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RESUMO: Tomando como ponto de partida a consagrada vedacdo, pela jurisprudéncia e
doutrina patrias, ao tombamento de uso no ordenamento juridico brasileiro, mas, de outro
lado, a forte crenga e o insistente clamor das comunidades interessadas em ter protegido nao
apenas o suporte fisico do bem cultural de relevancia para a histéria € meméria coletivas, o
bem imovel, mas também a destinacdo especifica do uso desse bem cultural, parte de seu
aspecto imaterial, € que este artigo trata do poder conferido ao Judiciario de fixar, a partir do
caso concreto, da manifestacdo dos interessados e a luz dos preceitos constitucionais presentes
no art. 216 e outros da Constituicdo Federal de 1988 e da legislacdo infraconstitucional e
demais fontes do direito, a destinacdo e 0 uso especificos de bens culturais, objeto ou ndo de
protecdo legal. Muitos desses bens sdo alvo de especulacdo imobiliaria e outras acdes que
comprometem 0 Seu uso e, consequentemente, alteram a sua destinacéo cultural, tendo como
referéncia a experiéncia do Hotel da Bahia, na cidade do Salvador, tombado em nivel estadual
pelo Instituto do Patrimdnio Artistico e Cultural da Bahia- IPAC- em 2010. Esse bem fora
alvo de alienacdo judicial e altas investidas do mercado, mas teve a continuidade do seu uso
garantida por decisdo judicial mediante acdo do Instituto dos Arquitetos do Brasil, o qual
apresentou a preocupacdo com o fato e buscou o apoio necessario do Ministério Publico do
Estado, que promoveu a adequada medida judicial em defesa do patrimonio cultural em risco
de dano.

PALAVRAS-CHAVE: Patriménio Cultural. Uso especifico. Direitos culturais. Material e
imaterial.

1 INTRODUCAO

O tombamento constitui-se no instrumento juridico de protecdo ao patriménio cultural
material, criado pelo Decreto-Lei 25/37, que concede ao Poder Publico a atribuicdo de
identificar, reconhecer, declarar o valor cultural e proteger os bens mdveis e imdveis, publicos
e privados, que sejam portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, que recebem, assim, especial protecdo do Estado,
considerando-se, sempre, a persecucdo do interesse difuso de preservacdo do patriménio
cultural.

Tal ato protetivo produz os mais diversos efeitos, em relacdo ao objeto, ao proprietario,
ao poder publico, a vizinhanga e pode até gerar indenizacéo, a depender do caso concreto.
Contudo, o tombamento ndo estd apto & producgdo de alguns efeitos, necessarios e desejados,
de ha muito, pela sociedade, mas que ndo encontraram respaldo na legislacido de regéncia.
Dentre eles, esta o de vincular a destinagdo e o uso do bem cultural, seja ele tombado ou néo.
O entendimento firmado pela doutrina e jurisprudéncia, a partir das situagdes-problema que
chegaram aos tribunais pétrios, € de vedacdo ao chamado tombamento de uso, ja que a
destinacao néo se constitui coisa movel ou imadvel.

As variadas problematicas, surgidas no decorrer dessas quase oito décadas de institui¢do
do tombamento, vém revelando que, para além de proteger as caracteristicas fisicas e
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arquiteténicas, conservando-se a integridade material dos bens culturais em que ocorre
interesse publico com fundamento na sua singularidade, tal instrumento legal € também
solicitado com intuito de vincular a sua destinacdo, a partir das caracteristicas imateriais
presentes no bem tombado. Assim, evita-se que o bem cultural tenha usos distintos daqueles
que tradicionalmente possui.

Imdveis onde funcionam museus, cinemas, cafés, teatros, feiras, bibliotecas sdo espacos
qgue podem se tornar lugares de memoria, e isso ocorre porque neles sdo desenvolvidas
praticas culturais diversas e que grupos diversos valoram. A ideia de lugar de memaria foi
trabalhada por Pierre Nora (1997) e nasceu ante o receio de perda do passado e necessidade
de proteger os vestigios e elementos relevantes desse passado para a construcdo de
identidades das presentes e futuras geracdes, as quais, por sua vez, recriam e ressignificam
esses lugares constantemente.

A transferéncia de propriedade desses lugares pode engendrar a perda da sua finalidade
cultural de uso, j& que terceiros adquirentes, por vezes, nao se interessam em continuar
desenvolvendo atividades culturais significativas para 0s grupos que se relacionam intensa e
continuamente com tais bens, pondo em risco, portanto, o lugar que é portador de referéncia a
identidade, @ memoria e a acdo de diferentes grupos da sociedade. Néo se pretende com isso
induzir a generalizagOes, tendo o Hotel da Bahia como referencial, haja vista que os casos
deverdo ser analisados pontualmente, a partir da necessaria manifestacdo de vontade das bases
sociais envolvidas e do contexto socioecondmico que possibilitara ou ndo a manutencdo do
uso do bem cultural.

Em que pese a ordem juridica brasileira se posicionar no sentido de vedar o tombamento
de uso, 0 que se coaduna, de fato, com finalidade legal desse instituto, a prépria Constituicdo
Federal de 1988, no seu art. 216, 81° prevé que o “Poder Publico, com a colaboragdo da
comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacdo.” Vale dizer, a partir da impossibilidade de adequacdo da hipdtese fatica ao
regramento legal especifico, no caso normas de Tombamento ou Registro, necessario lancar
mé&o de outras formas de acautelamento e preservacao do patriménio cultural.

No caso especifico aqui apresentado, o Hotel da Bahia, imével considerado exemplar de
referéncia na implantacdo da arquitetura moderna na Bahia e no Brasil, fora alvo alienagéo
judicial, o que levou o IAB- Instituto de Arquitetos do Brasil - a requerer inicialmente o seu
tombamento e posteriormente adotar medidas judiciais no sentido de que fosse condicionada,
guando da sua venda, a sua destinacdo como um bem cultural- lugar de memodria. Nele ja
existiam bens maveis integrados tombados pelo Estado da Bahia.

Ndo ha davidas de o escopo do tombamento é a preservacdo e conservacdo das
caracteristicas fisicas do bem imdvel protegido, e ndo do seu uso — praticas culturais
simbolicas ali desenvolvidas no perpassar dos anos. Todavia, outros instrumentos juridicos
estdo a disposicdo das comunidades a fim de atender as suas expectativas de alcancar uma
protecdo mais eficaz, integral e plena — ndo s6 da dimensdo material, mas também da
imaterial- presentes nos bens, demandas que constantemente surgem, sobretudo ante a
espetacularizacdo cada vez maior do patriménio cultural, o qual é objeto de disputa de
mercado- especulacdo imobiliaria, muitas vezes ocasionada pelo espaco privilegiado que tais
bens ocupam nos territdrios urbanos.

2. O HOTEL E DA BAHIA?
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Dentre os inumeros feitos do governo Octavio Mangabeira no Estado da Bahia
encontra-se o Hotel da Bahia, em atendimento aos anseios de parcela da sociedade baiana que
ressentia a falta de um espaco que pudesse acolher bem os seus visitantes. E esse espaco nao
poderia ser qualquer um, pois teria que estar inserido num contexto ndo apenas espacialmente
privilegiado, mas que fosse especialmente consagrado como o coracao da cidade do Salvador,
no Largo do Campo Grande, proximo ao Centro Historico, Teatro Castro Alves, a Bahia de
Todos os Santos, ao circuito tradicional do carnaval, aos principais museus, literalmente “aos
pés do caboclo”, monumento historico erigido em homenagem a Independéncia da Bahia, que
representa um ato de afirmacdo de identidade, nacionalidade e liberdade, para onde muitos
acorrem em momentos de aflicdo. D&-se inicio, entdo, ao processo de edificacdo do primeiro
hotel de porte do Estado da Bahia.

Conforme relembra Renan Baleeiro (apud COSTA, 2008, p. 206-207):

Outra obra que Mangabeira decidiu realizar, acudindo a uma necessidade muito
sentida na Cidade do Salvador, foi um hotel. A situacdo hoteleira na cidade era uma
calamidade. Eu posso dar um depoimento. Meu pai [Dr. Jayme Baleeiro], que era
presidente do Instituto dos Advogados, organizou, na Bahia, um Congresso de
Direito Constitucional. As dificuldades que teve para hospedar os participantes o
levaram a abrigar muitos na Casa de Retiro Sdo Francisco, em Brotas. Pois bem, um
grupo de empresarios baianos, de que participava Agenor Brandao, foi a Mangabeira
comunicar que tinham comprado o terreno da esquina do Campo Grande com a Av.
Sete. Comunicaram, também, que tinham comprado a casa do velho Eduardo
Moraes para a derrubar e Ia construir um prédio de apartamento, do qual reservariam
dois andares para um hotel. O velho Mangabeira ouviu a comunicacgao e, em vez de
agradecer ou celebrar, saiu com uma resposta que deixou a comissdo estupefata,
melhor dizendo, saiu com uma pergunta: ‘Eu considero essa solucdo de aproveitar
dois andares do prédio muito mesquinha. Todos conhecem a Igreja da Conceicéo da
Praia?’. Mangabeira logo em seguida, arrematou: ‘quando os portugueses
construiram o templo, Salvador tinha poucos milhares de habitantes. Mas os
portugueses olharam o futuro e construiram um grande templo, ja pensando no
desenvolvimento da Bahia’. E o Hotel da Bahia surgiu dessa comparagdo
perfeitamente pertinente com a Igreja da Conceigdo da Praia, mas que, no momento
atordoou a comissdo. Tamanho era o poder de seducdo e encantamento de
Mangabeira, que ele usou, realmente, um argumento definitivo.

Ja em 1951 as obras do Hotel da Bahia foram concluidas, passando a funcionar a partir
de maio de 1952, na gestdo do Governador Régis Pacheco.

Turistas, politicos, empresarios, artistas, todos se hospedavam no Hotel que era a “cara
da Bahia”. Um publico variado, dos mais diversos rincdes, nacionais e internacionais, e parte
expressiva da comunidade baiana a qual se hospedava e frequentava o Hotel da Bahia.

Por solicitacdo de Octavio Mangabeira, o anteprojeto final do Hotel foi elaborado em
1947 pelo engenheiro agronomo e artista plastico Didgenes Reboucas (1914-1994), o qual,
em que pese ndo ter formacdo em Arquitetura, ja havia sido consagrado um dos mais
destacados projetistas do Estado baiano. Tamanha foi a sua ascensdo que, sem dar conta dos
trabalhos ja em curso, convidou o arquiteto carioca Paulo Antunes Ribeiro (1905-1973) para,
juntos, formularem o projeto executivo do Hotel da Bahia. (ANDRADE JUNIOR, 2010)

Segundo registra Ribeiro e Rebougas (1949, p. 90), a Revista francesa n® 27, de 1949,

“L’ Architecture d’Aujourd’hui”, apresentava as plantas, cortes e fotos da maquete do projeto
original, afirmando que:

O projeto deste hotel na Bahia é um dos mais caracteristicos da Escola brasileira.

Ele demonstra em que sentido evolui uma concepcdo arquitetonica amplamente

influenciada na origem pelas diretrizes de Le Corbusier. Os arquitetos brasileiros
compreenderam a necessidade de enriquecer seu vocabulario plastico: o volume



rigoroso de um paralelepipedo com fachadas tratadas com linhas calmas e
denunciando um carater funcional, se move com um vigor e uma elegancia perfeitos
sobre uma base que pretende ‘projetar no nivel da visdo do pedestre uma leveza e
audaciosa fantasia, sem que seja ultrapassada, contudo, a estrita ‘medida’ além da
qual o humanismo arrisca se transformar em pitoresco.

Figuras 01 e 02 — Fotos da maquete do projeto original do Hotel da Bahia, com torre de apartamentos de oito
pavimentos — dos quais foram construidos somente cinco — e com o volume cilindrico do auditério

(Fonte: RIBEIRO & REBOUCAS, 1949, pp. 88-89)

Jaem 1954, na edigdo n° 52, de janeiro/fevereiro, a mesma revista publicou fotos aéreas e
plantas do projeto original do Hotel:

------

Figuras 03 e 04 — Fotos do Hotel da Bahia ja inaugurado, em 1954
(Fonte: RIBEIRO & REBOUCAS, 1954, p. 32)

Conforme pontua Andrade Junior (2010):

O Hotel da Bahia rapidamente se consolidou como o principal espago de encontro
da high-society baiana e dos vips de passagem por Salvador e como cendrio de
importantes acontecimentos na afirmacéo da arte moderna baiana, como o | Saldo
Baiano de Belas Artes e a primeira exposi¢do individual de Mério Cravo Junior,
ambos realizados em 1949 no edificio ainda em obras. Além disso, o Hotel da Bahia
foi a residéncia, nos anos 1950 e 1960, de ilustres personagens da nossa historia,
como o préprio Octavio Mangabeira, que residiu no hotel até 1955; a arquiteta Lina
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Bo Bardi, entdo diretora do Museu de Arte Moderna da Bahia; e o arquiteto José
Bina Fonyat Filho, autor de importantes projetos realizados em Salvador, como o0 do
Teatro Castro Alves. No Hotel da Bahia, Martha Rocha foi eleita Miss Bahia, € 0
falecido cantor Michael Jackson se hospedou, quando de passagem por Salvador.

O Hotel da Bahia passou por algumas alteracGes espaciais e volumétricas nas décadas
de 70 e 80, em atendimento as demandas de mercado, sobretudo de adequacao a categoria “5S
estrelas”, 0 que ndo comprometeu a sua relevancia arquitetonica nem 0 seu valor historico-
cultural. Em sua parte interna, ha obras de arte integradas, a exemplo de revestimento por
azulejos em relevo desenhados por Paulo Antunes Ribeiro, 0 mural Festas Regionais, do
pintor Genaro de Carvalho, tombado pelo IPAC/BA em 1981, que se trata:

[...] de uma ode as manifestacdes populares baianas e retrata, em uma expressao
fortemente influenciada pelo cubismo e de um colorido vibrante, uma procissao
maritima, festas de largo, a Feira de Agua de Meninos e o samba de roda. O mural
de Genaro de Carvalho sera a primeira manifestacédo, no muralismo moderno baiano,
desta expresséao regionalista, focada na cultura popular baiana e que sera a tonica da
maior parte da producdo de artistas como Carybé ao longo das décadas seguintes.

Como se percebe, 0 sentimento do grupo de integrantes do IAB acerca do Hotel da
Bahia ndo se restringia, tdo-somente, a necessidade de valorizacdo da arquitetura ali
predominante e das obras de arte integradas, mas ainda se firmava na intencdo memorialista
que reforca a identidade de parte de grupos baianos que se relacionavam com os bens e que
concebem esse Hotel como um lugar de historia e de memoria.

3 O TOMBAMENTO DO HOTEL DA BAHIA: instrumento ideal a
satisfacdo da pretensdo social de vinculacdo do uso do bem cultural?

No dia 07 de marco de 2010 o Hotel da Bahia encerrou as suas atividades, de forma
bastante subita, deixando a mercé da sorte hdspedes e reservas ja realizadas, sendo,
imediatamente, 13 dias ap6s o fechamento, anunciado o leildo imobiliario de algumas obras
de arte de pequeno porte. J& no dia 06 de abril de 2010 os jornais estampavam a noticia de que
0 proprietario do Hotel, Instituto Aerus de Seguridade Social, estava leiloando o imével no
dia 15 de abril, pelo valor minimo de R$ 31,65 milhdes de reais. (GOMES, 06 abr. 2010, B1)

Noticiou Gomes (2010), em matéria jornalistica, sobre a existéncia de acordo entre a
Secretaria Estadual de Turismo e o Instituto Aerus no sentido de que fosse realizada a
alienacdo do Hotel da Bahia, constando a obrigatoriedade de restringir a participacdo
unicamente de empresas do ramo hoteleiro, como modo de garantir “uso historico e a
integridade fisica do Hotel da Bahia”, o que ndo foi observado pelo proprietario, o qual
elaborou o edital permitindo a participagdo de quaisquer empresas.

Receoso com a possibilidade de alteracdo do imével por terceiros que eventualmente o
adquirissem, o IAB formulou pedido de tombamento, a partir da seguinte motivagao:

[...] garantir que os valores historicos, arquitetdnicos, artisticos e paisagisticos do
Hotel da Bahia, que apresentamos neste documento, sejam preservados, solicitamos
que o Instituto do Patrimdnio Artistico e Cultural da Bahia (IPAC) realizasse
imediatamente o tombamento provisério do imével, de modo a impedir que o
adquirente do imovel possa demoli-lo ou descaracteriza-lo, comprometendo assim
parte significativa da nossa historia e da nossa identidade cultural. (ANDRADE
JUNIOR, 2010)

Consoante as Notas Técnicas acostadas ao processo de tombamento estadual, verifica-se
que o pleito de Tombamento Provisorio foi requerido pela Vereadora Andréia Mendongca,



atendendo a solicitacdo do Instituto dos Arquitetos do Brasil- Departamento da Bahia, sendo
também endossado e encaminhado ao IPAC/Bahia pelo Dr. Carlos Amorim, Superintendente
do IPHAN na Bahia. Devidamente acompanhado de imagens e parecer assinado pelo Vice-
Presidente do 1AB, Professor da Faculdade de Arquitetura da Universidade Federal da Bahia
(UFBA), Nivaldo Andrade Janior, reporta-se o texto a manifestaces de Renan Baleeiro,
citando diversas obras, de reconhecimento nacional e internacional, que traduzem a relevancia
do bem em tela para a arquitetura baiana e brasileira, a exemplo de L ’Architeture d’
Aujourd’hui, Arquitetura e Engenharia, Modern Architecture in Brazil, todas unissonas no
sentido de conferir ao bem valor cultural suficiente a sua protecao estatal.

Em Nota Técnica, a equipe especializada do IPAC/Bahia manifestou-se favoravelmente
sobre o requerimento de tombamento do imdvel Hotel da Bahia, situado na Av. 7 de
Setembro, Campo Grande, Salvador-BA, concluindo tratar-se de um exemplar de referéncia
na implantacdo da arquitetura moderna na Bahia e no Brasil.

Implicitamente, a motivacdo do pedido tombamento do Hotel da Bahia, para além da
pretensdo de preservar os valores materiais, denotava a preocupagdo em garantir que a
destinagcdo do imovel como hotel fosse assegurada, o que encontra ébice na ordem juridica
brasileira, consoante entendimento emanado do Supremo Tribunal Federal. Verbo ad verbum:

Tombamento de bem imdvel para limitar sua destinacdo as atividades artistico-
culturais. Preservacdo a ser atendida por meio de desapropriacdo. Ndo pelo emprego
da modalidade do chamado tombamento de uso. Recurso da Municipalidade do qual
ndo se conhece, porquanto ndo configurada a alegada contrariedade, pelo acordao
recorrido, do disposto no art. 216, § 1° da Constitui¢cdo." (RE 21.9292, Rel.
Min.Octavio Gallotti, julgamento em 7-12-1999, Primeira Turma, DJ de 23-06-
2000.)

Em harmonia com o entendimento predominante, manifestou-se no mesmo sentido a
doutrina, consoante expde Miranda (2006, p. 112):

Também néo se pode tombar o uso especifico de determinado bem (tombamento de
uso), uma vez que a destinacdo ndo se constitui como coisa movel ou imdvel. Desta
forma, o tombamento de um prédio onde funciona um cinema, por exemplo, ndo
implica na obrigatoriedade do proprietario do imével manter ad aeternum a mesma
destinacdo cultural.

Com efeito, o entendimento predominante é no sentido de que, tendo em vista a
necessidade de conservagcdo e preservagdo do imovel, o bem cultural possa ter a sua
destinacdo somente considerada adequada ou inadequada, consoante pontua Castro (2009).

Vale dizer, o tombamento ndo se constitui no instrumento ideal a vinculagdo do uso do
bem cultural, ja que se trata de restricdo parcial ao direito de propriedade, ndo impedindo,
pois, a alienagdo do bem cultural tombado ou mesmo registrado, garantindo-se, tdo-somente,
o direito de preferéncia na aquisicdo do bem cultural ao ente publico que promoveu o
tombamento, a teor do disposto no art. 22 do Decreto-Lei 25/37.

Observa-se, entretanto, que a sociedade manifesta uma crenca no sentido de que, para
a preservagdo do patrimonio cultural, ndo apenas as caracteristicas materiais abarcadas pelo
tombamento devem ser protegidas, e ndo somente o registro dos aspectos imateriais da
cultura, traduzidos nas préaticas culturais simbolicas desenvolvidas naqueles lugares
consagrados pelo Poder Publico, devem ser os fatores determinantes a tutela juridica do bem.
E a conjugacio do material e do imaterial que dever servir de subsidio & protecéo juridica do
uso cultural do bem. In casu, o Hotel da Bahia ndo tem o seu mérito restrito as suas
caracteristicas arquitetdnicas, inclusive porque com o advento da Carta de Outubro, de 1988,
ndo apenas os bens dotados de monumentalidade ou excepcionalidade devem ser protegidos.
A decisao judicial que garantiu a continuidade do uso do Hotel da Bahia respaldou-se no fato
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de que esse bem cultural, no seu horizonte material e imaterial, € portador de referéncia a
identidade, a acdo, a memadaria de diferentes grupos que formam a sociedade baiana.

Ao preencher essa lacuna existente na ordem juridica patria- inexisténcia de
tratamento legislativo sobre a vinculagdo do uso de bens culturais, particulares ou publicos, -
0 Poder Judiciario, a pedido do Ministério Publico, ndo restringiu a tutela do patrimonio
cultural brasileiro aos instrumentos de tombamento e registro, que estdo explicitos no texto
constitucional e que sdo mais amplamente utilizados pelo Poder Executivo. Ao exercer a
jurisdicao, o Judiciario reafirmou veementemente conquistas do povo brasileiro, o qual teve
garantido, constitucionalmente, mecanismos outros de protecdo ao patriménio cultural- outras
formas de acautelamento e preservagdo, por vezes até mais eficazes do que os
tradicionalmente utilizados pelo Poder Publico.

4 O PODER DO JUDICIARIO NA DETERMINACAO DO USO DE

BENS CULTURAIS: o material e imaterial de maos dadas em defesa do Hotel da
Bahia.

Os erros, omissdes e acdes danosas ao patriménio cultural, do passado e do presente,
ndo podem continuar sendo admitidos no atual Estado Democrético de Direito, que se almeja
estado sociocultural a partir da Constituicdo de 1988. Tampouco a explora¢do imobiliaria
poderé prevalecer numa sociedade que, a passos lentos, erigiu a cultura ao patamar de direito
fundamental e difuso, trazendo, ainda, a dimensdo imaterial do patrimonio cultural ao centro
das discussdes politicas relevantes.

A Constituinte de 88, mediante o art. 216, § 1° destinou ao Poder Pudblico e a
comunidade a missédo de promover e proteger o patriménio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao, criando mecanismos diversos para que o direito a cultura e a
mem@ria sejam garantidos de forma mais eficaz.

E dizer, a partir do momento em que um dos instrumentos constitucionais, presentes no
rol exemplificativo da CF/88, ndo atenda aos anseios das comunidades e do proprio Poder
Publico, outras formas de acautelamento e preservacdo deverdo ser adotadas, mediante a
propositura de Acdo Civil Publica (Lei 7347/85), Ac¢do Popular (Lei 4717/65), Acdo
Declaratdria de Valor Cultural, Termos de Ajustamento de Conduta, Recomendagdes, dentre
outras medidas, judiciais e administrativas, disponiveis ao cidaddo brasileiro e ao Poder
Publico, incluindo na categoria deste Gltimo ndo apenas o Poder Executivo da Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal e os seus entes da Administracdo indireta, mas também os
Poderes Legislativo e Judiciario, e ainda o Ministério Publico estadual e federal, a Defensoria
Publica dos estados e da Unido, outros 6rgaos publicos interessados e legitimados a defesa do
patrimonio cultural, conforme permissivo constante do art. 216, § 1° da CF/88.

E fato que a solicitagdo das comunidades funda-se, muitas vezes, no inquestionavel
valor afetivo que o espaco/lugar e a atividade ali desenvolvida tém para a comunidade
envolvida, merecendo, o bem cultural, protecdo legal integral- no aspecto material e imaterial-
, com vistas a impedir que venha ele a ser destruido ou descaracterizado em sua materialidade
e até mesmo alienado a terceiros que ndo dardo continuidade as praticas socioculturais ali
realizadas.

Os debates em torno da preocupacdo com a destinacdo do bem cultural tombado se dao
a partir das realidades dos terreiros de candomblé da Bahia, “lugar que abriga praticas



religiosas e sociais dinamicas” (SANT’ANNA, 2011, p. 32), os quais, em grande escala, sao
objeto de disputa pela posse e propriedade. Como ressalta Amorim (2011, p. 22): “De fato, a
especulacdo imobiliaria, a ocupacdo urbana desordenada e a apropriacdo de espagos comuns
dos terreiros por individuos vinculados ao culto tém sido o maior problema na reducdo das
areas de uso dos cultos™.

E o patriménio cultural, direito fundamental de terceira dimenséo, fruto de intensas
reivindicacdes, continua refém de interesses privatisticos? Como preencher essa lacuna dos
textos legais que permite que o patrimonio cultural brasileiro continue vulneravel as
investidas de barbaros?

Na forma do quanto previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo, ao Poder Judiciario
incumbe a apreciacdo de toda e qualquer lesdo ou mesmo ameaca a direito e considerando que
0 art. 215 determina que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das
manifestacBes culturais, bem como protegerd as manifestacbes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio
nacional, resta translicido que ndo se pode continuar admitindo, com parciménia, a atuacéo
de particulares contra o patriménio cultural brasileiro.

A CF/88, em comunhdo com as demais legislacdes e fontes do direito, possui normas
abertas que admitem o atendimento as peculiaridades e circunstancias dos casos concretos que
batem as portas do Judiciario, a quem, por sua vez, compete, na auséncia de lei, a tarefa de
preencher as lacunas existentes do ordenamento juridico, sobretudo quando se trata de
conferir efetividade a direitos culturais fundamentais de matriz constitucional. Ao Direito p6s-
positivista compete a tarefa de realizacdo da justica do caso concreto. Alvim Wambier (2005,
p. 59) defende, nesse sentido, que “em diferentes momentos historicos, o direito vem sendo
concebido de modos diversos [...], pensado de modos diferentes ao longo da historia”.

4.1 A DESTINACAO DO USO DO HOTEL DA BAHIA

Segundo expde Castriota (2009, p.86-87), ao se trabalhar com cultura é imprescindivel
considerar, sobremodo, a magnitude do patriménio cultural, que deve ser considerado em
todas as suas variantes: “devem-se trabalhar todos os diversos suportes da memoria - as
edificacOes e 0s espacos, mas também os documentos, as imagens e as palavras”. A partir do
momento em que se alarga e se ressignifica o proprio conceito de patriménio, “torna-se
necessaria a ampliacdo dos instrumentos de conhecimento e analise, com a incorporacdo das
perspectivas dos mais diversos profissionais e 0s da propria populacdo, enquanto usuéria e
produtora do patriménio”.

Né&o se pode olvidar ainda a dindmica intrinseca do patrimonio cultural, que ndo pode
continuar a ser compreendido como “uma colecdo de objetos afastados da vida, devendo ser
Visto como um suporte para um processo continuo de producdo da propria vida”. Assim,
necessario dar-se conta de que o patriménio cultural possui potencial transformador e que,
diante disso, sera continuamente “relido e utilizado de forma libertadora”. (CASTRIOTA,
2009, p.86-87).

Nas palavras de Chaui (1992):

Numa perspectiva socialista, Histéria se diz em muitos sentidos e particularmente
naquele que teve nas origens: compreender o passado como pressuposto do presente
que o presente repe e repete enquanto o ignorar como seu passado e que
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ultrapassara quando dessa compreensao nascer a pratica de emancipacéo, em que o
futuro € 0 novo como realizacdo das promessas ndo realizadas no passado nem no
presente.

O caso do Hotel da Bahia traduz uma conquista digna de nota no cenario juridico
brasileiro e a ela volvamos o olhar nesse instante, no intuito de ampliar a discussao sobre a
tematica do uso de bens culturais.

Como se disse oportunamente, mas de forma perfunctéria, o Hotel da Bahia é um
empreendimento de grande significancia historica e cultural para grupos da sociedade
soteropolitana e do Estado da Bahia, inclusive em razdo da incorporacdo de obras de
renomados artistas a sua arquitetura. Encerrou as suas atividades empresariais devido a
dificuldades financeiras em marco do de 2010, pelo que foi submetido a leildo. A época 0
Estado da Bahia, a fim de preservar o patriménio cultural e artistico representado pelo
edificio, viabilizou linha de crédito junto ao Desenbahia, exigindo, em contrapartida, que o
Grupo Tropical/ AERUS, proprietario do imovel, garantisse que o leildo do bem estivesse
vinculado a sua manutengdo em rede hoteleira.

No entanto, a despeito do acordo firmado entre as partes, o Grupo Tropical/ AERUS
publicou Edital de Leildo Aerus para a venda do predio Hotel da Bahia, em 15 de abril de
2010, com preco minimo superior a 31(trinta e um) milhdes de reais, sem garantir que o
arrematante fosse obrigado a manter em funcionamento um hotel, colocando em risco, assim,
0s interesses socioculturais da Bahia.

O reconhecimento da importancia cultural e artistica do imdvel, pelo Estado, deu-se
através do tombamento provisério do prédio que abrigou o Hotel da Bahia, tendo sido
também declarada a importancia do edificio para o patriménio cultural baiano pelo I1AB.

Foi, entdo, a partir de uma viséo libertadora e transformadora sobre o patrimonio
cultural que o Ministério Publico da Bahia (MP/BA), traduzindo a angustia vivenciada pelo
IAB, Departamento da Bahia, que assistia a realizacao de leildo para venda do Hotel da Bahia,
propbs Acdo Cautelar preparatoria de Acdo Civil Publica em face do Grupo Tropical/ Aerus-
Instituto Aerus de Seguridade Nacional, no sentido de garantir, judicialmente, a continuidade
do uso do Hotel da Bahia, bem cultural tombado pelo IPAC/BA.

Entendeu 0 MP/BA que a alienacdo do bem causaria violacdo a interesses difusos da
populacdo baiana, por afetar o patriménio historico e cultural do Estado, alertando, ainda, para
o fato de que a cidade de Salvador sera uma das sedes da Copa do Mundo de 2014, pelo que
ndo podia sofrer tamanho desfalque em sua rede hoteleira. Afirmou, também, a existéncia de
fumus boni iuris, periculum in mora e fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, requerendo, liminarmente, fosse determinado ao primeiro Réu- Estado da Bahia-
que passasse a adotar providéncias no sentido de impedir, através de seu poder de policia, que
o prédio do Hotel da Bahia fosse alienado para empresa que nao atuasse no ramo hoteleiro
(inclusive indeferimento de alvard, se fosse o caso).

Pediu, ainda liminarmente, que fosse determinada a suspensdo do almejado leildo,
intimando-se o segundo acionado- proprietario do Hotel da Bahia- para que se abstivesse de
realizar o leildo, até que fosse republicado o edital, esclarecendo que somente seria permitida
a participacdo de empresas no ramo hoteleiro, com exclusdo de outros ramos de atividade
empresarial, sob pena de multa diaria e proibigéo de transferéncia no cartério imobiliario, sem
prejuizo das consequéncias referentes ao crime por desobediéncia. Requereu, ao final que,
caso fosse acolhida a segunda parte do pedido liminar, que fosse determinado o seu
cumprimento por oficial de justica in loco, que deveria comparecer na data e hora no local do
leildio munido de competente mandado judicial, expedindo-se carta precatéria para tanto,



pedindo ainda a fixacéo de astreintes em valor ndo inferior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
reais).

A AERUS, por meio de representante legal, enviou, via FAX, uma peti¢cdo informando
do conhecimento da acéo, esclarecendo a situagéo do leildo.

Em cogni¢do sumaria, entendeu o douto Juizo da 72 Vara da Fazenda Publica da
Comarca de Salvador-Bahia, que da anélise minuciosa dos documentos acostados aos autos,
houve acordo celebrado entre as partes demandadas, amplamente divulgado na imprensa
local, no sentido da manutencdo do desempenho da atividade hoteleira pelo arrematante do
imovel onde anteriormente funcionava o Hotel da Bahia, mas que o0 mesmo nao foi cumprido.

Com base no parecer do IAB, que instruiu a peti¢ao inicial, afirmou o Juizo que:

A estrutura arquitetonica singular do Hotel da Bahia, bem como a sua significancia
para o conjunto urbanistico desta Capital, imp0e a preservagdo do imovel, inclusive
desempenhando a fungdo hoteleira que, por tantas décadas, o caracterizou. Destarte,
ainda que esteja em trdmite processo de tombamento movido perante o IPAC, tendo
por fim a preservacdo do edificio em comento, o que garante a ndo interferéncia em
sua estrutura pelo novo proprietario, ndo se pode ignorar a importancia do
exercicio da funcdo hoteleira pelo adquirente, sob pena de estar maculando a
esséncia deste Hotel, que ja é considerado parte do patriménio histérico da
Bahia. No mais, é inquestionavel a existéncia de responsabilidade dos particulares
perante os entes da Administracdo Publica direta ou indireta, quando celebrados
contratos entre os mesmos, pois além do regramento da responsabilidade civil
comum, estes negdcios juridicos traduzem um interesse publico a ser tutelado.
(BAHIA, 2010)

Em seu decisum, entendeu o Poder Judiciario da Bahia que, nos termos do art. 3° da Lei
8.666/93 (Lei de Licitaces), o edital vincula as partes contratantes, em razdo do que as
clausulas omitidas no instrumento convocatério ndo poderiam ser exigidas perante 0s
licitantes, em momento ulterior. Assim, diante da omissdo da empresa demandada quanto a
inclusdo de exigéncia expressa no edital, relativa a manutencdo da atividade hoteleira no
edificio a ser leiloado, ndo poderia ser imposta, posteriormente, tal condicdo ao novel
proprietario e, consequentemente, restaria burlado o acordo celebrado entre o Estado da Bahia
e aquela. Presumiu-se que houve omissdo também do Estado na fiscalizagdo do cumprimento
do acordo em questdo, dever este decorrente do poder de policia que Ihe é inerente.

Concluiu, entdo, a sua decisdo em prol do patrimonio cultural baiano, afirmando:
“Ademais, a realizacdo do leildo sem a devida retificacdo do edital causaria prejuizo de dificil
reversdo ao patrimonio cultural do Estado.”, pelo que “Comprovados o fumus boni iuris, o
perigo da demora, a reversibilidade da medida pleiteada e a possibilidade de ineficacia da
pretensdo final, caso ndo seja assegurada a retificagdo do edital, por meio da sua suspensao,
faz-se imperiosa a concessdo da liminar requerida”.

Confira-se o teor do dispositivo da decisdo judicial, in verbis:

Por tudo quanto exposto, CONCEDO A LIMINAR PRETENDIDA, para determinar
ao ESTADO DA BAHIA que PASSE A ADOTAR PROVIDENCIAS NO
SENTIDO DE IMPEDIR, ATRAVES DE SEU PODER DE POLICIA, QUE O
PREDIO DO HOTEL DA BAHIA SEJA ALIENADO PARA EMPRESA QUE
NAO ATUE NO RAMO HOTELEIRO (inclusive indeferimento de alvaréa, se
for o caso). DETERMINO, AINDA, QUE SEJA SUSPENSO O LEILAO
PROMOVIDO PELO GRUPO TROPICAL/AERUS, TENDO POR OBJETO
O IMOVEL ONDE FUNCIONAVA O HOTEL DA BAHIA, ABSTENDO-SE
O SEGUNDO REU DE REALIZAR O LEILAO, ATE QUE SEJA
REPUBLICADO O EDITAL, ESCLARECENDO QUE SOMENTE SERA
PERMITIDA A PARTICIPACAO DE EMPRESAS NO RAMO HOTELEIRO,
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COM EXCLUSAO DE OUTROS RAMOS DE ATIVIDADE EMPRESARIAL,
SOB PENA DE MULTA DIARIA NO VALOR DE R$ 1.000.000,00 (UM
MILHAO DE REAIS) E PROIBIGAO DE TRANSFERENCIA NO CARTORIO
IMOBILIARIO, SEM PREJUIZO DAS CONSEQUENCIAS REFERENTES AO
CRIME POR DESOBEDIENCIA. DETERMINO QUE A SUSPENSAO DO
LEILAO SEJA CUMPRIDA POR OFICIAL DE JUSTICA IN LOCO, QUE
DEVERA COMPARECER NA DATA E HORA (DIA 15 DE ABRIL, 15 HS), NO
LOCAL DO LEILAO MUNIDO DE COMPETENTE MANDADO JUDICIAL,
PELO QUE DETERMINO A EXPEDICAO DE CARTA PRECATORIA COM
ESTE FIM. Citem-se e intimem-se para cumprimento da decisdo liminar. P.l.
Salvador, 15 de abril de 2010. Dr.2 LISBETE MARIA TEIXEIRA ALMEIDA
CEZAR SANTOS. JUiZA DE DIREITO TITULAR. (BAHIA, 2010)

N&o ha davidas de que a protecdo ao patrimonio cultural, sua face material e imaterial,
na forma do quanto pensado pelo legislador constituinte, ndo estd apenas sob o amparo
unilateral do Poder Executivo, em suas diversas escalas, unico 6rgao responsavel pela selecao
do que, de fato, se constitui patriménio cultural do Brasil. A CF/88 conferiu ao Poder Publico
tal desiderato e nele se inclui, dentre outros, o Ministério Publico e o Poder Judiciario. Na
visdo de Machado (2005, p. 357), “A presenga do Poder Judiciario para dirimir os conflitos
ambientais, pode-se afirmar sem exagero, € uma das conquistas sociais importantes deste
século, abrangendo paises desenvolvidos ¢ em desenvolvimento.”

Frise-se que a intervencdo do Poder Judiciario ndo se dard de qualquer forma.
Mediante o devido processo legal e o contraditorio, as partes serdo cientificadas e
apresentardo as informacdes necessarias, sem olvidar a imprescindivel manifestacdo dos
oOrgdos especializados, oficiais e ndo oficiais, em patrimdnio cultural, no sentido de nortear a
deciséo judicial, o que legitima ainda mais a ingeréncia do 6rgao jurisdicional. E mais: caso a
decisdo ndo atenda ao ideal de justica proposto, possivel revé-la em grau recursal, porque a
aplicacdo se deu de modo irrazoavel, inadequada ou sem a devida fundamentacao.

42 A COMUNHAO ENTRE O MATERIAL E O IMATERIAL
POTENCIALIZANDO E GARANTINDO DE DIREITOS

As praticas de preservacdo do patriménio cultural no Brasil, como visto, sdo recriadas,
a todo o momento, tendo em vista o carater essencialmente dinamico e plural da cultura,
exigindo da ordem juridica patria novos olhares e novos instrumentos de tutela que
satisfacam, de forma mais ampla e significativa, as demandas emergentes.

O Direito em si, como elemento da cultura, é também dinamico e é composto por
diversas fontes e métodos de integracdo - costume, analogia, principios gerais, equidade e
jurisprudéncia, e nao apenas pela lei, esta sim fruto do positivismo juridico que, por sua vez,
remete a ideia de criacdo de direitos e obrigaces somente a partir do direito posto- a lei.

Contudo, na contemporaneidade, o ordenamento juridico brasileiro vive e sobrevive
do didlogo das fontes, abandonando, aos poucos, essa faceta positivista. O Direito € criado e
recriado a partir dos fatos sociais, que mudam cada vez mais rapidamente, deixando ao
intérprete do direito a missdo de, a partir do caso concreto, dar efetividade a direitos ja
existentes, muitos deles de matriz constitucional.

A luz da legislacdo vigente, é perceptivel, sem ser necessario qualquer exercicio
hermenéutico, e independente da existéncia ou ndo de qualquer regulamentacdo
infraconstitucional, identificar os instrumentos legais de preservacdo do patrimoénio cultural,
eis que presentes explicitamente no texto constitucional, art. 216, 8§ 1°. No entanto, o préprio



texto constitucional prevé clausulas abertas, dando possibilidade ao manejo de outras formas
de acautelamento e preservacao para a promocao e protecdo ao patrimoénio cultural brasileiro.

Poder-se-ia dizer que o art. 216, § 1°, parte final, apresenta-se como clausula geral, que

€ norma com diretriz indeterminada, a qual ndo possui uma consequéncia juridica imediata a

partir da sua leitura pura e simples, como ocorre no caso do Tombamento ou do Registro.

Estes sim sdo regras casuisticas, pois ha uma solucdo juridica ja fixada previamente para o0s

casos especificos de violacdo ao patriménio cultural material e imaterial ja protegidos pelo

Estado, de modo fragmentado, sobretudo no tombamento. No que se refere a expressdo

“outras formas de acautelamento e preservacdo”, tem-se a modalidade de norma inteiramente

aberta, s6 se podendo adotar uma medida preservacionista a partir do caso concreto. Esclarece

Didier Janior (2010) que a ideia € “estabelecer uma pauta de valores a ser preenchida

historicamente de acordo com as contingéncias historicas”. Segundo Martins Costa (1999, p.
306):

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral constitui,

portanto, uma disposi¢cdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem

de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’, caracterizando-se pela

ampla extensdo do seu campo semantico, a qual é dirigida ao juiz de modo a

conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista do caso concreto, crie,

complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos

cuja concretizacdo pode estar fora do sistema; estes elementos, contudo,

fundamentaréo a decisdo, motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da

decisdo, serd viabilizada a ressistematizacdo destes elementos originariamente extra-

sistematicos no interior do ordenamento juridico”. Cabe ao aplicador da norma

identificar o preenchimento do suporte fatico e determinar qual a conseqiiéncia
juridica que dele sera extraida.

As normas constitucionais vigentes, nascidas ap6s a derrocada dos regimes fascistas e
militares apos a década de 1970, “alargaram os horizontes da prote¢do da cultura, surgindo
dai a ideia de direitos culturais como dimenséo dos direitos fundamentais do homem, o qual
tem sua matriz ja na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos” (SILVA, 2001, p. 40).
Apontam-se 0s caminhos para diminuir ou mesmo resolver a angulstia de muitas comunidades
que, tendo ou néo bens culturais protegidos pelo Estado, passam por conflitos que envolvem o
uso desses bens e que questionam a eficacia do tombamento e do registro em face da
necessidade de assegurar 0 seu uso. Aquele sé trata especificamente da protecdo ao
patrimonio material e este do imaterial, mas até mesmo a aplicacdo dos dois instrumentos
sobre um bem cultural ndo tem o conddo de garantir a adequada continuidade do seu uso, 0
qual dependerd, indispensavelmente, de incentivos e da manifestacdo de vontade dos grupos
usuarios na manutencao da destinacdo desses bens culturais.

Ao atribuir ao Poder Publico a missdo de promover e proteger o patriménio cultural
brasileiro, a Carta Politica de 1988 concedeu as esferas de poder instrumentos outros, habeis a
consecucao do interesse publico, a exemplo da Ac¢do Civil Publica, Acdo Popular e outras, no
intuito de que, a depender do caso concreto, fosse adotada a forma que melhor atenda aos
anseios das comunidades e grupos interessados na preservacdo do patriménio cultural, a
exemplo do que ocorreu no caso analisado neste trabalho.

O Hotel da Bahia, embora tombado pelo Estado, corria 0 risco de ter o seu uso
comprometido ante uma situacdo financeira vivenciada pelos seus proprietarios. O
Tombamento ndo resolveria a questdo da propriedade e da destinagdo do imdvel nem o
Registro de Lugar alcangaria tal fim, ao menos de forma imediata. Entretanto, a existéncia
daquele lugar, vinculado ndao somente a ideia de localizacdo, mas, sobretudo, fruto da
construcdo de um elo afetivo entre individuos- grupos sociais baianos- e o lugar- Hotel da
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Bahia, a vivéncia e o sentimento de pertencimento do povo aquele lugar, nortearam a acdo do
Ministério Publico e do Poder Judiciario do Estado da Bahia.

Na analise do caso concreto, 0 Tombamento serviu de fundamento para legitimar
ainda mais a acdo ministerial e a decisao judicial, embora esse instrumento administrativo
esteja ainda voltado tecnicamente mais a prote¢cdo da dimensdo material do patriménio
cultural do que da imaterial, pensamento que, inclusive, vem evoluindo. Conforme preconiza
Sant’Anna (2011, p.197) “os bens de natureza material t€m uma face imaterial que se vincula
aos valores coletivos a eles atribuidos e, ainda, aos que resultam do seu uso e da apropriacao
social”, e, de outro lado, “os bens culturais de natureza imaterial [...] ttm uma face material,
na medida em que se manifestam em coisas, objetos e atos realizados por corpos concretos,
além de estarem vinculados ¢ imersos numa determinada cultura material.”

Na hipétese do Hotel da Bahia, o didlogo entre o material e o imaterial se concretizou
plenamente e reclamou do Poder Publico uma deciséo que, de fato, garantisse a tutela efetiva
de protecédo ao patrimdnio cultural, tanto imaterial quanto material, ja que o uso e a destinacao
estdo fortemente vinculados a ideia de imaterialidade, o qual, por sua vez, tem no material-
lugar - o suporte fisico necessario a preservacao de praticas e memorias. Essa interacéo entre
0 patrimonio material e imaterial, que se “concretiza de modo privilegiado no lugar e na
paisagem”, servem para sedimentar “uma noc¢do mais ampla e dinamica de patrimdnio
cultural” (SANT’ANNA, 2011, p. 197). Para esta autora: “Uma ndo faz sentido sem a outra, e
uma néo pode ser completamente apreendida sem a outra, embora a salvaguarda de cada uma
delas demande instrumentos e abordagens distintos”.

Sobre isso, ressalta Veloso (2004, p. 34): “Afirma-Se, mais uma vez aqui, a relacao
entre patrimdnio material e imaterial, tradicdo, memoria e os testemunhos de suas
manifestacdes, que compdem os lugares e as celebragoes do cotidiano dos grupos sociais”.

Assim sendo, percebe-se necessaria e real a possibilidade de assegurar o uso de
determinados bens culturais portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, a depender do caso concreto e da
manifestacdo inequivoca de vontade daqueles que dialogam com o bem, lancando médo dos
instrumentos postos a esses grupos que reconhecem a sua relevancia cultural. O espago do
Hotel da Bahia tornou-se lugar de referéncia, de memoria, a partir do momento em que um
grupo social o preencheu com valores e sentidos, conforme expde Tuan (1983, p. 06): “O que
comeca como espaco indiferenciado transforma-se em lugar a medida que o conhecemos e o
dotamos de valor”.

Ressalte-se, outrossim, que questBes outras, de propriedade e posse sobretudo,
envolvendo bens culturais diversos, protegidos em sua dimensdo material e imaterial, estdao
surgindo a todo momento e reclamando do Poder Publico, principalmente dos 6rgdos de
protecdo, acles e medidas concretas, a exemplo do que ocorre com os terreiros de candomblé.
O tombamento e o registro de lugar possuem carga juridica e axioldgica a protecao de direitos
fundamentais e interesses difusos e coletivos, dando suporte a agdes concretas, inclusive pela
via judicial, que visem a resguardar, garantir e proteger o patriménio cultural brasileiro,
encontrando-se, para tanto, farto manancial de normas e avancados posicionamentos
jurisprudenciais em favor do direito a cultura e a memdria, de matriz constitucional.

Além da Carta Magna, do DL 25/37, Decreto Presidencial 3551/2000, do Dec.
5.753/2006, que promulga a Convencéo para a Salvaguarda do Patrimonio cultural Imaterial,
normas federais, estaduais e municipais pertinentes, o patrimoénio cultural € objeto de protecédo
pelo Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), o qual estabelece que a execucdo da politica
urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da



propriedade urbana, mediante diretrizes gerais de protecdo, preservacdo e recuperacao do
meio ambiente natural e construido, do patriménio cultural, historico, artistico, paisagistico e
arqueoldgico. Ainda o Codigo Civil dispde, em seu art. 1228, § 1° que “O direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades economicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora,
a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico [...].”

O instrumento previsto no Estatuto da Cidade em defesa do patrimonio cultural
brasileiro é o Plano Diretor. Segundo Conte (2002, p.140):

O plano diretor delimita 0s conjuntos urbanos e ambientes que dizem respeito a
memoéria cultural do povo. O patriménio cultural, além de seu significado como
elemento do processo de construcdo da meméria coletiva de uma sociedade, e como
expressao das diversidades, que identificam uma cultura especifica, tem um papel
importante na estruturacdo do urbano, que é o de qualificar o espaco publico. [...].
Em relacdo ao patrimonio cultural, o plano diretor deve ser o instrumento da
expressdo da preocupacdo com a preservacdo daqueles espagos urbanos que,
culturalmente, emprestaram e emprestam significado a historia da cidade.

Soares (2009, p. 153), por sua vez, defende a necessaria aplicacdo do principio do uso
compativel do bem, que merece observancia para o caso aqui estudado. Para ela:

[...] o principio do uso compativel deve proporcionar a integragdo do bem cultural as
necessidades e aos interesses da comunidade. Ou seja: 0 acesso e a fruigdo ao bem
cultural devem ser compativeis com as caracteristicas que este porta e com sua
repercussdo social, cultural e econémica. No caso dos bens culturais materiais, 0 uso
compativel é resultado de um processo, no qual se faz a elei¢do de novos usos, com
a finalidade de sua reinsercdo na e para a comunidade. O processo deve ser
conduzido pelo Poder Publico, independentemente da propriedade publica ou
privada do bem, o qual aprovara o novo uso (ou indicara possiveis usos ao bem), a
partir de projeto apresentado (no caso de bens imadveis) [...].

E completa a aludida autora, quando se trata de valores intangiveis do bem material:

O novo uso, embora possa ser completamente diverso do uso anterior, ndo pode
afrontar os valores imateriais do bem. Desse modo, ndo é cabivel, por exemplo, a
reinsercdo de um bem cultural mével de valor religioso (que na memdria da
comunidade é ligado ao sagrado) para um uso que de algum modo desrespeite as
praticas religiosas da comunidade ou de seus antepassados (ou que desrespeite o
valore referencial do sagrado). O mesmo exemplo pode ser utilizado no caso de bens
culturais construidos: ndo se coaduna com o principio do uso compativel a utilizagdo
do espaco interno do bem que antes se destinava a préatica religiosa para atividades
que de algum modo desrespeitem a memdria e os valores culturais da comunidade
ou de seus antepassados.

E fato: “O Direito passa a ser construido a posteriori, em uma mescla de inducéo e
deducdo, atento a complexidade da vida, que ndo pode ser totalmente regulada por esquemas

logicos reduzidos de um legislador que pensa abstrata e aprioristicamente”. (DIDIER
JUNIOR, 2010)

5 CONCLUSAO

Lidar com o patriménio cultural requer a exata nogdo de que certas dimensdes desse
patrimonio sO existem articuladas as pessoas, as coisas e a realidade das pessoas. Impossivel,
tanto ao pesquisador quanto ao agente de patriménio, trabalhar com a preservacdo do
patrimonio cultural sem ter em mente que o suporte do patriménio € o0 homem, € a pessoa ou
grupo de pessoas que realizam a pratica cultural na sua inteireza, € a coisa em si, ndo apenas
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na conservacao da sua memoria, sua identidade ou conhecimento, mas na sua promocao
efetiva e concreta, no aqui € no agora, no tempo e No espago.

Diante disso, inviavel pensar-se na preservacao do patrimoénio cultural sem uma
conducéo total, nesse processo de patrimonializacdo, daqueles que praticam ou vivenciam 0
bem na sua lida diaria e constante e, ainda, sem a sensibilidade do Poder Publico, sobretudo
0s Orgaos de protecdo do Executivo, e, ainda, dos Poderes Legislativo e Judiciario.

Eventuais lacunas na legislacdo ndo podem permanecer constituindo obice a efetividade
dos direitos culturais, de natureza fundamental e difusa e de matriz constitucional. I1sso porque
0 tempo constitui fator determinante em muitas das problematicas que envolvem bens
culturais, exigindo da sociedade e do Poder Publico uma atuacéo rapida e eficaz, sob pena de
grave e irreparavel prejuizo ao patriménio cultural. Caso a lei ndo acompanhe o dinamismo
das relacdes sociais e, portanto, ndo atenda as novas demandas, compete ao Poder Judiciario e
demais entes publicos legitimados a promogdo e defesa do patriménio cultural, a partir da
analise do caso concreto e a luz dos preceitos constitucionais e infraconstitucionais em vigor,
concretizar direitos ja conquistados pelos cidadaos brasileiros.

A determinacdo do uso ou da destinacdo de bens culturais, sejam estes protegidos ou
ndo, devera ser analisada a partir da sua realidade concreta e das caracteristicas e elementos
constantes do bem, prescindindo, pois, de prévio estudo técnico, que balizard a decisdo do
Judiciario caso a caso, sem olvidar a imprescindivel manifestacdo de vontade dos produtores,
detentores e usuarios dos bens culturais. Neste caso, as a¢fes do Poder Publico deverdo
observar o principio do uso compativel do bem, dindmica patrimonial em sentido estrito.

Ao Poder Judiciario compete, no altar sagrado do patriménio cultural, celebrar a
comunhdo entre a dimensdo material e imaterial da cultura, traduzindo os anseios mais
ardentes das comunidades e que a Constituinte de 1988 tdo bem soube interpretar e consagrar
no universo do Direito.

A diversidade cultural, amplamente contemplada na CF/88, esta presente até mesmo nos
instrumentos constitucionais e infraconstitucionais dispostos a sociedade brasileira para a
protecdo ao patriménio cultural. Resta conhecimento da realidade, compromisso politico,
competéncia técnica, relacdo dialogica entre Poder Publico e bases sociais.

A andlise do caso do Hotel da Bahia reflete a importante e indissociavel comunhdo entre
0 material e o imaterial na protegdo ao patrimonio cultural. Que a experiéncia retratada sirva
de reflexdo no sentido de se entender que o Poder emana do povo, a teor do disposto no art.
1°, paragrafo Unico da CF/88, e que, diante disso, caso ndo haja a devida atencdo dos Poderes
Executivo e Legislativo as novas problematicas decorrentes da fruicdo dos direitos culturais,
cabe ao Judiciario, de bracos dados com outras esferas de poder, porta-voz dos anseios e
interesses da comunidade e a quem compete “dizer o direito”, intervir no campo individual
dos cidaddos, concretizando direitos e garantindo a efetividade do direito fundamental a
cultura e a memoria, de “matriz constitucional e cidada”.

Como enfatiza Silva (2001, p. 15): “Bom seria se pudéssemos penetrar fundo na alma
do povo, pois ali que mora o sentimento, é dali que emanam 0s simbolos mais auténticos da
cultura popular brasileira”. E prossegue, afirmando: “E ali que brota o imaginario, que recria
as formas magicas, 0s sons e os tons, que invadem a sensibilidade e amolecem os coracGes
mais duros desses brasis de tantas misérias”.
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