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Palavras-chave: Patrimonio cultural. Desapropriacdo. Constituicdo Federal de 1988. ADPF n2 206.

Abstract: Cultural heritage and the modalities of protection that enable its safeguard have as
fundamental framework the articles 215 and 216 of Brazil’'s 1988 Federal Constitution. Expropriation
emerges in this scenario as a firm instrument of suppressive intervention in private property, which
motivated by the supremacy of public interest over private one and by the social function of property,
effectives the protection of cultural heritage. In the present study we analyze the laws that embody
the expropriation by cultural value (Decree-Law No. 3,365 / 41, Law No. 4,132 / 62, Decree-Law No.
25/37 and Law No. 10.257 / 01) and the Allegation of Breach of Fundamental Precept — ADPF No.
206 filed by federal prosecutors, causing the Federal Supreme Court — STF on the interpretation of
Decree-Law No. 3,365 / 41. We present a discussion on the sufficiency and effectiveness of current
administrative legislation regarding the protection of goods conceived as cultural heritage and their
intrinsic characteristics.

Key words: Cultural heritage. Expropriation. Federal Constitution of 1988. ADPF n? 206.

Sumario: Introducdo — 1 A desapropriacdo e suas modalidades — 2 A Desapropriacdo por motivo
cultural — 3 A tricotomia constitucional: necessidade publica, utilidade puablica e interesse social —
4 A aplicabilidade das leis desapropriatérias em face do advento da Constituicao Federal de 1988 —
Conclusao — Referéncias

Introducao

No presente trabalho, pretende-se investigar o instituto da desapropriagao
como instrumento a ser utilizado pelo Poder Plblico visando garantir a preserva-
¢ao ao patrimonio cultural, com a identificagao, no contexto da legislagao vigente
em territorio nacional, da existéncia de normatividade especificamente voltada e
adequada para a desapropriacao como instrumento de salvaguarda ao referido
patrimonio.

A Constituicao Federal de 1988 (CF), em seus artigos 215 e 216, por reco-
nhecer a relevancia dos bens culturais materiais e imateriais e compreender sua
importancia na formacao da teia social, estipula que é dever do Poder Plblico, par-
tilhado com a comunidade, a protecao ao patrimonio cultural brasileiro; ademais,
elenca institutos para concretizar o acesso aos mesmos pela populagao.

A desapropriacao, sendo um desses institutos e o escolhido para ser trata-
do neste trabalho, configura-se como intervencao supressiva na propriedade, e,
guando utilizada por motivo cultural, intenta promover a salvaguarda do patrimdnio
cultural.

Para efetuar a desapropriagcao, hoje, o Estado utiliza-se do Decreto-Lei n2
3.365/41, da Lei n2 4.132/62, do Decreto-Lei n® 25/37 e da Lei n? 10.257/01.
Trés dos quatros instrumentais, contudo, foram sancionados antes da Constituicao
Federal de 1988, e, portanto, carecem de atencao no tocante a evolugao da abran-
géncia do patrimonio cultural, fartamente redimensionado a partir da Constituicao
Cidada, que o transportou da ideia de notoriedade dos bens e de sua serventia
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como icones de identidade cultural para a de referencialidade aos modos de criar,
fazer e viver dos distintos grupos formadores da sociedade brasileira. Nas entre-
linhas, isso possui o significado de um deslocamento, ao menos parcial, para
efeitos de desapropriacao, do critério da necessidade ou utilidade publica para o
do interesse social, 0 que, sendo exato, abalaria o atual quadro normativo infra-
constitucional sobre o tema.

Nesse contexto, propde-se 0 seguinte questionamento: com o advento da
nova Constituicao Federal de 1988 e a ampliagao e o remodelamento da salva-
guarda ao patrimonio cultural constante em seus artigos 215 e 216, a legislagao
administrativa utilizada hoje para promover a desapropriagao por motivo cultural &
suficiente e adequada?

A justificativa para essa pesquisa, portanto, decorre da reflexao acerca da
mecanica necessaria para a aplicacdo da desapropriacdo enquanto instrumen-
to de protecao ao patrimonio cultural, em consonancia com o entendimento da
Constituicao vigente, que traz um direcionamento ampliativo no tocante as es-
pecificidades intrinsecas ao valor cultural, voltando olhares a tematica diante da
constante escassez de publicacoes sobre o tema.

Quanto aos aspectos metodologicos, baseiam-se no estudo descritivo-anali-
tico, através de pesquisa: quanto ao tipo, bibliografica, tendo-se como referencial
tedrico livros, artigos cientificos, revistas, dissertagoes, monografias e dados ofi-
ciais publicados na Internet; quanto a utilizacao e a abordagem dos resultados
é pura, por ter na pesquisa o condao de ampliar saberes conduzindo a um novo
entendimento acerca do tema, e, por fim, qualitativa, pois adentra a realidade do
ordenamento juridico nacional vigente. No tocante aos objetivos, a pesquisa €
descritiva, por ter o fito de levantar, observar, analisar e discorrer sobre os fatos
e fendmenos relacionados ao tema estudado, sem, porém, constar a intervencao
do pesquisador, e também exploratoria, por convergir ao aprimoramento de ideias
através das informacoes sobre o tema em foco.

1 A desapropriacao e suas modalidades

A desapropriacao € o instituto do qual o Estado se utiliza quando entende
que se faz necessario extirpar a propriedade de outrem, intervindo de forma su-
pressiva. Acerca da definicao de desapropriacao, Celso Antdnio de Mello explana:

[...] desapropriagcdo se define como o procedimento através do qual o
Poder Publico, fundado em necessidade pulblica, utilidade pUblica ou
interesse social, compulsoriamente despoja alguém de um bem cer-
to, normalmente adquirindo-o para si, em carater originario, mediante
indenizagao prévia, justa e pagéavel em dinheiro, salvo no caso de
certos imoveis urbanos ou rurais, em que, por estarem em desacordo
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com a fungao social legalmente caracterizada para eles, a indenizacao
far-se-a4 em titulos da divida pUblica, resgataveis em parcelas anuais e
sucessivas, preservado seu valor real.*

A desapropriacao desponta como um dos tipos de intervengao estatal na
propriedade privada, em que o Poder Plblico demonstra a sua soberania como
Estado e seu dominio eminente com relacao a universalidade de bens que se
encontrem em territdrio nacional. A desapropriacdo é a mais drastica das formas
e se consubstancia no poder de império da Administragdo Plblica.?

Dessa forma, “a desapropriagao consiste na aquisicao de bem por aquele
beneficiado pela ponderacao juridica de predominancia de interesses, de acordo
com critérios eleitos no ordenamento juridico, através da perda indenizada da
propriedade do titular originario”.?

A indenizacao desponta, nesse contexto, como ferramenta que mira o equi-
librio entre o interesse plblico e o interesse privado, considerando que se trata
da perda de um bem do particular e da insercao deste na gama de bens pUblicos,
ha que, em conformidade com o disposto na CF/88, ser destinado um valor com-
pensatorio pela sua privacao ao bem em questao, seja em dinheiro, em titulos da
divida pablica ou em titulos da divida agraria.*

O artigo 22, inciso Il, da CF® determina que é de competéncia exclusiva da
Unido legislar sobre desapropriagdo, porém, o paragrafo Unico do artigo acima
referido estabelece que, quando autorizados por lei complementar, os Estados e
o Distrito Federal poderao também legislar sobre desapropriacao.

A legitimidade do Estado para promover a desapropriagao advém da supre-
macia do interesse plblico sobre o privado, de forma que o direito a propriedade,
resguardado no artigo 52, caput, CF, é declinado para atender a coletividade, como
esclarecido por Tartuce:

A propriedade € o direito que a pessoa fisica ou juridica tem de usar,
gozar, dispor de um bem ou reavé-lo de quem injustamente o possua
ou detenha (art. 1.228, caput, Codigo Civil). Trata-se do mais comple-
xo dos direitos subjetivos e centro do direito das coisas, devendo ser
analisado a luz da funcdo social consubstanciada na codificacao pri-
vada e da Constituicao Federal de 1988 [...] o direito de propriedade

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
p. 865.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

3 SOUZA, Marcos Antdnio Cardoso de. Da desapropriacdo indireta: analise da legalidade da exigéncia de
precatorio para o pagamento das parcelas indenizatorias. 2010. Dissertacdao (Mestrado em Direito) —
Mestrado em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Fortaleza. p. 27.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.

5 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988.
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nao & um direito absoluto, encontrando limites nos direitos alheios,
que devem ser respeitados. No Direito Civil moderno, concebido a luz
do Texto Maior, cada vez mais vao surgindo medidas restritivas ao
direito de propriedade, impostas pelo Estado em prol da supremacia
dos interesses difusos e coletivos. Assim, o direito de propriedade
esbarra na sua fungao social e socioambiental, no interesse publico,
no principio da justica social (art. 3¢, Ill, da CF/88) e na prote¢do do
bem comum.®

Atuando como mola propulsora da desapropriacao, o interesse puablico
origina-se das necessidades coletivas que, encampadas pelo poder politico, se
sobrepdem ao interesse privado, com reconhecido suporte constitucional e legal,
sendo satisfeito pelo regime de direito publico.”

Ao ser efetuada a desapropriagao, o bem passa a compor o rol de bens
plblicos, e esta aquisicdo se da de forma originaria. Isso significa que o bem ad-
quirido nao tem quaisquer vinculos com o titulo anterior, ou seja, ndo depende ou
deriva deste, configurando-se como autdnomo e capaz de originar titulo constituti-
vo de propriedade.® Independe, inclusive, se o vinculo entre o proprietario e o bem
era proveniente de boa ou de méa-fé, ou se se pautava em titulo justo ou injusto.®

Reforcando tal entendimento Ana Marchesan explica:

Fundada na supremacia do interesse puablico sobre o privado, sempre
que inconcilidveis, a desapropriagdo é modo de aquisi¢cdo originario
da propriedade. Portanto, ndo ha na desapropriacdo quem transmita a
propriedade, sendo ela suficiente para assegurar, em proveito do Esta-
do, o dominio de determinado bem, desconsiderando-se, dessa forma,
as caracteristicas do titulo ostentado pelo proprietario expropriado.*°

Nesse contexto, a desapropriacao pode se perfazer em decorréncia do des-
cumprimento da funcao social da propriedade, como forma de suprimir o abuso
de poder pelo particular no uso de sua propriedade de forma egoistica, arbitraria
e negligente, por considerar que tais agoes desencadeiam reagoes que sao senti-
das pela coletividade local.

A desapropriagao configura, dessa forma, um instrumento moderno e eficaz,
capaz de conciliar a efetiva garantia da propriedade individual e da fungao social

¢ TARTUCE, Flavio. A funcao social da posse e da propriedade e o direito civil constitucional. Ciéncia Juridica,
Belo Horizonte, v. 21, n. 134, p. 406-411, 2007. p. 409-410.

7 HARADA, Kiyoshi. Desapropriacdo: doutrina e pratica. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 16.

& BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

10 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A tutela do patriménio cultural sob o enfoque do direito ambiental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 233.
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desta, atentando-se a compatibilidade do uso da propriedade ao bem-estar da
coletividade.** A esse despeito afirma César Leal:

A fungao social da propriedade consiste, pois, no reconhecimento
de que o proprietario, como membro de uma comunidade, tem nao
apenas direito mas obrigacdes relativamente aos outros membros,
devendo cuidar da coisa para que mantenha a sua produtividade,
enfim, para que dé frutos que atendam as suas proprias necessida-
des e, de modo indireto ou direto, satisfacam as necessidades dos
outros membros do organismo social.*?

A funcao social da propriedade tem reflexos diretos no estudo da desapro-
priacao e é considerada uma evolugao no tocante ao regime juridico da proprieda-
de por voltar os olhares dos particulares ao exercicio socialmente responsavel do
uso da sua propriedade.*® “Desse modo, seja a propriedade material ou imaterial,
bem movel ou imbvel, singular ou universalidade, todas elas se sujeitam a um
regime de exclusividade de uso individual desde que utilizada segundo os fins
sociais”.*

As modalidades desapropriatorias dividem-se em quatro espécies: desapro-
priacdo direta, desapropriacao indireta, desapropriacao sancionatoria e desapropria-
¢ao judicial, como se vé a seguir.

A desapropriagao direta, também denominada ordinaria ou comum, é ali-
cergada na supremacia do interesse publico sobre o privado e estabelecida pelo
artigo 52, XXIV, da CF:*® “a lei estabelecera o procedimento para desapropriagao
por necessidade ou utilidade pUblica ou por interesse social, mediante justa e pré-
via indenizagao em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao”.
Assim, obedecendo ao artigo acima referido, tem-se a Lei n® 4.132,' de 10 de
setembro de 1962, que define os casos de desapropriacao por interesse social e
dispoe sobre sua aplicagao, e o Decreto-Lei n? 3.365,% de 21 de junho de 1941,

11 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

12 LEAL, César Barros. A fungao social da propriedade. Fortaleza: Imprensa Oficial do Ceara, 1981. p. 27.

13 SQUZA, Marcos Antdnio Cardoso de. Da desapropriacdo indireta: analise da legalidade da exigéncia de
precatorio para o pagamento das parcelas indenizatorias. 2010. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Mestrado em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Fortaleza.

14 ALVES, Rafael de Oliveira. Desapropriagdo para preservagao cultural: limites e possibilidades. In: FERNANDES,
Edésio; ALFONSIN, Betania (Org.). Revisitando o instituto do tombamento. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 257.

15 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

16 BRASIL. Lei n®4.132, de 10 de setembro de 1962. Define os casos de desapropriacao por interesse social
e disp0e sobre sua aplicagao. Disponivel em: <http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/109257 /
lei-4132-62>. Acesso em: 12 nov. 2017.

17 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941. Dispoe sobre desapropriagoes por utilidade
pUblica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3365.htm>. Acesso em: 17
out. 2017.
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que dispoe sobre desapropriacoes por utilidade publica. As desapropriacoes por
necessidade pUblica sao também tratadas pelo Decreto-Lei n? 3.365/41.%8

A desapropriacao indireta nao é um instituto regulamentado por lei e se
perfaz quando o Estado intervém na propriedade do particular de modo a im-
possibilitar seu uso e gozo, retirando-lhe o conteldo econdémico. Comumente, a
desapropriacao indireta se manifesta “disfarcadamente” na forma de uma inter-
vengao restritiva (tombamento, limitagao, servidao etc.), forcando o particular a
custear isoladamente a propriedade que trara beneficios para a coletividade.*®
Como exemplo pode-se citar ato em que o Poder PUblico tomba um bem, de forma
que recaia sobre o mesmo a impossibilidade de modificar a mobilia, mexer em
paredes e coOmodos e mudar a atividade econdmica exercida no estabelecimento,
comprometendo, assim, completamente seu uso e gozo, bem como atingindo a
guestao econdmica envolta.

Segundo Souza,® a desapropriacao indireta nao deve ser confundida com
“esbulho administrativo”, que € constituido quando o Poder Plblico, sem o devido
processo legal, tem a posse irregular do bem de um particular, restando-lhe o direi-
to de reivindicacao do mesmo se o bem nao tiver sido afetado pela Administragao
Plblica ou apenas o pedido de indenizagcao no caso de ja afetado.

A desapropriagao judicial tem previsao normativa no artigo 1.228, §42% e §52
do Cadigo Civil,?* configurando uma desapropriacao que nao é promovida pelo
Poder Executivo e sim pelo Poder Judiciario, de modo que o juiz, visando ao inte-
resse da coletividade, fixa o valor da indeniza¢gao, como segue:

§32 O proprietéario pode ser privado da coisa, nos casos de desapro-
priagdo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social,
bem como no de requisicao, em caso de perigo plblico iminente.

8§42 O proprietario também pode ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas,
e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente,
obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e econd-
mico relevante.

18 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941. DispOe sobre desapropriagdes por utilidade
pUblica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3365.htm>. Acesso em: 17
out. 2017.

19 RAMOS, Livia Nogueira. Desapropriagdo direta e indireta. 2007. p. 2-3. Disponivel em: <http://www.egov.
ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9596-9595-1-PB.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2017.

20 SQUZA, Marcos Antdnio Cardoso de. Da desapropriacdo indireta: anélise da legalidade da exigéncia de
precatdrio para o pagamento das parcelas indenizatorias. 2010. Dissertacdao (Mestrado em Direito) —
Mestrado em Direito Constitucional, Universidade de Fortaleza, Fortaleza. p. 28-29.

21 BRASIL. Novo Codigo Civil. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 out. 2017.
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8§52 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indeni-
zagao devida ao proprietario; pago o prego, valerad a sentenga como
titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.

Resta esclarecer que os casos de culturas ilegais de plantas psicotropicas
e de utilizagao de mao de obra escrava configuram-se como expropriagao do tipo
confisco, conforme explicitado no artigo 243 da CF, nao sendo caso de desapro-
priacao e nao tendo direito o proprietario a qualquer indenizagdo, nao sendo, por
esta razao, tratados no presente trabalho.

A desapropriagao tem duas fases, sendo a primeira declaratoria e a segunda
executoria. A primeira € de exclusividade do Poder Piblico, de maneira que somen-
te ele pode fazé-lo. A segunda pode ser cumprida pelo mesmo érgao que declarou
a desapropriagao, como pode também ser delegada a entidades pdblicas e par-
ticulares, desde que estipulado por contrato ou por lei, alcangando autarquias,
empresas pulblicas, fundagdes governamentais, sociedades de economia mista,
concessionarias e permissionarias de servigcos publicos.??

A fase executoria ainda pode acontecer de maneira administrativa, nas si-
tuagdes em que exista um consenso entre expropriante e expropriado, no que diz
respeito ao valor da indenizagao, cabendo os mesmos tramites que sao aplicados
a compra e venda, inclusive lavrar-se a escritura no Registro de Imoveis, em se tra-
tando de bem imével. Na hipbtese de dissonancia com relagao ao valor a ser pago
de indenizacao, a fase executdria passa a ser judicial, sendo essa demandada
pelo Poder PUblico, em conformidade ao procedimento estipulado pelo Decreto-Lei
n¢ 3.365/41.%3

Destaca-se que, no caso especifico de imoveis, a desapropriacao sb se per-
faz apods realizado o pagamento da indenizacao, em razao da imprescindibilidade
do cumprimento do estabelecido na CF/88, que determina a prévia indenizacao.?*

E de bom alvitre abordar que, no tocante a utilizagdo do bem desapropriado,
0 uso deste sem conformidade com a finalidade que justificou sua desapropria-
¢ao (pode) leva(r) a retrocessao, que consiste no direito que o expropriado tem
de reivindicar de volta imovel que foi seu, com base no destino incongruente do
motivado para constituir a desapropriacao. Nao cabendo, contudo, a retrocessao
nos casos em que ocorra uma destinacao diversa da alegada inicialmente, porém,
sua utilizacdo se d& em consonancia com o fim plblico.?® E o exemplo de desapro-
priacao que tinha o fito de construir uma escola publica e finda numa construgao
de um hospital publico.

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.
23 Ibidem.
24 Ibidem.
25 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
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2 A desapropriacao por motivo cultural

A Constituicao Federal de 1988 (CF), em seus artigos 215 e 216, por reco-
nhecer a relevancia dos bens culturais materiais e imateriais e compreender sua
importancia na formagao da teia social, estipula que é dever do poder publico,
com a colaboragao da comunidade, a protecao ao patrimonio cultural brasileiro, e
elenca institutos para concretizar o acesso aos mesmos pela populagao.

O termo patrimonio cultural abriga todos os bens que tenham ou
possam ter valor e interesse historico, artistico, cientifico ou técnico
para a sociedade brasileira como um todo ou para as comunidades
de uma regiao, de um Estado federativo ou de um Municipio. Assim,
o tratamento juridico do patrimdnio cultural deve abrigar, segundo a
Constituicdo, um entendimento aberto e contemporaneo, dentro da
diversidade sociocultural do nosso pais e da dindmica em que as
relagoes sociais, econdmicas, politicas e culturais se desenvolvem.?®

Com o fito de preservar a meméoria coletiva, a desapropriagcao emerge como
instrumento consolidado capaz de garantir a permanéncia efetiva do bem cultural
e a conservagao de seus atributos originais, objetivando, com essa prética, torna-
lo acessivel a toda a comunidade.?’

Ressalta-se que a desapropriacao € um instituto que traz consigo particula-
ridades, quais sejam: o pleno rompimento do elo existente entre o proprietario e
seu bem e a obrigacao ao Poder Piblico de pagamento ao particular, de maneira
a onerar os gastos publicos. Por essa razao, a efetivacao da desapropriacao deve
ser feita com cautela. Nao € o caso de desapropriar todo e qualquer bem que
tenha valor cultural.

A responsabilidade pela eficacia da promogao da desapropriacao é atribuida
ao Poder Pablico, e este deve — além de vincular-se aos principios da legalidade,
necessidade, adequagao e proporcionalidade stricto sensu — considerar que, mes-
mo sendo inconteste o interesse social da desapropriagao por motivo cultural,
sua efetivagdo invade outras esferas de modo a mitigar o direito fundamental a
propriedade, sendo de suma importancia consagrala quando imperioso o valor
cultural do bem.?®

26 SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) patriménio cultural brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2009. p.
111.

27 Ibidem.

28 PAIVA, Carlos Magno de Souza. A (in)eficacia da desapropriagdo de bens culturais edificados. In: DIAS,
Maria T. F; PAIVA, Carlos M. de S. (Org.). Direito e proteg¢do do patriménio cultural imével. Belo Horizonte:
Forum, 2010.
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Também este € o posicionamento de Inés Soares, como segue:

A desapropriagcao para protecao do patrimonio cultural deve se funda-
mentar no principio da proporcionalidade, em razao da magnitude do
direito de propriedade. Desse modo, a afericao de validade na utiliza-
cao da desapropriacao como instrumento protetivo dos bens culturais
é feita a partir da verificagdo da sua adequacao, da sua necessidade
e da proporcionalidade. Assim, a decisdo administrativa sera idonea
se, por meio de sua préatica, o objetivo plblico de preservar o bem
cultural ou torna-lo acessivel a toda a comunidade for alcancado.?®

Anteriormente a concretude da desapropriacao, € imprescindivel que seja
feita, a pedido da administragcao pUblica, uma rica analise do bem a ser desapro-
priado pelos estudiosos da area cultural. Nesse estudo, hdo que ser analisados
pontos como: a relevancia historica e cultural do bem para a sociedade, as impli-
cacoes positivas e negativas da promocao da desapropriacao do mesmo, as pos-
sibilidades de uso do bem apods a desapropriacao (usé-lo como museu, biblioteca,
reparticao pdblica, escola etc.) e a relevancia do bem de maneira individual ou de
maneira coletiva, partindo da sua localizagao dentro das esferas macro e micro.

A referida analise cultural se perfaz por meio de processo administrativo,
podendo ser promovido pelo Municipio, pelo Estado ou pela Unido, cabendo a
estes identificar os sitios e, partindo deles, fazer o procedimento completo (iniciar,
desenvolver e concluir), findando em uma analise decisdria para consecucao ou
nao da desapropriacao cultural.*

A justificativa da desapropriacao gira em torno de uma fundamentada moti-
vagao, em que, com base nos estudos do caso concreto, resta provado que o in-
cremento do bem aos dominios do Poder Plblico acarretara ganhos socioculturais,
de cunho educativo e/ou informativo, podendo contemplar também o econdmico.
Dessa maneira, a primordialidade da desapropriacao perpassa sua peculiaridade
gue é abalizar a base de provisao dos bens culturais e da natureza de bem de
interesse social intrinseco a esses legados.3!

Com o fim da depurada andlise cultural e sociolégica acerca de um bem,
tém-se duas possibilidades: a) o entendimento de que é desaconselhada a promo-
¢ao da desapropriacao, levando em consideragcao o bindomio relevante interesse
social versus disponibilidade orcamentaria da administracao publica, sendo sufi-
ciente para a devida protecao do bem a utilizacdo de outros institutos, também
abarcados pela CF, como o tombamento; ou b) a constatacao de que somente

29 SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) patriménio cultural brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2009.
p. 320.

%0 Ipidem.

3t Ibidem.
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a desapropriacao pode proteger de forma eficaz 0 bem de tamanha relevancia
social, cabendo ao orcamento plblico arcar com as despesas advindas de tal
salvaguarda.

Apds os procedimentos supracitados serem realizados e sendo considera-
dos todos os fatores que circundam a questao (inclusive a capacidade do dono
do imovel de manté-lo quando este for tombado), tem-se a desapropriagdo como
instrumento protetivo necessario e adequado para a salvaguarda do bem cultural,
como ressalta Carlos Paiva:

[...] ha situagdes em que, verificadas as externalidades positivas que
recomendam a preservacao do patrimoénio cultural [...], a desapro-
priacdo é a Unica solugdo possivel, seja pela total incapacidade do
proprietario em manter [...], seja pelo tamanho do sacrificio que isso
representa para 0 mesmo.*?

Resta claro, assim, que a decisao pela desapropriacao de bem por motivo
cultural é ato de algum modo definido pela discricionariedade administrativa, ten-
do em vista que fica a cargo do gestor plblico escolher, dentro do universo de
possibilidades e se utilizando dos critérios de conveniéncia, razoabilidade, opor-
tunidade, equidade e justica (que configuram o mérito do ato administrativo), pela
consumagao ou nao da desapropriagao.=3

A discricionariedade administrativa para consumar a desapropriagao, con-
tudo, ndo pode ser sinbnimo de arbitrariedade, pois como bem retratado na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos,3* em seu artigo 17, “Ninguém sera
arbitrariamente privado da sua propriedade”, de maneira que a motivacao para
a concretude do ato desapropriatério ascende, nesse contexto, como obrigacao
indispensavel a ser cumprida pelo gestor cultural.

Logo, diferentemente de uma conduta injustificada ou eivada de alvedrio, a
discricionariedade do ato pablico se configura como “a chave do equilibrio entre
as prerrogativas pUblicas e os direitos individuais”.3®

32 PAIVA, Carlos Magno de Souza. A (in)eficacia da desapropriagdo de bens culturais edificados. In: DIAS,
Maria T. F; PAIVA, Carlos M. de S. (Org.). Direito e proteg¢do do patriménio cultural imével. Belo Horizonte:
Forum, 2010. p. 27.

33 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2001.

34 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo universal dos direitos humanos, 1948. Disponivel em:
<www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2017.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2001. p. 14.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro® aponta que, em se tratando de ato discricionario
e de decisao que alcanca (pode alcangar) uma grande quantidade de pessoas, é
interessante que seja proporcionada a oportunidade de participacao dos cidadaos
nas escolhas, com o fito de atender aos interesses da sociedade brasileira que
é grandiosamente plural, buscando fugir da satisfacao dos interesses apenas dos
grandes grupos, transpondo, desse modo, as barreiras que possam existir entre o
Estado e a sociedade.

3 A tricotomia constitucional: necessidade puUblica, utilidade
plblica e interesse social

O poder de promover desapropriagoes foi conferido a Administragcao Pdblica
pela Constituicao Federal de 1988. Tal direito esta, contudo, condicionado ao pre-
enchimento de ordem teleoldgica ou finalistica de pressupostos constitucionais
gue contemplem necessidade publica, utilidade plblica ou interesse social.®’

0 administrador piblico, que goza de poder discricionario, deve utilizar como
instrumento o decreto expropriatorio para perfazer a desapropriagao, e este ha,
impreterivelmente, de se pautar na existéncia de conteldo que abarque neces-
sidade puUblica, utilidade pUblica ou interesse social, sob pena de ser declarado
ilegal caso nao atenda tal premissa, como aclara José Madeira:

Temos, pois, que 0 administrador exerce o dever de desapropriar
mediante ato expropriatorio que concretize, que enuncie in casu a
utilidade ou necessidade plblica, que sao em tese previstas como
pressupostos condicionantes do direito de desapropriar. O ato expro-
priatorio é, entdo, uma concretizagdo de um enunciado em tese para
um enunciado in concreto.®® (grifo do autor)

O decreto expropriatorio deve, ainda, informar a descricdo do bem, o sujeito
passivo da desapropriacdo, bem como a verba orgamentaria deliberada para o
atendimento da despesa e o fundamento legal.**

Acredita-se ser importante, para viabilizar a imersao no tema do presente
estudo, a conceituagao das trés condicionantes constitucionais da desapropria-
¢ao, porém, é imprescindivel, antes de iniciar com as definicdes, expor que a CF
nao as conceitua e igualmente as leis infraconstitucionais, de maneira que tém-se

36 Ibidem.

37 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administragcdo publica: tomo Il. 13. ed. Rio de Janeiro: Freitas Barros,
2015. p. 84.

%8 Ibidem.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
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apenas retratadas em leis as hipoteses de ocorréncias de cada uma delas, como
elucida José Madeira:

[...] a propria Carta Magna, no Art. 59, inc. XXIV, autoriza a desa-
propriagdo nos casos de necessidade, utilidade pUblica ou interesse
social, nao tendo o dispositivo constitucional, em momento algum,
atribuido a lei a tarefa de definir tais casos, mas somente de fixar o
procedimento. Entender de forma diversa implicaria limitar o conceito
de necessidade ou utilidade puablica, e assim o de interesse social,
de modo nao autorizado pela norma constitucional. A finalidade, as-
sim, da enumeracao legal dos casos de necessidade, utilidade pabli-
ca e interesse social parece-nos servir apenas para afastar dividas
guanto a existéncia dos pressupostos constitucionais.*°

Segundo Hely Lopes, “a necessidade pulblica surge quando a Administragao
defronta situagoes de emergéncia, que, para serem resolvidas satisfatoriamente,
exigem a transferéncia urgente de bens de terceiros para o seu dominio e uso
imediato”.%*

Ja para José Madeira, configura caso de necessidade pulblica quando “a
Administracao Plblica esta diante de situagoes emergenciais que, para serem
solucionadas a contento, impoem a transferéncia de bens de terceiros para o
dominio pUlblico para que seja considerada valida a desapropriacao”.*> O autor
exemplifica, ainda, a necessidade puUblica como situacdes que visem atender de-
mandas de socorro plblico, calamidade ou salubridade puUblica, ou que prezem
pela segurancga pablica.

Maria Di Pietro ratifica que resta pacificado um caso de necessidade puUblica
guando tratar-se de imbroglio inadiavel e tormentoso, de maneira que nao cabe a
procrastinacdo da Administragdo Plblica, sendo inescusavel sua imediata resolu-
¢ao, havendo a necessidade de agregar o bem particular ao Estado.*®

No tocante a utilidade puablica, Hely Lopes enuncia que “[...] a utilidade puabli-
ca apresenta-se quando a transferéncia de bens de terceiros para a Administracao
€ conveniente, embora nao seja imprescindivel”.*

José Madeira define a desapropriacao por motivo de utilidade plblica como
uma situagao de normalidade, porém vantajosa para a consecucao de algum
fim que o Poder Plblico deseje realizar, pois objetiva beneficiar a coletividade,

40 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administragdo publica: tomo 1l. 13. ed. Rio de Janeiro: Freitas Barros,
2015. p. 85.

41 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 616.

42 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administracdo pablica: tomo Il. 13. ed. Rio de Janeiro: Freitas Barros,
2015. p. 91.

43 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 616.
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proporcionando uma melhoria a realidade posta.*® Partindo dessa premissa, Jose
Madeira defende que a utilidade plblica “tem o conceito mais amplo e pode
abarcar todos os casos de necessidade pUblica e mais os tidos como de utilidade
pablica”.*®

Contudo, nao ha consenso, na comunidade académica que estuda a desa-
propriacao, acerca da real diferenciagao entre utilidade pUblica e necessidade pQ-
blica, e tal entendimento se fortalece quando se observa que nao ha lei especifica
para tratar sobre necessidade piblica e esta é timidamente inserida na lei que
versa sobre utilidade pUblica, como bem explica Eurico Sodré:

Nenhuma causa existe para estabelecer diferenca entre a verificagao
de uma necessidade pulblica e a verificagdo de uma utilidade publica.
Se esta é suficiente para induzir a uma desapropriagdo, mais o sera
aquela, na escala dos motivos determinantes — se é que estes se
graduam na vida administrativa — que se reveste de maior urgéncia
ou indeclinabilidade. Necessidade e utilidade puUblica se equiparam
quando se trata de desapropriar, podendo por isto, ser consideradas
como sindnimos para esse efeito. Tanto isto € certo que a lei vigente —
Decreto-Lei n? 3.365/1941 — aboliu a distingao entre elas, catalogan-
do como utilidade pUblica todos os casos outrora contemplados como
de necessidade pUblica, nas leis extravagantes do Codigo Civil.*”

O Decreto-Lei n? 3.365/41, assim, entrelagou em um soO instrumento as
hipdteses de utilidade pablica e necessidade publica, de modo a fundir as duas
categorias, consubstanciando a proximidade destas.*8

Resta clara a dificuldade de constituir diferenciagao nitida entre a utilidade
pUblica e a necessidade pulblica, partindo de uma Constituicao que nao as define
e de lei que versa sobre ambas indistinta e simultaneamente, de maneira a mes-
clar as hipoteses de incidéncia de ambas.*®

Acerca do interesse social, Hely Lopes expoe que:

O interesse social ocorre quando as circunstancias impoem a distri-
buigao ou o condicionamento da propriedade para seu melhor apro-
veitamento, utilizagao ou produtividade em beneficio da coletividade,
ou de categorias sociais merecedoras de amparo especifico do Poder
Pablico. [...] O que convém assinalar, desde logo, é que os bens de-
sapropriados por interesse social ndo se destinam a Administragdo

45 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administragdo pablica: tomo Il. 13. ed. Rio de Janeiro: Freitas Barros,
2015.

4 Ibidem, p. 91.

47 SODRE, Eurico. A desapropriacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1955. p. 51.

48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.

49 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administracdo publica: tomo Il. 13. ed. Rio de Janeiro: Freitas Barros,
2015.
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ou a seus delegados, mas sim a coletividade ou, mesmo, a certos
beneficiarios que a lei credencia para recebé-los e utilizd-los conve-
nientemente.*°

Corroborando com o entendimento supracitado, José Madeira afirma que,
“no interesse social, nao se cogita do interesse geral do povo € muito menos do
interesse do poder publico, perquirindo-se tao somente o fim social almejado pelo
procedimento expropriatorio”; e segue:

O motivo de interesse social aparece sempre que o poder plblico ex-
propria com o escopo de resolver um problema social, seja colimando
a melhoria das condigdes da vida, seja objetivando a melhor distri-
buicao da riqueza, ou mesmo com a finalidade de assegurar a um
maior nimero de pessoas o0 progresso econdmico, a fim de melhorar
a produtividade em beneficio da populagao.®*

Seabra Fagundes traz a tona que desnecessario seria a triparticado em cau-
sas justificativas do direito de desapropriar, tendo em vista que o conceito de
utilidade plblica goza de tamanha amplitude que justifica por si a incorporagao
ao patrimonio estatal da propriedade privada, pois “a utilidade nao implica neces-
sariamente necessidade ou interesse social (em sentido estrito); mas o procedi-
mento que for de necessidade pulblica ou de interesse social sera forcosamente
de utilidade puablica”.5?

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, a compreensao supraci-
tada (que é de periodo anterior a 1988) passa a ser invalida, pois desconsidera
que a finalidade da desapropriacao por utilidade plblica é satisfazer a demandas
da Administragao Pablica e a finalidade da desapropriagao por interesse social se
volta ao atendimento dos pleitos sociais, como ja explanado acima por Hely Lopes
e José Madeira.

4 A aplicabilidade das leis desapropriatorias em face do
advento da Constituicao Federal de 1988

Satisfazendo ao artigo 37 da Constituicao Federal de 1988,° que determi-
na o cumprimento do principio da legalidade, para execucao da desapropriagao

50 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 616.

51 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administracdo pablica: tomo Il. 13. ed. Rio de Janeiro: Freitas Barros,
2015. p. 92.

52 FAGUNDES, Miguel Seabra. Da desapropriagdo no direito constitucional brasileiro. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 14, 1948. p. 2. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rda/article/view/10786>. Acesso em: 27 ago. 2017.

53 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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hoje, aplicam-se o Decreto-Lei n? 3.365/41,5* a Lei n? 4.132/62,%° o Decreto-Lei
n225/37% e a Lei n® 10.257/01.5" %8 Apds a anadlise de toda a legislagao adminis-
trativa que atualmente contempla a desapropriagao por motivo cultural, observa-
se que o Decreto-Lei n? 3.365/41, a Lei n® 4.132/62 e o Decreto-Lei n? 25/37
foram publicados antes da Constituicao Federal de 1988, e, portanto, carecem de
atengao no tocante a evolugao da abrangéncia do que se entende por patrimonio
cultural.

O legislador, ao elaborar a Constituicao Federal de 1988, considerou a
inestimavel importancia da cultura na vida dos brasileiros, diferentemente das
Constituicoes Federais de 1934 e 1937, que se reportavam de modo simplista
e superficial, e dissertou acerca da constituicao do patrimonio cultural de modo
a compreender suas pllrimas formas.®® Como resultado, tem-se o artigo 216 da
Carta Magna,®® que contemplou e protegeu a riqueza intrinseca ao patrimonio
cultural como segue:

Art. 216 Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natu-
reza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a agao, a meméria dos diferen-
tes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| — as formas de expressao;
Il — 0s modos de criar, fazer e viver;
Il — as criagOes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos
destinados as manifestagoes artistico-culturais;

V — 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, ar-
tistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

No presente artigo, optou-se por dar enfoque aos bens materiais, de modo
a analisar as questoes atinentes a legislagcao vigente versus a abrangéncia inau-
gurada pela Constituicao Federal de 1988 dentro da ambiéncia do patrimonio

5 Especificamente o artigo 52, alineas “k”, “I” e “m”.

5 Especificamente o artigo 22, inciso VIII.

5 Especificamente o artigo 19, §1°.

57 Especificamente os artigos 72 e 82.

58 BRASIL. Lei n? 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicao
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm>. Acesso em: 2 nov. 2017.

59 BRAGA, Janine de Carvalho Ferreira; SALDANHA, Bianca de Souza. O direito cultural como elemento
emancipatorio e civilizatorio e a efetivagao da protegao do patriménio cultural no Brasil. In: WENCZENOVICZ,
Thais J.; COSTA, Alexandre B.; CUNHA, Leandro R. da (Org.). Sociologia, antropologia e cultura juridicas
Il. Florianépolis: CONPEDI, 2014. Disponivel em: <http://publicadireito.com.br/publicacao/ufpb/livro.
php?gt=270>. Acesso em: 27 nov. 2017.

80 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988.
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cultural, destacando os pontos que carecem da atencao do Poder Legislativo e do
Poder Executivo, como segue.

4.1 Os prazos das leis desapropriatorias e a vulnerabilidade
intrinseca ao patrimonio cultural

O bem que é considerado patrimonio cultural alca esse patamar por repre-
sentar a historia de um local, de um povo, de um grupo. Para isso, no mais das
vezes € um bem antigo, que teve importancia em determinada época e até a
atualidade ressoa socialmente. Em se tratando de bem construido de longa data,
emerge nesse contexto a necessidade de primar-se por sua integridade, pois este
adentra a esfera da vulnerabilidade.

Desconsiderar tal premissa desemboca no risco de sofrer prejuizos decor-
rentes da completa ruina ou parcial deterioragcado do patrimdnio cultural, e, por
conseguinte, submeter-se ao risco de jamais reaver o bem destruido, ou reavé-lo
parcialmente e mediante alto custo financeiro, servindo-se de contratacao de mao
de obra especializada, da compra de materiais especificos etc. E, chegando a fati-
dica situacao de derrocada do bem, trazendo a contundente perda social, o Poder
Plblico seria o responsavel por esta lastimavel privagao?

Considerando que a desapropriagao por utilidade publica®* pode levar até
cinco anos para se efetivar, a desapropriagao por interesse social®? tem até dois
anos para se perfazer e que a desapropriacdo em prol da politica urbana®® so
pode ser declarada apds cinco anos de incidéncia de majoragao da aliquota do
IPTU, indaga-se sobre a efetividade das leis desapropriatorias vigentes dentro da
conjuntura cultural.

Resta claro que as leis vigentes e utilizadas para efetivar a desapropriagao
de bens culturais, no tocante a prazos, ndo sdo deveras céleres para atender a
demanda da vulnerabilidade intrinseca ao patrimoénio cultural, cabendo ao legisla-
dor debrugar-se sobre a presente questao e elaborar lei que oferte procedimentos
compativeis com sua situagao de risco, como também prazos que observem a
realidade de urgéncia pulsante da salvaguarda cultural.

61 Artigo 59, alineas “k”, “I” e “m”, do Decreto-Lei n® 3.365/41.
62 Artigo 22, VIII, da Lei n® 4.132/62.
63 Artigos 72 e 89, da Lei n® 10.257/01.
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4.2 A desapropriacao por interesse social e a reforma
agraria na Lei n® 4.132/62

A CF/88 traz em seu artigo 184 — inserido no Capitulo I, Da Politica Agricola
e Fundiaria e da Reforma Agraria — a desapropriagdo sancionatéria, em que, quan-
do nao atendida a funcao social da propriedade e configurado o interesse social,
a propriedade, ressalvadas as hipoteses do art. 185, deve ser desapropriada,
devendo tal premissa ser tratada em lei especifica.

A Lei n? 4.132/62,%* assim, regulamenta as hipdteses de desapropriagao
por interesse social, e, no artigo primeiro da referida lei, estabelece que “a desa-
propriagao por interesse social sera decretada para promover a justa distribuigdo
da propriedade ou condicionar 0 seu uso ao bem-estar social”.

Ascende aqui a necessidade de observar-se que na referida lei o interesse
social € mais fortemente entendido como uma questao econdmica, ou seja, a
norma combate o latifindio improdutivo e pretende propiciar o bem-estar social
através da retirada do imével do dono que ndo o utiliza diretamente para sua
subsisténcia, transferindo-o para quem tanto necessita e supostamente fara bom
uso. Tal premissa se alicerga na imprescindibilidade de atendimento da fungao
social da propriedade.

Vale ressaltar que, para a afericao de status de produtividade ou improduti-
vidade da propriedade, o Poder Plblico deve considerar a média de producao da
regiao, bem como as condicoes de mercado, a situagao do solo e as condigoes
climaticas.®®

O interesse social aparece como evidente sentido técnico, destinado
a atender uma determinada classe social prejudicada e desfavoreci-
da cujo problema socioecondémico compete ao Poder Plblico tentar
resolver, interferindo, entao, na propriedade particular improdutiva,
buscando solucionar o conflito verificado entre o individuo e a classe
social menos favorecida, langando mao do instituto da desapropria-
¢ao, portanto, por interesse social, no momento em que o individuo
renite em dar a sua propriedade uma fungao social.®®

Nesse contexto, faz-se necessario questionar: para além do viés econdmico,
existem outras questoes que se configuram como de interesse social? Em caso
positivo, estas sao atendidas pela lei vigente? Em situacao em que exista um

%4 BRASIL. Lein?4.132, de 10 de setembro de 1962. Define os casos de desapropriacao por interesse social
e dispde sobre sua aplicagao. Disponivel em: <http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/109257 /
lei-4132-62>. Acesso em: 12 nov. 2017.

%5  GOMES, Fabio Bellote. Elementos de direito administrativo. Barueri: Manole, 2006. p. 152.

% MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administracdo publica: tomo Il. 13. ed. Rio de Janeiro: Freitas Barros,
2015. p. 93.
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reconhecido clamor social pelo usufruto de um bem que tenha imensuravel repre-
sentacgao e importancia historica para a comunidade local, mas esteja em poderio
particular e nao esteja sendo utilizado sequer pelo proprietario, € possivel ser
efetuada a desapropriagao aplicando-se a Lei n? 4.312/62?

Observa-se, assim, que a lei supracitada é silente a possibilidade de promo-
¢ao de desapropriagao que vai além da finalidade de ter retorno financeiro e que
adentra a esfera do que possa ser de relevante interesse social, culturalmente
falando. Isso posto, tem-se que a Lei n? 4.132/62 claramente da maior enfoque
a reforma agraria e pouco se preocupa com outras demandas que configurem
interesse social.

4.3 A desapropriacao cultural por interesse social € 0
desenvolvimento de atividades turisticas na Lei
ne 4,132/62

A Lei n? 4.132/62° dispoe sobre os casos de desapropriagao por interesse
social, e, apenas no inciso VIII do artigo 29, toca a esfera dos bens culturais e de
maneira simplista, pois apenas admite o condao turistico como fator justificador
da desapropriacao.

Ora, € indiscutivel que, ao desapropriar um bem e 0 mesmo entrar para o
escopo do patrimonio pUblico — passando a gozar de verbas voltadas para sua
conservagao e manutengao — tem-se uma situagao de privilégio sobre o fruir de um
bem que era restrito a um ou poucos, e agora, aberto a sociedade e bem cuidado,
ha de ser atrativo e convidativo a populagdo, desembocando numa maior visita-
¢ao, numa criacao de um ndcleo turistico, ou numa valoragao de polo turistico ja
existente.

Porém, restringir a desapropriacao por interesse social apenas ao condao
turistico é deveras perigoso, pois fecha os olhos as outras tantas possibilidades
que atendem ao que vem a ser de interesse da sociedade, gerando inquietudes
e questionamentos, como: um bem que tenha reconhecida importancia social
para uma comunidade local de uma cidade, porém esteja situado em bairro nao
turistico (de dificil acesso ou pouco conhecido no cenario daqueles que visam a
roteiros de entretenimento), nao gozara das benesses proporcionadas pela Lei n®
4.132/627? A Gnica forma de contemplar o interesse social, mediante uma desa-
propriacao, € incorporar ao bem um valor interessante e convidativo para aqueles
gue moram fora da cidade? Para além do turismo quais as outras possibilidades
de ganho social com a desapropriagao por motivo cultural?

67 BRASIL. Lein®4.132, de 10 de setembro de 1962. Define os casos de desapropriagdo por interesse social
e dispoe sobre sua aplicagao. Disponivel em: <http://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/109257 /
lei-4132-62>. Acesso em: 12 nov. 2017.
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Olhando pelo prisma social, observa-se que, ao consumar uma desapropriacao
com o fito de alavancar exclusivamente o turismo local, a Administragcao Plblica pode
minar a teia social de subsisténcia até entao tecida, tendo em vista que executa a
retirada de familias que ali estdo estabelecidas ha muitos anos e que, por vezes,
tiram o seu sustento a partir de sua localizagao privilegiada, ocasionando um grande
dispéndio social.®®

Vale ressaltar que nao se pretende condenar aqui a possibilidade (e a impor-
tancia) de arrecadagao do Estado a partir da desapropriagao e todo o investimento
feito para tal, e sim voltar olhares a situagoes em que, mesmo sem um futuro re-
torno financeiro para o Poder Plblico, ha a imprescindibilidade de desapropriacao,
pois resta constatada a importancia cultural de certo bem.

Visar a desapropriacao apenas para o desenvolvimento turistico, como es-
tipulado na lei supracitada, bota em xeque se o intuito da desapropriacao por
motivo cultural é realmente atender ao interesse social ou se &, na verdade, aten-
der a uma politica que intencione uma maior arrecadagao de impostos devido ao
aumento de circulagcao de pessoas no local, evidenciando um viés econdmico
disfarcado de social.

4.4 A interpretacao das leis desapropriatorias segundo a
proposta da ADPF n2 206

Em decorréncia da completa inércia legislativa no tocante a adequacgao das
leis e decretos que tutelam a desapropriagcao de bem cultural, apds a instauragéao
da Constituicao Federal de 1988 e sua inegavel evolugdo no conceito cultural,
emerge a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n2 206,%°
ajuizada em 07 de janeiro de 2010 pelo Ministério Publico Federal (MPF), que pro-
voca o0 Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da interpretacao do Decreto-Lei n®
25/37.7° A procuradora-geral da replblica em exercicio, Sandra Cureau, indica que
se faz necessario interpretar o referido Decreto-Lei em consonancia com os artigos
215 e 216 da CF,* sob pena de “violagao dos preceitos da dignidade da pessoa
humana (art. 12, inciso lll), da legalidade (art. 52, inciso Il), do planejamento urbano

68 PAIVA, Carlos Magno de Souza. A (in)eficacia da desapropriagdo de bens culturais edificados. In: DIAS,
Maria T. F.; PAIVA, Carlos M. de S. (Org.). Direito e prote¢ao do patriménio cultural imével. Belo Horizonte:
Forum, 2010.

69 BRASIL. Ministério Pablico Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 206. 2010.
Disponivel em: <http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_pdfs/ADPF%20206%20
-%20patrimonio%20-%20DL%2025-1937 .pdf /view>. Acesso em: 26 nov. 2017.

70 BRASIL. Decreto-Lei n® 25, de 30 de novembro de 1937. Organiza a protegdo do patrimonio historico
e artistico nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>.
Acesso em: 2 nov. 2017.

7 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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sustentado e, especialmente, dos direitos fundamentais de dimensao coletiva e
expressao da fraternidade: a protecao do patrimoénio cultural”.

Na ADPF n¢ 20672 constata-se que o Decreto-Lei n¢ 25/377% “é um marco
legal que institui o tombamento no contexto brasileiro”, porém, por ter entrado em
vigor em 1937, traz consigo, de forma “bastante arraigada, uma nogao de ‘bem
patrimonial’ vinculada apenas, ou com uma énfase maior, a questao da excepcio-
nalidade de seu valor intrinseco, estético, memoravel ou notavel”, como disposto
em seu artigo 1° transcrito a seguir:

Art. 12 Constitui o Patrimonio Historico e Artistico Nacional o conjunto
dos bens mdveis e imdveis existentes no pais e cuja conservagao
seja de interesse puUblico, quer por sua vinculagdo a fatos memora-
veis da Historia do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico
ou etnografico, bibliografico ou artistico.

Sandra Cureau™ explica que o artigo 12 do Decreto-Lei n? 25/37 nao é sufi-
ciente para contemplar a ampla e complexa gama de manifestacoes que compoem
o patrimodnio cultural, entendimento este que aflorou a partir de 1980, quando o
patrimonio cultural foi entendido como “fator, produto ou imagem de constituicao
e identidade dos povos” e diretamente vinculado “ao sentido de pertenca a preser-
vacao de sua meméria”, desembocando numa “radical mudanca de perspectiva de
protecao: de um simples dever ou tarefa do Estado [...], converte-se em direito fun-
damental de dimensao coletiva e expressao da fraternidade” e que tem fundamen-
tos internacionais advindos da Convencao Europeia para a Protecao do Patrimonio
Arqueoldgico, da Convencado para a Salvaguarda do Patrimonio Arquitetonico da
Europa, do Conselho da Convengao Europeia sobre o Valor do Patrimonio para a
Sociedade e da Convencao de Nairdbi, realizada pela Unesco em 1976.

O que importa, agora, é a atencao especial que se da a cultura
material e imaterial dos grupos sociais formadores da sociedade,
a tomarem-se por referentes a agdo, a identidade e a memoéria de
tais grupos. E claro que o fundamento estético nao foi extirpado da
Constituicdo Federal de 1988. Porém deixa de ser Unico e essencial.
Os bens protegidos sdo assim testemunhos, documentos simbdlicos
e etnogréaficos do mosaico social do Brasil. Com este enfoque, nao é

72 BRASIL. Ministério PUblico Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 206. 2010.
Disponivel em: <http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_pdfs/ADPF%20206%20
-%20patrimonio%20-%20DL%2025-1937 .pdf/view>. Acesso em: 26 nov. 2017.

7> BRASIL. Decreto-Lei n® 25, de 30 de novembro de 1937. Organiza a prote¢do do patriménio historico e
artistico nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0025.htm>. Acesso
em: 2 nov. 2017.

7 BRASIL. Ministério Plblico Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 206. 2010.
Disponivel em: <http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_pdfs/ADPF%20206%20
-%20patrimonio%20-%20DL%2025-1937.pdf/view>. Acesso em: 26 nov. 2017.
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possivel uma limitagdo a simples percepgao Otica, isolada e excep-
cional do bem, como de costume se fazia ao associar seu valor a um
fato ou personagem memoravel da historia oficial do pais (como é de
praxe interpretar-se a expressao “historico”).”®

Por fim, o MPF deixa claro que a referida ADPF’® nao preconiza a “retirada do
ato normativo editado pelo poder competente, mas sim, sua manutencao no orde-
namento juridico” desde que conceba “conteldo interpretativo compativel com o
atual texto constitucional”.

Ainda nesse contexto de analise da legislagao administrativa desapropriatd-
ria por valor cultural, porém voltando olhares ao Decreto-Lei n? 3.365/41 e a Lei
n? 4.132/62, Fernando Silva e Marcelo Sartori, colocam que:

[...] o instituto da desapropriacdo por utilidade pablica ou interesse
social, previsto no Decreto-Lei nimero 3.365/41 e no Decreto-Lei nd-
mero 4.132/62, continua a ser aplicado na protecao dos bens cultu-
rais. Entretanto, interpretamos que as disposicoes legais referentes
a protecdo daqueles bens no foram recepcionadas pela Constituigdo
Federal de 1988, pelo fato de que o conceito de patrimdnio e os seus
bens constitutivos e caracteristicos sdao mais amplos que o previsto
nas constituicoes de 1937, de 1945, e de 1967, que deram funda-
mentos aqueles diplomas legais.””

Ocorre que, caso uma lei seja considerada nao recepcionada, por ser contra-
ria a@ nova ordem, a mesma, impreterivelmente, torna-se, em termos de efeito, re-
vogada e por ter sido entendida como inconstitucional, pelo advento de uma nova
Constituicao, que deu novo disciplinamento a matéria.”® Dessa forma, combate-se
a interpretacao supracitada de que tais leis nao foram recepcionadas e entende-
se que exista, na verdade, uma inconstitucionalidade por omissao e nao uma
incompatibilidade de conteldo.

A proposta da ADPF n2? 206, de que o STF atribua ao Decreto-Lei n® 25/37
uma interpretagao em conformidade aos artigos 215 e 216 da CF, é, entdao, mais
viavel e plenamente possivel, em decorréncia da técnica da interpretacao conforme
a Constituicao, pois, como definido por Luis Barroso, comporta a “escolha de uma

®  Ibidem, p. 12.

76 BRASIL. Ministério Pablico Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 206. 2010.
Disponivel em: <http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_pdfs/ADPF%20206%20
-%20patrimonio%20-%20DL%2025-1937.pdf /view>. Acesso em: 26 nov. 2017.

77 SILVA, Fernando Fernandes da; SARTORI, Marcelo Vanzella. A desapropriagao e a protegao dos bens cul-
turais no direito brasileiro. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu
em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v. 10, n. 1, edicdo especial de 2015. p. 609-610. Disponivel em:
<http://www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em: 9 nov. 2017.

78 FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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interpretacao da norma legal que a mantenha em harmonia com a Constituigao,
em meio a outra ou outras possibilidades interpretativas que o preceito admita”.”

Porém, indaga-se: o proposto pela ADPF n¢ 206, de que somente a inter-
pretacao em conformidade com a CF/88 é suficiente para uma adequada gestao
do poder executivo ou esta medida seria apenas minimamente paliativa até a
feitura de nova lei que contemple as singularidades referentes a desapropriacao
por motivo cultural?

4.5 O interesse social e a utilidade pUblica como
motivagoes da consecucao da promogao da
desapropriacao do patrimonio cultural

E indiscutivel que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo o enalte-
cimento do condao social e a evolugao da abrangéncia do patrimonio cultural.
Contudo, no tocante a desapropriagao, nao se teve uma postura ativa do legis-
lador, permanecendo em vigéncia as leis promulgadas antes de 1988. Resta a
Administragcao Pdblica, assim, o dever de interpretar as leis em voga o mais proxi-
mo possivel das diretrizes trazidas pela nova Constituicao.

Historicamente, na perspectiva do Estado e da ditadura militar, proteger o
patrimonio cultural era algo da utilidade pdblica e nao do interesse social, pois
visava prioritariamente (para nao dizer exclusivamente) promover o governo atual,
enaltecer as estruturas do poder vigente e incutir a semente do patriotismo na
populagao. Quando feitas acoes, estas eram pensadas para atender a convenién-
cia da Administracao PUblica e, quando executadas para promover a cultura, os
aspectos abordados eram aqueles inerentes ao interesse da governanga atual,
desconsiderando as minorias ou a diversidade que é caracteristica do Brasil.

A CF/88 veio a romper essa visao, atualizando-a, de maneira a transcender
a barreira da vantagem para a Administragado Plblica e contemplar a demanda so-
cial, até entao represada, por reconhecer que a forga coletiva e o contexto social
sao 0s reais pilares da cultura. De sorte que a politica cultural abandona o carater
de prestigiar somente ao Poder Plblico e abre o devido espago a reveréncia dos
bens reconhecidos como historicos, dos saberes populares, das tradicoes, das
linguagens, das praticas etc.

Em decorréncia da reformulagao de concepcao e do reconhecimento da teia
cultural, tem-se como resultado uma mudanca no Direito Administrativo, pois este
permanece sendo o responsavel por viabilizar o incentivo e a promogao da cultura,

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 94.
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porém, a localizacao do ato foi alterada, ou seja, proteger patrimonio cultural, que
era puramente um ato administrativo, apds a CF/88, passa a ser um ato cultural
afirmador nao de uma utilidade plblica, mas de interesses sociais.

O Direito Administrativo, entao, passa a dialogar com os Direitos Culturais
e nao apenas fica adstrito ao interesse puablico, entendido numa concepgao mais
antiquada. Nitidamente percebe-se que a CF/88 contempla a prote¢ao ao patrimo-
nio cultural nao como politica de afirmacao do Estado perante os cidadaos e sim
para que o cidadao possa se reconhecer como membro e componente de uma
comunidade cultural. Assim, observa-se que ha uma mudanca de polo no tocante
a justificativa da desapropriacao, qual seja, a desapropriacao por interesse social
— abarcando as questoes da sociedade — é de muito mais valia que a desapropria-
¢ao por utilidade pablica — que prima pela conveniéncia do Estado.

Tal entendimento pode ser ratificado pela propria definicao de desapropria-
¢ao por interesse pulblico, pois, reforgando o que foi ilustrado no item 3, Hely
Lopes acentua que, em se tratando da desapropriacao por interesse social, o
bem desapropriado de forma alguma deve servir aos interesses da Administragao
Pablica (nem direta e nem indiretamente), pois essa motivacdo deve ser empre-
gada quando se tratar de desapropriagdo em beneficio da coletividade ou de uma
fatia especifica da sociedade, a depender do caso concreto. Corroborando com
tal entendimento, José Madeira deixa claro que, na agao de desapropriagao que
tenha como motivagao o interesse social, ndo ha nem que se cogitar o interesse
da Administracao Publica, havendo de focar somente na finalidade social.

Destarte, apds mergulhar nos conceitos de utilidade e interesse social — e
de entender a utilidade pdblica como direcionada aos interesses da Administracao
Plblica e o interesse social como destinado a atender questoes sociais — tem-se
nas leis vigentes a motivacao suficiente e adequada para promover a desapro-
priacao por motivo cultural? Ou a substancia da desapropriagcao cultural esta,
na verdade, sendo hoje empregada como utilidade publica quando deveria estar
consubstanciada no interesse social?

A atuacao do Poder Plblico, no tocante a satisfagao da salvaguarda do pa-
trimonio cultural, deve primar por aparatos, instrumentos e normas que sejam
condizentes a especificidade que é inerente a demanda cultural, de maneira que,
se estes estiverem desatualizados ou em desarmonia com a referida demanda,
devem ser modernizados e cadenciados para, enfim, atender devidamente a tu-
tela desse patrimonio.® Resta claro, assim, que, em se tratando de novo padrao
interpretativo do termo interesse social com a CF/88, as leis vigentes nao estao
suficientemente adequadas por contemplarem referéncias defasadas, carecendo

8 SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) patriménio cultural brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2009.
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de atengao do legislador e a consequente feitura de lei que abranja a singularidade
do patrimdnio cultural a ser desapropriado pela motivacao do interesse social.

Resta pacificado que, no cenério juridico, ha grande discussao pelos estu-
diosos do tema sobre a compatibilidade e/ou incompatibilidade das leis desapro-
priatérias com a real e latente necessidade de prote¢ao ao patrimonio cultural.
E questiona-se a suficiéncia do enquadramento da desapropriagcdao por motivo
cultural com base somente em leis que a classifiquem como de utilidade pUblica,
interesse social, medida posterior ao tombamento e em prol da politica urbana.

Considerando que, como ja evidenciado nesta pesquisa, 0os prazos das leis
vigentes, que abarcam a desapropriagao por motivo cultural nao levam em consi-
deracao a vulnerabilidade intrinseca ao patrimonio cultural, que a Lei n2 4.132/62
foca prioritariamente o interesse social como demanda de reforma agréaria, ou, de
maneira simplista, aborda a desapropriacao cultural apenas como meio para o
desenvolvimento de atividades turisticas, que, com a evolucao da abrangéncia do
patrimonio cultural pela Constituicao Federal de 1988 e a inércia na elaboracao
de novas leis, fez-se primordial e salutar a proposta da ADPF n2 206 que clama
por minimamente uma interpretacao compativel com a realidade existente e que
as motivagoes de interesse social e de utilidade publica estao sendo usadas pela
Administragao Pdblica em descompasso com o que € atribuido na CF/88, indaga-
-se sobre o grau de satisfatoriedade das leis desapropriatorias vigentes.

Corroborando com esse entendimento, Inés Soares afirma que a previsao
normativa que trata sobre a protecao ao patrimonio cultural “nao € acompanhada
por mecanismos e instrumentos que garantam, em termos praticos, a tutela efe-
tiva dos bens culturais”,® pois concebe que 0s bens culturais tém como caracte-
risticas a singularidade e a vulnerabilidade, de modo que a morosidade na agao
protetiva pode ter grandes repercussoes.

Inés Soares explica ainda que “a matéria de patrimonio cultural se caracteri-
za por uma série de especificidades que fogem inteiramente ao dominio das areas
juridicas tradicionais, mesmo as que lidam com direitos coletivos e difusos”, e so-
mente quando verdadeiramente compreendida “a situagao de risco e fragilidade a
que esta submetido o patrimonio cultural” poderao ser viabilizados “instrumentos
€ mecanismos protetivos dos bens culturais que possam ser definidos e utilizados
de maneira efetiva”.8?

81 SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) patriménio cultural brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2009.
p. 119.
82 Ibidem, p. 282.
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Conclusao

Ao cabo desse estudo, conclui-se que efetivamente a Constituicao Cidada
promoveu, no campo da protecao patrimonial, o transporte da fundamentacao de
tal pratica da notoriedade dos bens e de sua serventia como icones de identidade
cultural para o da referencialidade aos modos de criar, fazer e viver dos distintos
grupos formadores da sociedade brasileira, o que, para efeitos de desapropria-
¢ao, estabelece um novo critério interesse social, sui generis, porque, em uma
dimensao mais pragmatica, o patrimonio cultural tem como peculiaridade a grande
possibilidade de perder-se, deteriorar-se, descaracterizar-se, esvair-se, de modo
prematuro quando nao é devidamente cuidado, protegido e fomentado, e, nessa
circunstancia, carece de rapidez na atuagao estatal quanto ao andamento da tu-
tela protecionista.

Depreende-se, assim, da pesquisa realizada e como resposta direta ao
guestionamento formulado na introducao, que a legislacao administrativa utiliza-
da hoje para promover a desapropriacao por motivo cultural ndo é suficiente e
nem adequada para abarcar a demanda de salvaguarda do patrimdnio cultural,
até mesmo porque as leis e decretos-leis que hoje possibilitam a concretizagao
da desapropriagao por motivo cultural sdo, em sua maioria, datadas de periodo
anterior a Constituicdo Federal de 1988 e, por essa razdo, trazem embutidos um
modelo simplista de bem patrimonial (como explicitado no artigo 12 do Decreto-Lei
n¢ 3.365/62) que era comum a época, hao ha como permanecer aplicando-os e
acreditar ser modo de atuacgao estatal suficiente e satisfatorio.

Hoje, com a aplicagao dos prazos de até cinco anos para a desapropriacao
por utilidade pdblica, até dois anos para a desapropriacao por interesse social,
e até dois anos para a desapropriacao em prol da politica urbana (que sé pode
ser declarada impreterivelmente apds cinco anos de incidéncia de majoragdo da
aliquota do Imposto sobre Propriedade Territorial e Urbana — IPTU, de modo a
contabilizar sete anos no total), constata-se que os instrumentos atuais podem
ser usados, como o sao, para promover a desapropriagao por valor cultural, porém
deixam a desejar, pois os longos prazos para efetivagao da desapropriagcao na
seara cultural desconsideram completamente a situagao de fragilidade em que se
molda a querela patrimonial.

Verifica-se que o pleito da ADPF n® 206, ajuizada pelo Ministério Pdblico
Federal, que demanda ao Supremo Tribunal Federal a interpretacao do Decreto-Lei
n2 25/37 condigna aos artigos 215 e 216 da Constituicao Federal de 1988, des-
ponta como um despertar nesse imbroglio de leis ultrapassadas sendo aplicadas
até os dias de hoje. Porém, considera-se que a referida proposta da ADPF n2 206,
embora plausivel e necessaria no contexto atual de instrumentalizacao deficitaria,
é, de todo modo, ainda insuficiente para satisfazer a situacao sui generis perten-
cente ao patrimonio cultural.
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Vislumbra-se, assim, a latente necessidade de feitura de lei que verse
exclusivamente sobre a desapropriacao como instituto de protecao ao patrimoénio
cultural, sistematizando o processo declaratorio e determinando prazos condizen-
tes a tutela patrimonial, de modo a contemplar as peculiaridades que Ihe sao
pertinentes, aproximar a realidade da aplicabilidade, abranger sua constituicao
como instituido na Constituicao Federal de 1988, concretizar o direito fundamental
a cultura, efetivar o acesso a cultura e resguardar a meméoria coletiva.
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