais fidedigna e mais justa, dotando a politica de preservacdo do
patrimonio de real capacidade de formagao de molduras simbdlicas e
identitarias que se expressam pela memoria preservada e dindmica ou
por fragmentos recolhidos em caducas e esquecidas gavetas que “[...]
guardam sempre um refugo de coisas que se agarram as casas velhas
[e seus] mistérios desmentidos” .4
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