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RESUMO

O proprietario do imovel afetado pelo tombamento fica responsavel pela sua manutencéo,
sendo que qualquer reparo deve ter autorizacdo prévia do IPHAN. A construcdo de obras novas
também depende dessa autorizacdo. Todavia, esse processo € bastante oneroso, tendo em vista
a necessidade de contratagdo de engenheiro e arquiteto para a elaboragdo dos projetos
exigidos. Assim, verifica-se, em alguns casos, um conflito entre os deveres decorrentes do
direito a conservacdo e utilizacdo do patriménio histérico e cultural e a dimensdo negativa do
direito & moradia. Os conflitos entre direitos fundamentais, de acordo com os Manuais de
Direito Constitucional, sdo solucionados de acordo com o lecionado por Robert Alexy ou
Ronald Dworkin. Contudo, a solucdo mais viavel esta em uma politica publica, concernente
na criacdo de Escritérios Publicos de Arquitetura e Engenharia. Nesse estudo foi utilizada
como fonte primaria a revisdo bibliogréafica, a legislacdo e os dados dos tombamentos.
Ademais, foi realizada a analise desses dados através da confec¢do de graficos.
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ABSTRACT

The owner of a building affected by a heritage site is held responsible for its maintenance, and
it means that any repair to be done has to have IPHAN's previous authorization. The
construction of any sort depends on that authorization. However, this process is very
expensive due to the fact that it requires the hiring of an engineer and an architect in order to
elaborate the projects required. Thus, it is verified, in some cases, a conflict among the
inherent duties of the right to conserve and the use of historical and cultural property and the
negative dimension of the housing right. The conflicts between fundamental rights, according
to some Constitutional Law Textbooks, are solved according to the statements by Robert Alexy
or Ronald Dworkin. Nevertheless, the most viable solution is embedded in a public policy
concerning the creation of Architecture and Engineering Public Offices. In this study, it was
used a bibliographic review, the legislation and heritage sites data. Moreover, those data
analysis was performed through the designing of a chart.

Keywords: Housing right, Right to maintain and use the historical and cultural
property, Architecture and engineering public offices
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1 Introdugéo

No final da década de 30, verificou-se uma preocupagdo crescente com a preservagao
do patriménio historico e cultural no Brasil. Tal afirmacdo é comprovada pela publicagdo do
Decreto-lei n® 25/1937. O objeto desse é a organizacdo e a protecdo daquele patriménio,
sendo considerado o marco legal do fendmeno de patrimonializacdo. Todavia, a Semana de
Arte Moderna de 1922 é considerada o marco do fortalecimento desses ideais
preservacionistas no Brasil.

O referido Decreto-lei instituiu o tombamento que seria um instrumento utilizado na
preservacdo dos bens materiais que fossem de interesse publico. Ou seja, nesta época, nao se
considerava a prote¢do dos bens imateriais. O tombamento, sinteticamente, consiste na inscri¢éo
do bem em um dos livros do tombo, sendo que antes ha uma avaliagdo técnica do bem pelo
Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional. (IPHAN)

Essa politica preservacionista possui amparo no direito coletivo a conservagao e
utilizacdo do patrimonio histérico cultural. Com isso, fica vedado a qualquer pessoa, fisica ou
juridica, descaracterizar ou destruir os bens tombados, sendo que cabe ao IPHAN fiscalizar o
respeito a tal vedacdo. Além disso, também fiscaliza se os proprietarios de bens tombados ou
inseridos no perimetro tombado estdo diligenciando para a conservacdo dos seus bens, bem
como a existéncia de qualquer obra nova na area tombada ou em seu entorno.

O IPHAN também ¢é o responsavel pela analise dos processos de solicitacdo de
autorizacdo para a intervencdo na area tombada, de pintura até novas edificacGes, € no seu
entorno. Essa autorizacdo é obrigatéria e prévia, assim mesmo o proprietario sendo o
responsavel pela manutencdo do bem, ele s6 pode realiza-la depois de autorizado pelo
IPHAN.

O grande problema € que a autorizacdo apenas é analisada se forem juntados a sua
solicitacdo todos os documentos exigidos pelo IPHAN. Esses vao desde copia de documentos
pessoais até projetos e levantamentos confeccionados por engenheiro e arquiteto. Desta maneira,
antes do proprietario arcar com as obras de reparo, devera suportar todos 0s gastos inerentes ao
processo de autorizagdo. Esse processo, em regra, costuma ser mais exigente que os referentes
a concessdo de alvaras de construgédo pelos municipios. Os documentos exigidos para a emissao
desses tém relacdo apenas com o cumprimento das normas urbanisticas, ndo preservacionistas.

Com isso, verifica-se de antem&o que os 6nus inerentes a politica preservacionista,

atinente ao direito & conservagdo do patrimonio historico e cultural, sdo um empecilho a
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efetivacdo do direito a moradia. Todavia, apenas € possivel verificar conflito entre direitos
fundamentais no plano concreto, sendo assim necessario analisar as hipdteses em que 0s
mesmos estariam em coliséo.

Entretanto, como a efetivacdo da dimenséo positiva do direito a moradia, assim como
os demais direitos sociais, fundamenta-se em uma atuacéo estatal, dificilmente serd verificado
um conflito, pois os Onus impostos pelo Estado, na sua fungdo fiscalizadora, seriam
suportados pelo proprio Estado. Por essa razéo, o objeto desse estudo serdo os conflitos com a
dimenséo negativa daquele direito social.

Apos elencar as hipéteses de conflitos, adentrar-se-a nas solucGes propostas para a
resolugdo dos mesmos nos Manuais de Direito Constitucional, com fim de averiguar se essas
seriam eficazes nas hipéteses levantadas. Caso ndo sejam, buscar-se-4 uma solucao viavel e
eficaz que ndo esteja prevista nos manuais consultados.

Previamente, discorrer-se-4, sucintamente, sobre os direitos fundamentais em voga
no plano abstrato e todos o0s dnus que a politica preservacionista gera aos proprietarios dos bens
tombados ou no seu entorno. Tais 6nus serdo extraidos da legislacdo em vigor. Serdo analisados
também os dados referentes aos processos de andlise e inscricdo dos bens nos livros do
tombo, com fim de averiguar se a politica de tombamento esta em declinio ou ascenséo, se 0
fenémeno é variavel ou estavel.

Para tanto serdo confeccionados graficos, vez que possibilitam a analise dos dados
através das suas linhas. Tais graficos serdo necessarios também por causa da extensdo do
periodo a ser analisado- 1937 a 2015, sendo necessaria a condensacdo dos dados. Tal anélise é
essencial para demonstrar a importancia de implementagdo da solugéo proposta, tendo em
vista que as hipoteses de conflito corriqueiramente serdo visualizadas no plano concreto.

Utilizar-se-a a revisdo bibliografica, a legislacdo e os dados dos tombamentos como
fontes primarias, sendo adotado o método indutivo. O marco teorico serdo as ideias de Robert
Alexy e Ronald Dworkin acerca da solucdo de conflitos entre direitos fundamentais, em razdo
do disposto nos manuais de Direito Constitucional, em regra, ser baseado naquelas.

Ressalva-se que ndo serdo discutidos os tombamentos estaduais € municipais, vez
que a regulamentacdo desses varia bastante, bem como 0s processos técnicos de analise dos
bens. N&o se discorrera também sobre o patrimonio imaterial, vez que o foco do estudo sdo 0s

bens imoveis tombados, os inseridos no perimetro tombado ou em seu entorno.
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2 O Direito a moradia

O direito a moradia foi incluido de forma expressa no artigo 6° da Constitui¢do
Brasileira por meio da Emenda Constitucional n® 26/2000. Todavia, este direito ja estava de
alguma forma tutelado constitucionalmente, em razao do inciso IV do artigo 7° da Constituicéo,
o qual inclui a moradia entre as necessidades basicas a serem atendidas pelo salario minimo. Ou
seja, 0 Constituinte ja tinha reconhecido a sua efetivacdo como necesséria para a dignidade da
pessoa humana, como uma condi¢do material basica e vital. (BRASIL,

1988; SARLET, 2012, p. 67, 76, 334-335).

Ademais, em razdo do proprio objeto de estudo, deve-se salientar que tem contetdo
diverso do direito de propriedade. Aquele tem a complexidade peculiar dos direitos
fundamentais sociais, uma ligacdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana,
refere-se a “disponibilidade de uma infra-estrutura basica a garantir condi¢cdes saudaveis de
habitabilidade”. (SARLET, 2012, p. 335). Assim, uma pessoa pode ser proprietaria de um
imovel (terreno), mas nado ter seu direito a moradia efetivado, por ndo possuir condi¢Ges de
realizar as obras necessarias.

O direito a moradia situa-se na segunda dimensdo dos direitos fundamentais. Nesta
estdo inseridos os direitos econdmicos, sociais e culturais. Sarlet ressalta que a ‘“nota
distintiva destes direitos é a sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a
intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual”. Eles sdo direitos a uma prestacédo
estatal. (2012, p. 47). O Estado deve atuar para garantir condigdes minimas as pessoas.

Por 6bvio que o direito a moradia, assim como os demais direitos sociais, ndo se
resumem a uma prestacdo positiva do Estado, mas também abarca uma dimensao negativa. A
moradia, como direito de defesa, é protegida de violacbes do Estado e de outros, sob o
fundamento do direito da pessoa em nao ser privada de uma moradia digna. Ressalva-se que o
objeto desse trabalho é sua dimensdo negativa, assim ndo ira esmiugar o direito subjetivo a
construcdo de uma moradia digna pelo Estado ou de fornecimento de material ou do recurso

necessario para tanto.

3 O Direito a conservacdo e utilizacdo do patriménio histérico e cultural

O direito & conservacédo e utilizagcdo do patriménio historico e cultural pertence aos
direitos da terceira dimensdo, por ter como destinatario o género humano. Defende-se que

esses tém carater “preponderantemente defensivo”, sendo sua esséncia e sua estrutura juridica
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“de direitos de cunho excludente e negativo”. (SARLET, 2012, p. 48 e 50)
A Constituicao Federal Brasileira dispde:
Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a

identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

()

§ 1° O Poder Publico, com a colaboragéo da comunidade, promoverd e protegeré o
patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacéo, e de outras formas de acautelamento e preservagao.
(BRASIL, 1988)

Para Farena, a visdo moderna de Meio Ambiente, ndo se restringe a natureza, mas
engloba também um meio ambiente cultural, “que abrange as obras de artes, imoveis histdricos,
museus”. Esse direito, para ele, € um direito difuso que necessita de protecdo pelo Poder Publico
e também de conservacao. (2007, p. 538).

Essa insercdo do meio ambiente cultural foi acolhida em nossa legislacdo patria,
como se comprova pela sistematizacdo da Lei n® 9.805/1998. O seu capitulo cinco que trata
dos crimes contra 0 meio ambiente é dividido em cinco se¢des, sendo que a quarta refere-se aos
crimes contra 0 Ordenamento Urbano e o Patrimdnio Cultural. Assim, reconhecer-se-ia que
0 patrimonio cultural seria uma espécie pertencente ao género meio ambiente. (BRASIL,
1998).

3.1 O fendbmeno da patrimonializagéo no Brasil dos bens materiais

A Semana de Arte Moderna de 1922 é considerada o marco no fortalecimento dos
ideais de preservacdo do patrimdnio historico e cultural no Brasil. Assim, em 1936, Mario de
Andrade foi encarregado pelo Ministro de Educacdo e Saude Publica, Gustavo Capanema,
para elaborar um projeto de implantacéo da politica patrimonialista no Brasil. Ele apresentou “o
barroco e as manifestacfes folcloricas como tradicdes capazes de manter a autenticidade
brasileira diante da universalidade moderna, isto €, era como declarar ao mundo e, a0 mesmo
tempo, conscientizar o povo brasileiro de sua nacionalidade, etnia, arte e histéria”.
(NOGUEIRA, 20086, p. 99)

Contudo, a ideia apresentada por Mario de Andrade, de um conceito amplo de arte

como sendo o patriménio historico e artistico nacional, foi superada pela ideia de existéncia
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de um objeto fisico a ser preservado. Com isso, publica-se 0 Decreto-Lei n® 25/1937, com fim
de organizar a protecdo do patrimodnio historico e artistico nacional. Esse, em momento
algum, ampara o patrimonio cultural imaterial e dispbe no seu artigo primeiro:
Aurt. 1° Constitui o patriménio histérico e artistico nacional o conjunto dos bens méveis
e imdveis existentes no pais e cuja conservacdo seja de interesse publico, quer por
sua vinculacdo a fatos memoraveis da historia do Brasil, quer por seu excepcional

valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico. (BRASIL,
1937h)

Todavia, mesmo que patente o interesse publico na conservacdo do bem, este
somente é considerado parte integrante do patrimdnio histérico e artistico nacional depois de
inscritos em um dos quatro Livros do Tombo: Livro do Tombo Arqueolégico, Etnografico e
Paisagistico; Livro do Tombo Histérico; Livro do Tombo das Belas Artes; e Livro do Tombo
das Artes Aplicadas. (BRASIL, 1937b, art. 4)

Assim, o tombamento seria um instrumento que buscava proteger o patrimonio
histdrico e cultural, sendo o Servi¢co do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (SPHAN) a
instituicdo responsavel pelo mesmo. Esta foi criada pela Lei n° 378/1937, considerada uma
instituicdo de educacdo extra-escolar, sendo a primeira do governo voltada para a protecdo do
patrimdnio cultural brasileiro. Sua criacdo teve por objetivo frear o desaparecimento e a
destruicdo de obras de arte e monumentos historicos, através do tombamento. (BRASIL,
1937a)

O instituto do tombamento foi utilizado predominantemente em elementos de arte e
da arquitetura barroca e catolica durante os primeiros trinta anos de existéncia do SPHAN. O
barroco surge como uma “categoria simbolica”, ndo era apenas um estilo definido pela
Historia da Arte, mas sim “um lugar de origem®“. (SANTOS, 1996).

Outro critério utilizado para o reconhecimento de uma edificacdo como patriménio
historico e cultural e, posterior, tombamento, era o critério de antiguidade, conforme exposto
pelo primeiro diretor do SPHAN, Rodrigo Melo F. de Andrade, responsavel por implantar
este servico, ao se pronunciar sobre prédios referentes ao Ciclo do Café do Estado de S&o Paulo.
Ja na década de setenta, quando o SPHAN passa a ser Instituto do Patrimdnio Historico
e Artistico Nacional (IPHAN), houve uma ampliacdo da viséo da instituicdo e uma

preocupacdo com que os bens tombados ndo representassem somente a elite, mas também o

! Origem ndo no sentido de génese, mas uma origem inventada devido a necessidade de se ter pardmetros que
representassem um “salto” para novas experiéncias sociais, necessidade de “historicizar o tempo, para dar
significado ao passado e inventar um futuro” (SANTOS, 1996, p.88).
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povo de etnia negra e indigena. Com isso, passou a contar com nove Diretorias Regionais em
todo territorio nacional. (NOGUEIRA, 2006, p.101)

Entretanto, apesar dessa ampliacdo, ao analisar os dados extraidos dos tombamentos
de bens materiais, verifica-se que o grande pico da patrimonializac&o no Brasil foi entre 1937
e 1940. (BRASIL, 2015b). Nesse periodo tem-se um grande nimero de instauracdo de processos
de anédlise de bens para tombamento, bem como inscri¢cdo de bens nos livros do

tombo. Tais dados foram condensados nos graficos abaixo:
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Apesar de o maior pico ter ocorrido nos primeiros anos de funcionamento do
IPHAN, isso ndo significa que houve um declinio nesse movimento de patrimonializa¢éo. Caso
houvesse, ter-se-ia uma linha diagonal decrescente nos graficos acima. Nestes é possivel
verificar varios movimentos crescentes. Por isso, ha uma enormidade de cidades historicas
brasileiras com bens e conjuntos arquitetonicos tombados pelo IPHAN. Em 2014 tinha-se um
total de 1113 bens materiais tombados, sendo que 78 se referem a conjuntos urbanos, o que
resulta em aproximadamente 70 mil imoéveis tombados pelo instituto. (BRASIL, 2015a)

As atribuicbes do IPHAN ndo se restringem a identificagdo dos bens e o seu

tombamento, apds a analise de seus especialistas, mas também a vigilancia permanente dos
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bens tombados. Desde a sua criagdo, cabia-lhe também a implementacdo de uma politica de
restauracdo e conservacdo. Sua funcdo fiscalizadora corresponde a vigilancia para que nao
haja a destruigdo ou a descaracteriza¢éo dos bens materiais tombados. No caso dos bens imoveis,
qualquer obra de reparo, pintura, restauracdo, construcao, necessita de uma prévia autorizacdo
especial daquele instituto. Essa autorizacdo também é obrigatoria no caso de constru¢do na
vizinhanca da coisa tombada que lhe impeca ou reduza a visibilidade. (BRASIL, 1937b)

Ademais, em razdo do disposto nos artigos 23, 24 e 30 da Constituicdo Federal
Brasileira e a Lei 10.257/01, vérios sdo os estados e municipios que realizam também o
tombamento de bens, cuja preservacao tenha importancia histérica e cultural. (BRASIL, 1988;
2001) Contudo, como sdo varias as regulamentacGes desses e tendo em vista que seus efeitos
s8o restritos ao seu ambito de competéncia, o presente estudo néo iré tratar dos tombamentos

estaduais e municipais.

3.2 O processo de autorizacao para construcdo e reforma nos bens particulares

Como ja& mencionado acima, no caso dos bens particulares, os quais podem ser
tombados inclusive compulsoriamente, o seu proprietario fica responsavel pela sua manutencéo,
sendo que qualquer reparo, construgdo, pintura e reforma deve ter autorizacao prévia do IPHAN.
Além disso, os proprietarios de imdveis no entorno do bem ou da area tombada também devem
solicitar autorizacdo da referida instituicdo para execucdo de qualquer obra. (BRASIL,
1937b)

Para ser emitida essa autorizacdo, em todas as categorias, exige-se previamente o0
preenchimento de formulério requerendo a autorizacdo de intervencdo; copia do CPF do
requerente e de documento que comprove a posse ou propriedade do imdvel pelo requerente.
No caso, por exemplo, de uma restauracdo, bem como de uma reforma ou construgdo nova em
bens tombados individualmente, o requerente deve entregar anteprojeto da obra, no minimo,
com planta de situagdo, implantagdo, plantas de todos os pavimentos, planta de cobertura,
corte transversal e longitudinal e fachadas, discriminando o que ser4 demolido, mantido e
construido, conforme normas da ABNT. (BRASIL, 2010b, art. 5-6)

Além desse anteprojeto, deve entregar um levantamento de dados sobre o bem, com
pesquisa histdrica, levantamento planialtimétrico, levantamento fotografico, analise
tipologica, identificagdo de materiais e sistema construtivo; diagnostico do estado de

conservacdo do bem, com mapeamento de danos, analise dos materiais, do sistema estrutural
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e dos agentes degradadores; e ainda memorial descritivo e especificacBes, bem como planta
com especificacdo de materiais existentes e propostos. Saliente-se que em determinados casos
também é obrigatdria a apresentacdo de projeto executivo da obra. (BRASIL, 2010b, art. 6)

Ja no caso de reforma ou construgdo nova no entorno, exige-se anteprojeto da obra,
no minimo, com planta de situacdo, implantacdo, plantas de todos os pavimentos, planta de
cobertura, corte transversal e longitudinal e fachadas, diferenciando partes a demolir, manter e
a construir, conforme normas da ABNT. (BRASIL, 2010Db, art. 6)

Ou seja, 0 processo de autorizacdo é bastante oneroso, pois é imprescindivel a
contratacdo de profissionais com formag@o em arquitetura e engenharia para a elaboragdo dos
projetos exigidos pelo IPHAN. Ademais, em regra, 0S municipios exigem essa autoriza¢do
para a emissao de alvara de construcdo, além de outras constantes no seu Codigo de Posturas
ou Plano Diretor. Por essa razdo, um fendmeno muito comum sdo as obras irregulares, ou
seja, executadas sem as devidas autorizagoes.

Como ja dito acima, a responsabilidade principal e direta pelo zelo e conservacdo do
bem tombado é do proprietario do bem. Entretanto, o Decreto-lei n® 25/1937, dispbe no seu
artigo 19, que se ele ndo dispuser de recursos para proceder as obras de conservagao e reparacdo
necessarias, deve informar o fato ao IPHAN para que mande executa-las a expensas da Unido.
(BRASIL, 1937b)

3.3 Os processos judiciais, embargos judiciais e administrativos pelo descumprimento

Em regra, para a emissao do alvara de construcdo pelo municipio; quando o imével é
tombado, esti no perimetro tombado ou no entorno deste; é imprescindivel a autorizagéo pelo
IPHAN. Ademais, em grande parte dos municipios ha uma cooperacao entre o departamento
de fiscalizagdo municipal e os fiscais do IPHAN. Assim, em muitos casos 0 embargo
administrativo da obra irregular é realizado pelo préprio municipio, bem como o ajuizamento
de uma Acgéo Civil Pablica.

Todavia, o IPHAN tem o poder de determinar o embargo de obra irregular em
andamento ao constatar sua existéncia, devendo ser lavrado o respectivo Termo de Embargo.
Em caso de resisténcia, 0 embargo podera ser efetuado com requisicdo de forga policial. Além
disso, cabe ao IPHAN a aplicacdo da penalidade de multa, em razdo das infracdes
administrativas. Por exemplo, se reparar a coisa tombada sem prévia autorizacdo, a multa € de
cinquenta por cento sobre o valor do dano e a reparagdo deste; se realizar, sem prévia

autorizacdo, construcdo no entorno da coisa tombada que lhe impeca ou reduza a visibilidade,
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a multa é de cinquenta por cento sobre o valor da obra irregular e a demolicdo da mesma.
(BRASIL, 20104, art. 2-3, 15)

Saliente-se que o0 embargo ndo é sé cabivel na ocorréncia de obras ndo autorizadas.
Se apos iniciada a obra de restauro, novos elementos aparecerem, 0 requerente deve
apresentar ao IPHAN as especificagdes técnicas dos materiais que serdo empregados, 0
calculo de estabilizacdo e de resisténcia dos elementos construtivos, desenhos de detalhes
devidamente justificado; sob pena de embargo pelo IPHAN da obra, no caso de néo
apresentacdo. A obra fica paralisada até a satisfacdo dessa exigéncia. Tambeém havera o
embargo, se as obras forem executadas em desacordo com o projeto aprovado pelo IPHAN.
(BRASIL, 2010b, art. 25-26)

Em razdo dessas infracdes, € cabivel o ajuizamento de A¢do Civil Publica, a qual é
regida pela Lei n° 7.347/1985. Se o embargo administrativo ndo estiver sendo respeitado, em

regra, sera requerido liminarmente o embargo judicial da obra.

3.4 O Programa Monumenta

O Programa Monumenta tem como um de seus objetivos a melhoria e adequacgéo das
condicdes de habitabilidade das edificagdes existentes. Ele foi iniciado em 1999, sendo que
encerrou no final de 2012 suas atividades. Atuou em 26 cidades brasileiras, como apoio
técnico da Unesco e em razdo de acordo de empréstimo entre o Banco Interamericano de
Desenvolvimento e o Governo Brasileiro. No corrente ano foi lancada a versdo de janeiro de
2015 do Manual de procedimentos para implementacdo do financiamento para a recuperacao de
imoveis privados. (BRASIL, 2015c) O presente item serd baseado nas informacg6es constantes
neste Manual.

O Programa Monumenta é na realidade um financiamento disponibilizado aos
moradores ou usuarios de areas urbanas tombadas em condic¢Ges inexistentes no mercado
financeiro, pois ndo ha a incidéncia de taxas de juros remuneratorios sobre o valor
emprestado, apenas atualizagdo monetaria com base no INPC, salvo os juros remuneratorios
quando houver atraso no pagamento. Por isso, € caracterizada pelo IPHAN como um apoio
financeiro subsidiado pelo Governo Federal.

Os municipios atuam como intermediarios e o Banco do Nordeste como agéncia
financiadora. Aqueles sdo responsaveis pela organizacdo da selecdo publica dos imdveis
privados, com qualquer tipo de utilizacdo, em areas urbanas protegidas pelo IPHAN a serem

recuperados, cujos moradores ou usuarios serdo beneficiados pelo financiamento.
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Apenas sdo financiaveis as recuperacdes de fachadas e coberturas; a estabiliza¢do ou
consolidacdo estrutural da edificacdo; as instalacdes elétricas, hidrossanitarias e de prevencao
contra incéndio; os servigos para atendimento das normas e da legislacdo sanitaria brasileira
quanto a insolacdo, ventilacdo e instalacbes sanitarias; os servigos para atendimento das
normas e da legislacdo brasileira quanto a acessibilidade; a recuperacdo de pisos, forros e
revestimentos de paredes.

Ou seja, ndo sao financiaveis obras novas e nem reformas internas no imovel. Nessa
ultima hipdtese, apenas seré financiavel se o interessado tiver renda mensal inferior ou igual a
trés salarios minimos e se as obras de reforma no interior da edificacdo forem para a
adequacao do imovel a geracdo de renda.

O procedimento inicia-se com a elaboracéo e o lancamento pelo Municipio do Edital
de Selecdo de Propostas para Recuperacdo de Imoveis Privados, sendo recomendado que um
primeiro edital seja de parte da area tombada e apds esgotada a demanda da area, langa-se outro
edital até abarcar toda a area. Assim, somente ndo havendo mais demanda na area tombada, sera
lancado edital para a area de entorno, também de forma setorizada.

Ao final do processo de selecdo, 0 municipio encaminha ao Banco do Nordeste e ao
IPHAN as copias das propostas e a lista de selecdo para que os interessados sejam convocados
para entregar os documentos exigidos para a analise das propostas. Essa analise tem por fim
avaliar a viabilidade da concessédo do financiamento e é realizada sobre trés aspectos. O primeiro
é 0 econdmico-financeiro, em que o Banco do Nordeste analisa a capacidade de endividamento
e a situacdo cadastral do interessado, sendo necessaria a comprovacdo da renda declarada
por este. O outro aspecto, também analisado pelo Banco do Nordeste, € o juridico, que abrange
a comprovacao de propriedade ou utilizacdo do imovel e a avaliacdo da garantia, no caso de
hipoteca e analise econdmico-financeira do fiador.

Por ultimo tem-se o aspecto técnico, em que analisa o atendimento pelo projeto das
normas do IPHAN e do Municipio, ou seja, de preservacdo e urbanisticas; bem como o
cronograma e orcamento. Verificam-se os itens elegiveis, a compatibilidade dos valores
apresentados no orgamento com os valores de mercado e a adequacéo do cronograma fisico-
financeiro a execucdo da obra. Com isso, é condi¢do imprescindivel para a concessdo do
financiamento a aprovacédo dos projetos pelo IPHAN e pelo Municipio.

O beneficiario é o responsavel pela aquisi¢do de material, contratacdo de equipe para
executar a obra, sendo gque pode iniciar a mesma apds a assinatura do contrato de financiamento
e a transferéncia do recurso para a conta bloqueada em seu nome. Ele deve seguir o projeto e o

cronograma fisico-financeiro aprovados. Ap6s a conclusdo de cada etapa
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da obra deve informar ao Municipio, solicitando a realizacdo de vistoria para liberacdo da
parcela correspondente a etapa executada.

A medicdo serd realizada pela equipe técnica do Municipio e sera verificada e aprovada
pelo IPHAN. E obrigatoria a execugio da obra em total conformidade com o projeto e
cronograma aprovados. Depois disso, sera autorizada pelo Municipio a liberacdo do valor
correspondente ao beneficiario pelo Banco do Nordeste. O beneficiario também devera

comunicar a finalizacao da integralidade da obra.

4 Conflitos entre a dimenséo negativa do direito a moradia e o Direito a conservacao e

utilizacéo do patriménio histérico e cultural

O conflito, objeto desse estudo, ocorre entre a dimensdo negativa do direito a
moradia, ou seja, ndo se tratard aqui de qualquer prestacdo devida pelo Estado para a
efetivacdo do direito a moradia. O objeto é justamente o direito que o proprietario ou
possuidor de um bem tem de implementar esse seu direito sem qualquer intervencao
prejudicial do Estado, como um direito de defesa e sob o fundamento do direito da pessoa em
ndo ser privada de uma moradia digna.

No entanto, verifica-se ao tratar do direito a conservacado e utilizacdo do patrimonio
histdrico e cultural, em especial aos deveres decorrentes deste impostos aos particulares que
possuem um imdvel inserido em perimetro tombado ou no entorno do mesmo, que ele se
torna um empecilho para a efetivacdo do direito a moradia em alguns casos, 0s quais serao
tratados abaixo.

Assim, apesar da existéncia de previsdo para a execuc¢do de reformas pela Unido no
caso do proprietario ndo possuir condi¢bes para conservar o patriménio tombado ou a de
financiamento através do Programa Monumenta, ainda existem conflitos entre os dois direitos

em comento.

4.1 Construcdes novas no perimetro tombado ou entorno

Como ja demonstrado, o proprietario que ndo dispuser de recursos para proceder as
obras de conservacdo e reparacdo necessarias, deve informar o fato ao IPHAN para que
mande executa-las a expensas da Unido. (ver 3.2). Assim, fica excluida a hipdtese da Uniéo
arcar com as construgdes novas tanto na area tombada quanto no seu entorno, em razdo da

caréncia do proprietario. Além disso, o0 Programa Monumenta também ndo inclui entre os
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itens financidveis as construgdes novas. (ver 3.4). Ou seja, ndo ha qualquer prestacdo do
Estado que satisfaca a dimenséo positiva do direito a moradia na seguinte hipétese.

Desta forma, iremos adentrar no conflito com sua dimens&o negativa. Ora, como dito
acima, no processo de autorizagdo pelo IPHAN para a realizagcdo de construgdes novas sdo
exigidos inimeros documentos, entre esses, levantamentos, anteprojetos, plantas e projetos,
0s quais deverdo ser confeccionados por profissional habilitado, sendo estes arquitetos e
engenheiros. (ver 3.2)

Ou seja, 0 custo a ser suportado pelo requerente no processo de autorizagdo €
bastante elevado. Assim, caso ndo possua recursos financeiros suficientes para arcar com
estes custos, ndo podera executar qualquer obra, mesmo que seja para sua moradia, sob pena
de estar infringindo a Portaria IPHAN n° 420/2010 e de serem-lhe aplicadas as penalidades
dispostas na Portaria IPHAN n° 187/2010. Ademais, 0 requerente pode possuir recursos
limitados que até possibilite-lhe arcar com os projetos, mas nao sem afetar a execucdo das
obras.

Assim, o direito a conservacdo estaria impedindo o direito a moradia do requerente.
Vislumbrando-se um conflito entre esses direitos. Saliente-se que aquele direito também tem
relacdo com o principio da dignidade da pessoa humana, vez que as pessoas devem ter direito

a um meio ambiente cultural preservado, bem como toda a coletividade.

4.2 Reformas internas para tornar a moradia mais digna

A hipdtese de reforma interna ndo é abarcada também pelo Decreto-lei n® 25/1937,
Vvisto que a preocupacdo se restringe a restauracao das fachadas do imovel e a conservacdo do
mesmo. O objetivo é assegurar o direito da coletividade ao patriménio cultural e histérico,
ndo de proporcionar condi¢fes dignas de moradia aos habitantes das areas tombadas.

Ademais, a Unica hipdtese prevista no Programa Monumenta para o financiamento
de obras internas € se a reforma for para a adequacdo do imovel a geracdo de renda. Ou seja,
ndo é possivel financiar, se o objetivo for tornar a moradia mais digna. Tal fato é bastante
curioso, visto que o Programa afirma que um dos seus objetivos é a melhoria e adequacao das
condicdes de habitabilidade das edificagOes existentes. (ver 3.4)

Entretanto, nessa hipotese, apesar de ndo existir qualquer prestacdo do Estado que
satisfaca a dimensdo positiva do direito a moradia, também ndo ha conflito entre sua

dimensdo negativa e o direito a conservacdo, vez que 0s Onus inerentes a este nao Ssao
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impostos nos casos em que a reforma for apenas interna e sem qualquer influéncia estrutural

no imovel ou em sua fachada.

4.3 Inclusdo no Programa Monumenta

Apesar do Decreto-lei n® 25/1937 dispor que a Unido arcara com as obras de
conservagao e reparo, no caso de hipossuficiéncia do proprietario, devendo as mesmas serem
iniciadas dentro do prazo de seis meses, verifica-se que na pratica tal disposicdo nao é
cumprida. (BRASIL, 1937b). Os motivos sdo varios, um deles é a propria desinformacédo dos
proprietarios.

Outro, € que ha um grande nimero de monumentos e areas urbanas tombadas, sendo
gue o movimento de tombamento € continuo, sem qualquer interrupcdo, como se verificou
nos graficos acima (ver 3.1). Assim, ndo ha recursos suficientes destinados pela Unido que
possibilite desenvolver de forma satisfatoria a preservacdo da demanda existente. Ademais,
prioriza-se pela conservacdo dos bens imoveis publicos tombados, assim como monumentos,
igrejas, pacos, bustos etc. Salienta-se que a insuficiéncia de verba financeira impede a
conservacao e restauracao de varios desses bens, o0s quais vao se deteriorando com a ac¢do do
tempo, das intempéries, das chuvas &cidas, da umidade, do calor e do proprio vandalismo
Com isso, faltam recursos para executar a conservacdo em imdveis particulares.

Esse € um dos motivos da criagdio do Programa Monumenta, fomentar a
possibilidade do proprietario, o qual tem a responsabilidade principal e direta pelo zelo e
conservacao do bem tombado, realizar os reparos necessarios no imdvel. Assim, ficaria a Unido,
de certa forma, eximida de ter que arcar com os custos da reparacdo, ficando a mesma
responsavel apenas por subsidiar esse apoio financeiro atrelado ao Programa.

Contudo, € condicao imprescindivel para a concessdo do financiamento a autorizacéo
do IPHAN, bem como a emissdo de alvara pelo Municipio. Isso significa que apenas 0S
proprietarios que puderem arcar com 0s custos inerentes a contratacdo de profissionais de
engenharia e arquitetura poderdo ter seus imoveis selecionados. Com isso, mais uma vez, a
autorizacdo das obras pelo IPHAN é um empecilho para a plenitude do direito a moradia na sua
dimensao negativa.

Ressalta-se que os projetos exigidos pelos municipios se atém as questdes urbanisticas,
se a volumetria € adequada, se esta em area aedificandi, se respeita o distanciamento exigido
entre 0s imAveis vizinhos, se ndo ha a invasdo de area publica. Assim, ndo ha, em regra, a

exigéncia de confeccdo de muitos levantamentos e projetos, sendo
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necessaria a contratacdo apenas de um engenheiro. Por 6bvio, que se a obra for realizada em
imovel em area de risco geoldgico, serdo solicitados projetos complementares.

Outro ponto importante, é que se considera digna uma moradia ndo apenas pelo aspecto
do seu interior, mas também da sua fachada, do seu telhado, bem como da parte estrutural da
edificacdo. Assim, a exigéncia da apresentacao da autorizacao € sim um empecilho, na presente
hipdtese, ao direito de moradia na sua dimensao negativa, vez que impossibilita a inser¢éo do

imdvel no Programa Monumenta.

5 SolucBes comumente propostas pelos Manuais de Direito Constitucional para a colisdo

entre direitos fundamentais

Neste item, ter-se-4 o conddo de demonstrar as solu¢cbes comumente apresentadas
nos Manuais de Direito Constitucional. Contudo, antes de adentrar no assunto em si, algumas
ressalvas devem ser feitas. A primeira é que as afirmacfes serdo baseadas nos manuais
utilizados, os quais se encontram nas referéncias. Com isso, elas ndo teréo a pretenséo de serem
absolutas, visto que ndo é possivel analisar todos 0s manuais existentes.

Desta forma, mesmo as afirmacgdes que induzam a uma generalizacdo, deverdo ser
entendidas de forma relativizada. Outra, € que as solucbes serdo apresentadas de forma
condensada, vez que ndo sdo o objetivo especifico do estudo. Por fim, quando estiver escrito
principio, deve considerar ele ndo seu sentido amplo, inserindo os direitos fundamentais,
tendo em vista a natureza destes.

Os Manuais de Direito Constitucional reconhecem que o conflito entre os direitos
fundamentais apenas pode ser verificado no plano concreto. Ou seja, a colisdo é visualizada
quando um exercicio de um direito gera um prejuizo a um bem também protegido
constitucionalmente. Costuma-se também fazer um paralelo entre colisdes aparentes e
colisdes reais, colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo e em sentido estrito, separar
em categorias as modalidades de colis&o.

Ademais, eles se baseiam no proposto por Robert Alexy e/ou Ronald Dworkin,
sendo que por vezes sO alteram a nomenclatura de alguns termos. Ressalta-se que o critério de
sopesamento de direitos de Alexy é o mais difundido.

Alexy discorre sobre a Lei de Colisdo, defendendo que a tensdo entre os principios
ndo pode ser solucionada sob o argumento de uma precedéncia absoluta de um deles. Assim,
nenhum principio ou direito fundamental goza “por si s0, de prioridade”. Com isso, ndo ha

uma precedéncia incondicionada, ou seja, relacdes de precedéncias abstratas ou absolutas, vez
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que um principio ndo goza, em si mesmo, de precedéncia sobre outro. (ALEXY, 2008, p. 94-
95, 97)

Ora, “os principios isoladamente considerados levariam a juizos concretos de dever-
ser contraditérios entre si”. Dessa forma, a precedéncia deve ser condicionada, em miudos, deve
haver uma relacéo de precedéncia concreta ou relativa (ALEXY, 2008, p. 96-7)

Para Alexy, o conflito deve ser resolvido pelo sopesamento entre os interesses
conflitantes. O objetivo desse é definir qual dos interesses tem maior peso no caso concreto,
visto que estdo no mesmo nivel. Assim, considera que “os principios tém pesos diferentes” e
“0s principios com o maior peso tém precedéncia.” Ele afirma que esse sopesamento é
bastante comum no Tribunal Constitucional Alemé&o. (ALEXY, 2008, p. 94-95)

Desta forma, quando um principio restringir as possibilidades juridicas de realizacdo
do outro, ndo se resolvera tal tensdo “com a declaracdo de invalidade de um dos principios e
com sua consequente eliminacdo do ordenamento juridico”. Nem mesmo solucionara “por meio
daintroducdo de uma exce¢do a um dos principios”. Assim, “a solucdo para essa colisdo consiste
no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base
nas circunstancias do caso concreto.” (ALEXY, 2008, p. 96)

Essa relacdo de precedéncia condicionada traduz-se “na fixacdo de condicdes sob as
quais um principio tem precedéncia em face do outro”. (ALEXY, 2008, p. 96). Desta maneira,
a solucdo para os conflitos entre direitos fundamentais sé sera visualizada no plano concreto,
vez que é imprescindivel analisa-los de forma relacional.

No que tange a maxima de proporcionalidade de Alexy, difundida como principio da
proporcionalidade, ela possuem trés maximas parciais, quais sejam: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Esta ultima refere-se ao mandamento do sopesamento
propriamente dito. “A exigéncia de sopesamento, decorre da relativizacdo em face das
possibilidades juridicas”. Essas possibilidades, por ébvio, dependem da existéncia de um direito
fundamental antagonico. (ALEXY, 2008, p. 116-117)

Nesse sopesamento busca-se verificar a intensidade da restricdo que o direito
fundamental sofrera em detrimento da importancia de efetivacdo do direito fundamental
conflitante, com fim de justificar a restricdo que sera sofrida. A proporcionalidade em sentido
estrito pode ser resumida pela ideia de custo/beneficio, ou seja, o dnus gerado a um direito
fundamental ndo pode ser maior que o bdnus gerado ao conflitante. (FERNANDES, 2011, p.
201 e 269)
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As outras duas maximas “decorrem da natureza dos principios como mandamentos
de otimizacdo em face das possibilidades faticas”. A necessidade refere-se ao mandamento do
meio menos gravoso. Ou seja, 0 objetivo ndo pode ser realizado de maneira diversa e menos
gravosa ao individuo. Entdo, seria a Unica forma de alcancar o objetivo, em razdo de nédo
haver outro meio menos gravoso. (ALEXY, 2008, p.118-119)

A adequacdo corresponderia a razoabilidade, esta por vezes tratada como sinénimo
da mé&xima da proporcionalidade que é muito mais complexa. Assim, quando uma medida nao
contribuir para fomentar o objetivo pretendido, ela serd inadequada. Com isso, adequacéao
significa que o meio deve ser apto ao fim visado. Pelo exposto, a adequacdo exige um exame
absoluto dos atos enquanto a necessidade, um exame comparativo deles. (FERNANDES,
2011, p. 201)

Essas trés méximas deverdo ser observadas na seguinte sequéncia: adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Desta forma, a proporcionalidade em
sentido estrito € o ultimo passo a ser verificado, apés verificar a adequacdo e a necessidade.
Em mildos, caso até o meio menos gravoso afete o outro direito, deve seguir ao exame da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o sopesamento. (ALEXY, 2008, p.120;
FERNANDES, 2011, p. 200-201)

Ja Ronald Dworkin defende que os direitos fundamentais abarcam um interesse
universalizante, racionalmente aceito pelos membros da sociedade, por isso ndo sendo aceitaveis
decisbes que concedam apenas beneficios parciais. Defende a teoria do Direito como
integralidade, sendo essencial a nocdo de sistema na sua teoria. Para ele, a nocdo de colisdo é
afastada pela de adequabilidade. (FERNANDES, 2011, p.273-274)

A integridade € alicercada na ambicdo de ser uma comunidade de principios. Em que
hé& a promocéo da “unido da vida moral e politica dos cidaddos”. Assim, quando houver qualquer
conflito de interesses, deve o bom cidaddo decidir como tratar o interesse conflitante ao seu,
atraves da interpretacdo da “organizacdo comum da justica”, vez que em virtude da cidadania,
estdo comprometidos com aquela. Tem-se a comunidade como um agente moral. (DWORKIN,
2007, p. 230)

Em razéo daquela ambicéo, o direito como integridade, exige que o0s juizes admitam
que “o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade
e 0 devido processo legal adjetivo™, sendo que as proposi¢des juridicas serdo verdadeiras se
derivarem desses principios. Dworkin defende que estes garantem uma melhor interpretacao

construtiva. Ademais, na aplicacdo destes deve assegurar que “a situacdo de cada pessoa seja
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justa e equitativa segundo as mesmas normas”. Para isso, 0s direitos e deveres legais devem
ser identificados como sendo criados por um mesmo autor, a comunidade personificada, e
expressando uma “concepc¢do coerente de justica e equidade”. (DWORKIN, 2007, p. 272 e
291)

Quando a sociedade aceita a integridade como virtude politica, ela promove a sua
autoridade moral. (DWORKIN, 2007, p. 228). O direito como integridade nega o traco
convencionalista. Ele é reconhecido como um processo de desenvolvimento continuo.

No que tange a diferenca entre principios e regras juridicas, Dworkin afirma ela é de
natureza ldgica. Eles se diferenciam pela natureza da orientacdo que fornecem. As regras
seguem o critério do “tudo-ou-nada”, sendo validas se oferecem respostas ao caso concreto, e
ndo validas, se ndo contribuem em nada para a decisdo. J& 0s principios, mesmo 0s que se
assemelham as regras, ndo apresentam consequéncias juridicas automaticamente aplicaveis.
(DWORKIN, 2002, p. 39-40)

Os principios possuem uma “dimensdo de peso ou importancia”, dimensao esta que a
regra ndo tem. Assim, se houver conflito entre aqueles, deve-se considerar a forga relativa de
cada um. Desta forma, incabivel qualquer mensuracdo exata, sendo que um julgamento que
considere um mais importante que o outro sera controverso. (DWORKIN, 2002, p.42)

Ndo ha a busca por um principio com maior valor, mas um que responda as
exigéncias do caso concreto de forma harmoniosa com o direito. Assim, ndo ha contradi¢des
ou conflitos a serem resolvidos através de preferéncias, mas apenas a concorréncia entre
principios para solucdo de um determinado caso. (FERNANDES, 2011, p.274-275)

Dworkin, em certos casos, utiliza o termo principio de forma genérica, abarcando os
termos principios, politicas e outros tipos de padrdes, tendo em vista que esses termos ndo sdo
regras. Entretanto, ele estabelece uma distin¢do entre principio e politica. Essa se refere a um
objetivo a ser alcancado, “em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou
social da comunidade”. Ele ressalva que ha certos objetivos negativos que estipulam uma
protecdo a algum estado atual contra mudancas adversas. Ja os principios devem ser observados
ndo para promover algo, mas sim por uma “exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimenséo da moralidade”. (DWORKIN, 2002, p. 36)

Assim, os direitos fundamentais estariam inseridos na espécie politicas, dentro do
género principio em lato sensu. Dworkin atribui primazia aos principios em sentido estrito em

relacdo a politica, assim sempre aqueles devem prevalecer no caso de aparente conflito.
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6 A solucé@o mais vidvel para os conflitos em estudo

Em um dos polos do conflito esta a dimensdo negativa do direito a moradia, ndo sua
dimenséo positiva. Assim, nas duas hipoteses de conflito acima elencados entre o carater
negativo desse direito e o direito a conservacdo, verifica-se que foi ocasionado pela
obrigatoriedade de autorizacdo pelo IPHAN das obras a serem realizadas pelo proprietéario.
Ou seja, em razdo dos deveres impostos pelo direito a conservacdo, o proprietario pode nao
conseguir implementar para si uma moradia digna.

Entretanto, a autorizacdo é imprescindivel, pois garante que as constru¢des novas ndo
irdo descaracterizar o imével tombado, o perimetro tombado, ou, em sendo executada no
entorno, prejudicar a visibilidade daqueles. Além disso, garante que os reparos e reformas nao
causem também a descaracterizacao.

Por fim, cumpre ressaltar que o presente trabalho ndo tem a intencdo de questionar o
instituto do tombamento, nem os ideais de preservacdo que embasaram sua criagdo, e muito
menos a importancia dos bens que se encontram protegidos pelo mesmo. Por outro lado, a
moradia é essencial para a dignidade da pessoa humana.

Com isso, verifica-se que uma solucdo mais adequada para os conflitos em estudo
ndo pode ser extraida do disposto nos Manuais de Direito Constitucional. Assim, a solugdo mais
eficiente deve se dar através de politicas publicas. Isso nao significa que devera haver prestacdo
do Estado na implementacdo do direito a moradia, arcando com a construcdo ou reforma de
habitacGes, ou fornecendo recurso para tanto, tendo em vista o impacto orcamentério de uma

medida desta. Ademais, 0 estudo intenta focar apenas na dimensdo negativa desse direito.

6.1 Escritorio Publico de Arquitetura e Engenharia

Uma solucgdo alternativa e viavel para solucionar esses conflitos seria a criacdo de
Escritérios Publicos de Arquitetura e Engenharia. Com isso, 0s municipes que demonstrassem
a hipossuficiéncia econdmica teriam seus projetos, levantamentos e plantas confeccionados pelo
referido escritorio, bem como o acompanhamento da execucgédo das obras. Assim, ndo haveria
mais conflito com a dimensdo negativa do direito a moradia, visto que ndo haveria mais
empecilhos ao mesmo, impostos pelo direito coletivo & conservagdo do patrimonio histdrico
cultural. Em mildos, nédo seria obstaculizado pela enormidade de projetos exigidos pelo IPHAN

que exigem a contratacao de profissionais de engenharia e arquitetura.
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Os recursos para o seu funcionamento poderiam ser tripartite, ou seja, oriundos do
orcamento dos trés entes federais, em uma sistematica orcamentaria semelhante a praticada no
Sistema Unico de Sadde, sendo que haveria um fundo especifico pra gerir seu orgamento. Isso
se justificaria, visto que compete a todos os entes federais a protecdo de bens de valor
histdrico, artistico e cultural, bem como impedir a descaracterizacdo ou destruicdo desses
bens. (BRASIL, 1988, art.23 111, 216-A). A gestdo do fundo ficaria a cargo do municipio, vez
que é 0 ente que tem o contato mais imediato com os bens tomados e também por ser o
responsavel pelas questdes urbanisticas.

Assim, o proprietario que ndo possua condic¢Ges financeiras para arcar também com
0S projetos técnicos, apenas tera que adequar a edificacdo que intenta realizar a sua
capacidade econdmica, visto que os projetos serdo confeccionados pelo Escritorio Publico.
Desta forma, evitar-se-4 que haja um conflito entre o direito a conservagdo e a dimensdo
negativa do direito a moradia.

Ja no caso dos proprietarios que nao teriam acesso ao financiamento do Programa
Monumenta, tendo em vista a obrigatoriedade de juntar a solicitacdo a autorizacdo expedida
pelo IPHAN e a sua incapacidade econémica para arcar com 0s custos da contratacdo de
arquiteto e engenheiro para a confeccdo dos projetos necessarios para a obtencdo da autorizacao.
Nesse caso, a implantacdo dos Escritdrios Publicos também ira afastar a ocorréncia do conflito
em estudo.

Assim, ambos os conflitos hipoteticamente concretizados neste estudo serdo
solucionados, sem qualquer limitacdo a qualquer um dos direitos envolvidos nos mesmos ou
relativizacdo da sua disposicéo.

Um fator interessante, que vai além desse objeto de estudo, € que comumente quando
se notifica, extra ou judicialmente, os executores de obras irregulares em perimetro tombado
ou no seu entorno, estes alegam que ndo possuem condi¢Oes financeiras para arcar com 0S
projetos necessarios, sendo que ndo se referem a execucdo da obra em si.

Além disso, quando hd uma sentenca judicial condenando o infrator a regularizar e o
Municipio é autorizado a fazer as adequacdes a expensas dele, por causa da sua inércia,
verificam-se dificuldades na regularizacdo. Primeiro, dado que o municipio ndo possui um corpo
técnico que possa confeccionar os projetos necessarios, sendo que 0S Seus arquitetos e

engenheiros estdo responsaveis pela analise dos pedidos de alvard, ndo pela lavra de projetos.
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Ademais, mesmo que fosse realizado um processo licitatorio com o referido objeto, em
razdo de na maioria das agdes figurarem no polo passivo infratores hipossuficientes, seria
inexequivel uma acao de ressarcimento. Além do que, s&o inimeras as a¢des cujos objetos sdo
obras irregulares. Por consequéncia, geraria um enorme impacto financeiro no orgcamento
municipal. Também néo pode ficar a cargo do IPHAN esse 6nus, ja que cabe a esta instituicao
a fiscalizacdo, ndo a confeccédo de projetos.

Desta maneira, por mais que ndo seja 0 objeto do estudo, verifica-se que o0s
Escritorios Publicos podem solucionar mais que os conflitos em discussdo. Na oportunidade,
cumpre opinar que aos tombamentos estaduais e municipais, 0s quais apenas foram citados, ndo
seriam em regra abarcados pelos Escritorios Publicos, com fim de tornar mais consciente 0s
tombamentos realizados por estes entes, demonstrando que a responsabilidade do ente ndo se
restringe a inscricdo no livro do tombo, mas também em arcar com 0s dnus inerentes aos

mesmaos.

7 Concluséao

As hipdteses concretas de conflitos entre a dimensdo negativa do direito a moradia e
o direito a conservacao do patrimonio histérico cultural elencadas neste estudo demonstram que
nem sempre as solucBes propostas pelo Manuais de Direito Constitucional sdo as mais viaveis
no plano pratico. Assim, através da andlise detida dos conflitos pode-se extrair uma solucéo
mais eficaz. Uma solucéo que tem como caracteristica principal a ndo limitagdo ou relativizacdo
de qualquer dos direitos fundamentais colidentes.

Por 6bvio, que coaduna com a ideia de que os conflitos apenas ocorrem no caso
concreto. Todavia, esse fato ndo impede a criacdo de solucBes prévias a novos conflitos, vez
que sdo previsiveis e corriqueiramente visualizados.

Ora, como demonstrado pela anélise dos graficos confeccionados, o fendmeno da
patrimonializacdo no Brasil ndo se encontra em declinio. De mais a mais, varios sdo os bens
imoveis afetados pelo tombamento, e consequentemente seus proprietarios e usuarios, sendo
que o grande Obice gerado a dimensdo negativa do direito a moradia sdo 0S excessivos
projetos e levantamentos exigidos no processo de autorizacdo pelo IPHAN de qualquer reparo
ou construcdo. Tal oObice figura até na inclusdo em programas de financiamento com fins
preservacionistas, como o Programa Monumenta.

Assim, ao negligenciar na fomentacdo de uma solucdo eficaz para as hipoteses de

conflito entre aqueles direitos fundamentais, ndo apenas afetara a dimensdo negativa do
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direito a moradia, mas também provocara um prejuizo relevante na protecao dos bens tombados.
Ora, nas cidades histdricas comumente depara-se com a execu¢do de obras irregulares, as quais
costumam descaracterizar ou destruir completamente os bens tombados.
Ademais, em razdo dos embargos administrativos ou judiciais sdo paralisadas, transformando-
se em verdadeiras ruinas, extraindo do bem o seu valor histdrico cultural.

No mais, 0 excesso de exigéncias também dificulta a realizacdo até de reparos
simples nesses imaveis, sendo que o passar dos anos os transformam em grandes obras de
restauracdo. Por conseguinte, acaba-se verificando que o prejuizo resvala no proprio direito a
conservacao. Desta forma, torna-se imprescindivel a criagdo dos Escritérios Publicos de
Arquitetura e Engenharia, os quais ficariam responsaveis pela elaboracdo dos projetos e
levantamentos exigidos quando o proprietario ndo tivesse condi¢es de arcar com 0S seus custos.
Assim, a solucgdo desses conflitos ndo esta na integralidade nem mesmo no sopesamento desses
direitos, mas sim em uma politica pablica.

Por essa razdo, ndo estaria 0 Poder Executivo, neste caso, impedido de atuar na
resolucdo desses conflitos, podendo dispor sobre os eles mediante uma atividade normativa
que teria por objeto um conflito entre direitos fundamentais. Com isso, ndo haveria uma
exclusividade do Poder Legislativo, como previsto nos Manuais.

A singularidade desta solucdo ndo esta apenas no fato de ndo constar em Manuais de
Direito Constitucional, mas também em razdo de nao ter sido localizado qualquer estudo com
proposta similar. Na realidade, o modelo de escritério publico existente tem foco no aprendizado
dos estudantes de arquitetura e engenharia, e estdo vinculados a Universidade. Por 6bvio,
que o trabalho desenvolvido nestes tem uma consequéncia indireta na regulacao urbana, apesar
do pequeno impacto. Entretanto, assim como o0s Nucleos de Assisténcia Juridica
desenvolvidos pelas Universidades, o objetivo estd centrado no aprendizado, ndo na resolucao
efetiva dos problemas sociais existentes.

A importancia préatica da protecdo desse patrimonio para 0s municipios é, em inimeros
casos, a promog¢édo de um desenvolvimento econémico alavancado pelo turismo cultural. Além
do mais, o acompanhamento direto da execucdo das obras por um profissional habilitado
influenciara na reducdo de obras irregulares, assim gerando uma maior possibilidade
de planejamento urbano. Ademais, demonstrando a funcionalidade desses Escritorios Publicos
podera ser analisada a expansdo dos mesmos para 0s demais municipios, visto que a regulacéo

urbana é um problema vivenciado em todos.
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