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O INSTITUTO DO TOMBAMENTO E A EFETIVIDADE DO INTERESSE PÚBLICO NO MUNICÍPIO DE JAPARATUBA-SE

Bretane Ferreira da Silva Júnior[footnoteRef:1] [1:  Graduando do Curso de Direito da Universidade Tiradentes.] 


RESUMO

A falta de zelo do poder municipal para com a preservação da cultura arquitetônica histórica de uma cidade tem sido a principal razão para que inúmeras construções de um grande valor histórico sejam descaracterizadas, abandonadas e não protegidas, devido ao desinteresse legislativo em não regulamentar o zelo do bem como um todo. Percebe-se que mecanismos estatais existem, a Legislação Maior fornece os mecanismos essências para salvaguarda do patrimônio histórico cultural, para maior conscientização local, tanto do ente público municipal, como também da comunidade. Assim, o presente trabalho tem por objetivo analisar as riquezas culturais do município de Japaratuba/SE, referendando a necessidade da conservação desse nicho cultural, exemplificada pela arte e exprimida em sua arquitetura de origem barroca, indígena e influências exteriores. Baseado nesse contexto verificou-se a falta de ferramentas para conservação da cultura local, fazendo-se necessário uma pesquisa com afinco de toda a estrutura social do município, para que, conhecidos os problemas, se busquem medidas para saná-los. Os resultados deste estudo apontaram inferências relativas à importância do instituto do tombamento no cumprimento do seu papel de preservar e conservar o grupo arquitetônico de bens materiais e imateriais que guardam aspectos preciosos da memória e da história local e nacional. 
Palavras-chave: Bens materiais/imateriais. Conservação patrimônio histórico/paisagístico/cultural. Interesse público. Município de Japaratuba/SE. Tombamento.



1 INTRODUÇÃO

A Constituição de 1988 resguarda os mecanismos de catalogação e classificação do patrimônio histórico, cultural e arquitetônico de uma localidade. Em se tratando de uma cidade, o ente municipal é o responsável como inventariante pela salvaguarda dos bens, sejam esses materiais, imateriais, fungíveis e infungíveis.
Exerce papel preponderante nesse processo a população, pois a esta cabe, juntamente com o município, a orientação do bem patrimonial, por ser determinante do valor social do objeto a ser preservado. Assim, Quando a CF previu que além do poder público, compete à comunidade a promoção e proteção do patrimônio cultural brasileiro, designou a este sua natureza jurídica.
Segundo Miranda (2006 p. 16), a proteção do patrimônio cultural insere-se, sem dúvida, no conceito de direito fundamental de terceira geração, sendo inconteste que a tutela desse direito satisfaz a humanidade como um todo (direito difuso), na medida em que preserva a sua memória e seus valores, assegurando a sua transmissão às gerações futuras.
Necessário mencionar, a título de exemplo, inúmeros remédios jurídicos para tal fato, à luz da Constituição, como observado no artigo abaixo:
Art. 216. Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:
I - as formas de expressão;
II - os modos de criar, fazer e viver;
III - as criações científicas, artísticas e tecnológicas;
IV - as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais;
V - os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico.

Os parágrafos do referido artigo direcionam como realizar sua conservação, a partir da promoção e proteção pelo poder público e pela comunidade, por meio de inventários, registros, vigilância, tombamento e desapropriação, e de outras formas de acautelamento e preservação, cabendo à administração pública, na forma da lei, a gestão da documentação governamental e as providências para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.
No artigo 23 da Carta Magna observa-se que é competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios a proteção dos documentos, das obras e de outros bens de valor histórico, artístico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notáveis e os sítios arqueológicos, além de impedir a evasão, a destruição e a descaracterização de obras de arte e de outros bens de valor histórico, artístico ou cultural.
A Constituição Federal estabelece ainda no artigo 30 a competência dos municípios para legislar sobre assuntos de interesse local e promover a proteção do patrimônio histórico-cultural local, observada a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual.
Assim, o propósito deste trabalho é analisar o estado de conservação de todo o patrimônio histórico e cultural do município de Japaratuba, quer sejam bens materiais e imateriais, fungíveis e infungíveis. Propõe-se, também definir formas de conscientizar a comunidade para a preservação e conservação do patrimônio público. Para a pesquisa, foram feitos apanhados em documentos cartoriais, arquivo municipal, bibliográfico e fotografias, além de consulta à população sobre a importância do patrimônio histórico da cidade e sua conservação.

2 CONTEXTO HISTÓRICO

O instituto do tombamento não é uma invenção brasileira, remonta há tempos passados, e seus precedentes históricos delineiam suas características e suas peculiaridades dentro da história de sua criação e seus lugares de desenvolvimento.

2.1 Antecedentes Históricos e Legais: Portugal

Em razão das continuas peregrinações pelo país, e também das campanhas castrenses em que, frequentemente, se viam envolvidas, os antigos monarcas lusitanos valiam-se de arquivos ambulantes, transportados no dorso de animais. Por cautela, temendo-se o extravio, deterioração ou destruição, providenciavam-se cópias que eram depositadas, inicialmente em seguros conventos, como o de Santa Cruz, Acobaçã e São João de Tarenca.
No século XVII, criaram-se cargos, especialmente, para exercer a guarda dos documentos reais, denominadas, conforme a competência e atribuições, de alferes, reposteiro, chanceler ou capelão. Tempos atrás, entre os anos de 1352 e 1378, foi iniciado a Arquivo Real, instalado no Castelo de São Jorge em Lisboa, por ordem de D. Fernando I. Registra a história que este arquivo foi instituído em Portugal sob influência do modelo inglês na torre de Londres.
Por muito tempo perdurou ali, sendo o depósito de arquivos na torre de Albanã, também cofre para guarda de valores decorrentes de impostos e das rendas, e por isso o respectivo tombo, que acabou por lhe dar o nome. Oficialmente, todavia, começou a aparecer esta designação no século XV, quando o arquivo estava a cargo de um contador, incumbido das “escrituras do tombo”. Dai a expressão Tombamento ou Livro do Tombo, que provém do Direito Português, onde a palavra tombar significa registrar, inventariar, inscrever bens no arquivo do Reino. Pode-se comprovar na obra TELLES, Antônio A. de Queiroz. Tombamento e seu Regime Jurídico. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.
2.2 No Brasil

TELLES, Antônio A. de Queiroz, assevera que na Constituição do Império não houve qualquer preocupação com a defesa do patrimônio histórico e artístico nacional, embora se registre um precedente, ainda ao tempo da colônia: “o primeiro ato protecionista, no Brasil, foi expedido pelo vice-rei, Conde das Galveias, ao Governador da Capitania de Pernambuco, em 1742 visando à proteção de uma edificação integrante do patrimônio histórico brasileiro”. Igualmente, a primeira Constituição republicana não estabeleceu limitações ao direito de propriedade, decorrentes do tombamento.
Foi a partir do Decreto 15.596, de 02 de agosto de 1922, que se criou o Museu Histórico Nacional, responsável em recolher, classificar e expor ao público os objetos de importância histórica, iniciando o rol de medidas protecionistas do nosso patrimônio histórico e artístico. Seguem-se as Leis 2.031 e 2.032, de 08 de agosto de 1927, regulamentadas pelo Decreto 5.339, de 06 de dezembro de 1927, do estado da Bahia, a Lei 1.918, de 21 de agosto de 1928, de Pernambuco, voltadas à preservação do patrimônio histórico; o Decreto Federal 22.928, de 12 de julho de 1933, erigindo a Monumento Nacional a Cidade de Ouro Preto, e também, o Decreto Federal 24 735, de 14 de Julho de 1934, dispondo que os imóveis classificados como monumentos nacionais não poderiam ser demolidos, reformados ou transformados sem a permissão e fiscalização do Poder Público.
Foi somente em 1934 que as limitações do direito de propriedade concernente ao tombamento, passaram a incorporar definitivamente o texto constitucional. Segundo os seus artigos 113 e 17, o direito à propriedade continua a ser garantido, mas agora com restrições, tendo-se em conta o interesse social.
A partir daí, deflagrado por este texto, na prática, criou-se, ainda que de forma provisória, o Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, em 13 de abril de 1936, por ato do governo Vargas. Entretanto, com a sanção da Lei nº 378, de 13 de janeiro de 1937, foi que o órgão recebeu estrutura definitiva. A criação do SPHAN, em abril de 36, foi o passo decisivo a montagem do órgão de alcance nacional, destinado a exercer ação enérgica e permanente de modo direto ou indireto, para conservar e enriquecer o patrimônio histórico e artístico brasileiro, e ainda para torná-lo conhecido.
Na linha dessas concepções, os artigos 165/166 do Código Penal, logo após todas as conquistas, capitulam como crime, “destruir, inutilizar ou deteriorar coisa tombada pela autoridade competente, em virtude de valor artístico, arqueológico ou histórico e, também, alterar sem licença da autoridade competente, o aspecto do local especialmente protegido por lei”. Pode-se ainda citar o Decreto-lei 3.363, de 21 de novembro de 1941, que dispõe sobre desapropriação por utilidade pública, artigo 5º, e o decreto-lei 3.866, de 29 de novembro de 1941, sobre tombamento de bens no SPHAN.
Constitucionalmente, o assunto tornou a ser enfocado na Carta de 1946. O artigo 175 tinha a seguinte redação: “As obras, monumentos e documentos de valor histórico e artístico, bem como os monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular beleza, ficam sob a proteção do poder público”.
No plano federal, foi sancionada a lei 3.924, de 26 de julho de 1961, sobre os monumentos arqueológicos e pré-históricos, ficando os mesmo “sob a guarda e proteção do poder público, de acordo com o que estabelece o artigo 175 da Constituição Federal”.
A edição do Decreto 66.967, de 27 de julho de 1970, dispõe sobre a organização administrativa do MEC. A Diretoria do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional passa a denominar-se Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional – IPHAN.
Dessa forma o SPHAN dá lugar à IPHAN, que é secretaria e não serviço, como poderia ser confundido de vez que originalmente assim fora criado pela lei nº 378, de 13 de janeiro de 1937. Todavia, apenas no texto constitucional de 1988, o instituto do tombamento passou a se preocupar realmente, tornando o IPHAN um instituto de eficácia do interesse público, como se observa nos incisos do texto do artigo 216 da Carta Magna.


3 PRESSUPOSTOS E FUNDAMENTOS JURÍDICOS DO TOMBAMENTO

O deleitar-se de bens, e seu exercício de direito e comportamento de atividade privada conformam-se com certos limites, confrontados pela ordem jurídica. Essa barreira ocorre em todos os Estados, mesmo naqueles que reconhecem a propriedade privada, garantindo mais o livre regime de concorrência e liberdade de empreendimento.
Logo, para o gozo de bens e exercício de direitos, o ente Público impõe limites e descreve regras, objetivando dificultar, obstar, interromper, qualquer forma antissocial pelos administrados no uso de bens e direitos a fim de atender exigências da comunidade. Nesse passo, se necessário à alacridade do interesse público, o Estado pode intervir na propriedade privada.
De exposto, a interferência do Estado se faz através de duas modalidades de intervenção, a serem praticadas: a) Intervenção na propriedade particular, b) Intervenção no domínio econômico, que não é matéria do estudo em tela.
Entre as modalidades de restrições promovidas pelo Estado que afetam o direito de propriedade está o tombamento, objeto de estudo deste artigo, ainda a instituição da ocupação temporária, da requisição, da desapropriação, do parcelamento e da edificação compulsória.
O tombamento é a limitação perpétua ao direito de propriedade beneficiando a coletividade, afastando o caráter absoluto do direito de propriedade, incidindo sempre sobre bem determinado.
São dois os fundamentos da intervenção: o político e o jurídico, sendo o primeiro da intervenção do Estado na propriedade privada e a proteção dos interesses da comunidade contra qualquer conduta antissocial da iniciativa particular, e o segundo, é qualquer disposição consignada na Carta Magna, ou legislação infraconstitucional. No Direito brasileiro a Base jurídica ora está na Constituição Federal, ora nas leis ordinárias.
A intervenção na propriedade não se efetiva arbitrariamente ou mediante critérios pessoais ou interesses dos agentes públicos. Prevista na Constituição, ela é regulada por legislação especifica, no que se refere ao modo e à forma de cumprimento. Qualquer comportamento público desgarrado desse liame torna nula a operação e enseja a culpabilidade do agente.
A propriedade particular não é mais absoluta: seu deleite, fruição e acomodação, não pode se contrapor aos interesses gerais. A Carta Magna assegura a inviolabilidade dos direitos ligados à propriedade, e seu uso está condicionado a uma função social (CF, art. 170, III).
A antes propriedade privada era oponível, contra tudo e contra todos, até ao próprio Estado. Isso já não existe, e para consubstanciar o bem comum, pode o Estado nela intervir, limitando administrativamente seu gozo e fruição através da servidão administrativa – em que se inclui o tombamento.
Observa-se na Carta Magna que cabe à União, Estados, Distrito Federal, e Municípios, “proteger os documentos, obras e outros bens de valor histórico, artístico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notáveis e os sítios arqueológicos” (art. 23, III), bens que constituem o patrimônio cultural brasileiro.
Essa achega, consoante a dicção do § 1º do artigo 216 da Lei Maior, é feito com apoio da comunidade. Dentre os modos utilizáveis para tornar efetiva a proteção desses bens, a Constituição indica, ao lado de outros instrumentos legais, o registro e o tombamento. Este último incide tanto em bens móveis quanto imóveis, é servidão administrativa, dotada de nome próprio, instituída sempre que o Poder Público deseja preservar certo bem, público ou particular, em razão de seu valor histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico.
Incide sobre a propriedade limitando o domínio do particular e seus poderes, podendo ser definida como a submissão de certo bem, público ou particular a um regime especial de uso, gozo, disposição e destruição, em razão de seu valor histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico.
O bem tombado permanece na posse e domínio do proprietário, podendo ser também indenizado pelo prejuízo que sofre com essa medida de interesse público. A indenização não é pela aquisição, sim pelo efetivo prejuízo sofrido, até porque o proprietário não perde o domínio, ele apenas é limitado. Essa indenização pode ser determinada administrativamente ou via judiciário, e o direito de percebê-la prescreve em cinco anos, nos termos do Decreto Federal nº 20.910/32, embora haja decisão judicial indicando o prazo prescricional de vinte anos.
Esse prejuízo pode ser amainado com a possibilidade da venda do direito de construir, incidente sobre o bem tombado, desde que haja legislação (Plano Diretor, lei específica) instituindo e regulamentando, conforme disciplinado pelo artigo 35 do Estatuto da Cidade.
O fundamento da atribuição de tombar exercida pela administração Pública é tríplice: político, constitucional e legal. O político se norteia no domínio eminente do exercício do Poder do Estado sobre todas as coisas, bens e pessoas situados em seu território. O constitucional se liga no art. 216, § 1º, da Carta Magna, respectivamente. O legal, no âmbito da União, está no Decreto-Lei federal nº 25/37, conhecida como Lei do Tombamento.

3.1 Tipos de Tombamentos

A inscrição de bens culturais em livros específicos, com a finalidade de torná-los patrimônio público é denominada Tombamento. Portanto, Tombamento é o ato jurídico regulamentado pelo Decreto-Lei nº 25, de 30 de novembro de 1937 (Lei Geral sobre Tombamentos), designado para registrar bens culturais de qualquer natureza, patrimônio cultural público sujeito à proteção especial.
Nos ensinamentos de Antonio A. Queiroz Telles (TELLES, 1992. p. 13), “tombamento equivale, igualmente, a colocar sob o abrigo e a tutela pública os bens que, pelas suas características históricas, artísticas, naturais e arqueológicas, mereçam integrar o patrimônio cultural do país”. Após o tombamento de um bem particular, ele poderá continuar sob domínio privado, contudo, alguns direitos do proprietário sobre esse bem são restringidos, e o dever de preservá-lo lhe é atribuído.
Quanto às espécies de bens passíveis de tombamento, esclarece Edmur Ferreira de Faria, com base no art. 216, da Constituição Federal:
[...] todos os bens criados ou modificados pelo homem, outras manifestações humanas e os monumentos naturais que possam representar a cultura da Nação brasileira são passíveis de tombamento, para integrarem o patrimônio cultural nacional. (FARIA,1997, p.531)

O referido autor ainda acrescenta: “[...] pode-se dizer que são tombáveis todos os objetos eclesiásticos, particulares ou públicos que contêm valor histórico ou artístico.” (FARIA, 1997, p.532) 
Conforme o art. 23, da Carta Magna, compete concorrentemente à União, Estados e Distrito Federal legislar sobre Tombamento, tendo os municípios a competência suplementar. Sendo indicada por lei a autoridade competente à realização do ato administrativo.
O tombamento é a ação administrativa que oficializa e registra em livro próprio o valor histórico, cultural, artístico e paisagístico de determinado bem para preservá-lo. Quanto ao procedimento sua classificação pode ser de oficio, voluntário ou compulsório, nos termos do Decreto-lei 25/37. O procedimento de ofício recai sobre bens públicos, o voluntário sobre bens particulares, com a permissão do proprietário, e o compulsório sobre bem privado e contra a vontade do proprietário. Em todas as situações a decretação exige observância do devido processo legal. Não precisa ser decretado por lei.
Uma vez determinado o tombamento, surgem atos e efeitos, como a imodificabilidade do bem tombado, limites à alienação, fiscalização do poder público, insuscetibilidade de desapropriação, restrições aos imóveis vizinhos. Toda e qualquer reparação do bem tombado cabe ao proprietário, salvo se comprovado insuficiência de recursos, como dispõe o art. 19 do Decreto-Lei federal 25/37.
Caso o proprietário de coisa tombada não disponha de recursos para sua conservação, levará ao conhecimento do órgão que decretou o tombamento, a necessidade das obras para tal finalidade, sob pena de multa correspondente ao dobro da importância em que for avaliado o dano sofrido pela mesma coisa. (CUNHA FILHO, 2013, p.169) 
O tombamento classifica-se de várias formas: levando em conta sua eficácia, pode-se dividir em provisória e definitiva. Quando ainda estiverem sendo feitos os pareceres e outros processos e medidas administrativas cabíveis, será provisória, a fim de proteger o bem até o procedimento definitivo, o que acontece quando todo processo já tiver sido concluído, inclusive sua inscrição no livro de registro do tombo definitivo. A classificação quanto ao destinatário, pode ser geral e individual. É individual quando o processo atinge um bem individual, de propriedade particular, será geral quando atinge bens de um bairro ou cidade, respectivamente. Essa divisão, segundo afirmativa de José dos Santos Carvalho Filho (2007), tem sempre caráter individual, alcançando determinados bens isoladamente, e que o caráter geral seria incongruente com o instituto, pois quando vários bens imóveis de um bairro, por exemplo, são suscetíveis de serem tombados, não será feito um procedimento conjunto e sim individual. 
O procedimento do tombamento só atinge a vários bens imóveis ao mesmo tempo porque são coincidentemente vizinhos, gozando de proteção histórica ou cultural, podendo haver um dos imóveis dentro do mesmo bairro ou cidade histórica que não tenha mais a mesma peculiaridade dos demais, não devendo, portanto, ser tombado.

4 DIREITOS E DEVERES DO ENTE REALIZADOR DO TOMBAMENTO NA CONSERVAÇÃO DO PATRIMÔNIO

Os direitos adquiridos pelo ente federativo realizador do tombamento são decorrentes de lei, visando a proteção do bem tombado, como o direito de fiscalização permanente (uma dupla vertente, apresentando-se idem como um dever); de absorver a dívida garantida, quando o bem é levado à hasta pública há direito de preferência de compra, destacando que este se estende a qualquer dos entes, não só ao realizador do tombamento. (FARIA, 1997)
Não só direitos são adquiridos pelo promotor do ato administrativo, como também deveres. Inicialmente, cabe ao ente público, promover o registro em cartório, com o fim de tornar pública a restrição a que o imóvel foi subordinado, evitando assim eventuais descumprimentos das medidas protetivas, sob a alegação de falta de ciência da situação do bem.  Caso o proprietário do bem não lance mão de recursos para custear a conservação (pintura, restauração etc.) da coisa, é dever da entidade pública promover, com seus próprios recursos, os atos de preservação.

4.1 Direitos e Deveres do Proprietário da Coisa Tombada

Quando o tombamento é realizado sobre um bem de propriedade particular e desta forma permanece, são conferidos alguns direitos e deveres ao proprietário. Assim como o comportamento que é exigido do ente público, as restrições impostas ao proprietário do bem gravado objetivam a preservação do bem e, sobretudo, das características que motivaram o tombamento.
Na lição do administrativista Celso Antônio Bandeira de Mello, “[...] o tombamento constitui o titular do bem no dever de conservá-lo em bom estado, no que se incluem todas as realizações de reforma para tanto necessárias [...]” (MELLO, 2012, p. 927). Esse dever de conservação será cumprido em parceria com órgão estatal, observado que compete a este a fiscalização. Assim, qualquer reforma na coisa tombada deve previamente passar por sua apreciação.
O bem tombado, como já dito, possui característica de patrimônio cultural pátrio, portanto, somente mediante autorização prévia poderá ser levado para o exterior. Caso ocorra a tentativa de levá-lo sem autorização, será aplicada ao sujeito multa de 50% do valor do bem, podendo dobrar nos casos de reincidência. Incide mais sobre o proprietário que, sem prévia autorização, exporte coisa tombada. Há penalidade prevista para o delito de contrabando, conforme o Código Penal Brasileiro, com pena de dois a cinco anos de reclusão.

4.2 Vizinho de Prédio Tombado

Conservar e zelar pelo amparo do patrimônio cultural arquitetônico é um grande desafio nos dias de hoje. O crescimento desorganizado de cidades, a expansão e especulação imobiliária, o déficit habitacional e impactos ambientais são fatores determinantes que desafiam os gestores públicos e enfrentá-los visando a minoração de impactos causados.
No quesito da conservação do patrimônio arquitetônico cultural, os esforços têm sido direcionados para se criar uma política de conservação e proteção do mesmo, sem interferência na rotina normal da cidade ou comunidade. Tais medidas precisam de ações efetivas tanto de preservação quanto de restauração para que o acervo cultural não se perca com as ações externas e internas que o bem recebe.
Algumas ações se fazem adequadas para resgatar e garantir a permanência da identidade cultural. Neste sentido, o poder público, através da Superintendência do IPHAN em Sergipe, empenha-se na preservação e conservação de monumentos religiosos, civis, fazendas e inúmeros elementos artísticos integrados que compõem o rico acervo cultural brasileiro, que carece de atenção e cuidados especiais.
O Decreto-Lei nº 25/37, estabelece que, sem prévia autorização do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, não se poderá, na vizinhança da coisa tombada, fazer construção que lhe impeça ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anúncios ou cartazes, sob pena de ser mandado destruir a obra ou retirar o objeto.
Com esse acondicionamento, o legislador quis resguardar a visibilidade do bem tombado, uma vez que, por representar uma arquitetura antiga ou histórica, pode perder seu efeito de registro histórico, caso venha a ter sua visibilidade embaraçada, perdendo assim uma de suas principais motivações de preservação. Portanto, quando se fala em vizinhança, está-se falando no entorno, e a mesma não quer dizer que deva ser o imóvel do lado, ou limítrofe; pode ser imóvel que guarda certa distância.
No caso de salvaguarda da estética externa de edifício, é evidente que este conceito de vizinhança e entorno tem que ser considerado mais amplo, devendo ir até onde a visão do bem alcança a sua finalidade, que é permitir a conservação da sua figura na importância arquitetônica ou histórica, ou até onde a influência de outros imóveis não bloqueia a sua imagem a ser preservada, a qual, muitas vezes, inclui hortos, fontes e visualização privilegiada.
Assim, a imagem do bem tombado deve dimanar livre de barreiras. Logo, os proprietários de prédios vizinhos deste bem sofrem restrições administrativas em seu direito de fruição e de construir, por força das consequências do tombamento. Não podendo em sua área de entorno ou envoltória construir sem a devida autorização do órgão competente, sob pena de se ver obrigado a pagar multa, independentemente de ser compelido a demolir a obra e restaurar o local, inclusive por ordem judicial.

5 COMPETÊNCIA PARA LEGISLAR SOBRE O TOMBAMENTO

A competência para legislar sobre intervenção na propriedade privada, e efetivá-la no tombamento, cabe a quem a Constituição ou lei indicar. Portanto, há de se buscar no ordenamento jurídico a entidade competente para legislar e ou intervir.
Toda requisição sobre desapropriação e requisição civil ou militar em tempo de Guerra é competência exclusiva da União (CF, art. 22, I e II), enquanto a submissão de um bem, quase sempre particular, ao regime expropriatório ou ato da requisição é competência da União, do Estado e do Município (art. 2º do Decreto-lei federal nº 3.365/41 – Lei Geral das Desapropriações, e parte final do inciso XXIV do art. 5º da CF/88). 
Quanto à competência para legislar e efetivar as demais modalidades de intervenção na propriedade, a União, os Estados-Membros e o Distrito Federal, nos termos do artigo 24, VII, da Carta Federal, podem legislar concorrentemente sobre essa matéria, cabendo à União a edição das normas gerais a respeito (art. 24, § 1º, da CF). Deste modo, os Estados-Membros e o Distrito Federal, observadas as normas gerais editadas, nesse particular, pela União, instituirão suas respectivas leis de tombamento.
Cabe aos Municípios, consoante ao transcrito no art. 30, IX da Lei Maior, “promover a proteção do patrimônio histórico-cultural local, observada a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual”. Ao Município a Constituição Federal não assegurou qualquer competência legislativa sobre tombamento. No entanto, existem entendimentos opostos, conforme jurisprudências:
STF - RECURSO EXTRAORDINÁRIO: RE 308399 MG. Para robustecer semelhante proposição, são os próprios recorrentes que afirmam:'12. União, Estados e Distrito Federal legislam concorrentemente (competência vertical própria); os Municípios suplementam a legislação federal e estadual, no que couber (competência vertical decorrente) e, nos casos e formas legais, todos administram (competência horizontal comum)' (fl. 278).'18. Então, se o Município quiser 'dispor' sobre proteção do patrimônio histórico-cultural local, sua competência seria, quando muito, residual, no que couber (art. 30, II) e, ainda assim, subordinada à legislação e à ação fiscalizadora federal e estadual (art. 30, IX)' (fl. 280). O que convém deixar expresso é que os municípios têm competência para legislar sobre assuntos de interesse local (C.F., art. 30, I) e, no que couber, poderão suplementar e legislação federal e estadual (C.F., art. 30, II), no que diz respeito ao interesse local. A legislação suplementar, é sabido, preenche vazios. No caso em discussão, conforme vimos, a lei municipal não foi além do conteúdo das leis federal e estadual, senão que se limita a estabelecer procedimentos administrativos para a realização do tombamento, sem dispor de forma diversa do que estabelecido nas leis federal e estadual. A lei municipal objeto da causa tem, pois, legitimidade constitucional. Assim decidiu, aliás, a 2ª Turma, no RE 246.243/MG, Relator o Ministro Nelson Jobim. Do exposto, nego seguimento ao recurso. Publique-se. Brasília, 29 de março de 2005. Ministro CARLOS VELLOSO. Vale reforçar que pelo julgado os municípios apenas complementam a lacuna deixada pelo estado maior, União e estados, respectivamente, respeitando a hierarquia legal.
Pode-se ressaltar a importância de se preservar o bem histórico, por parte do município, segundo jurisprudência elencada. O ministro Carlos Velloso relata a competência vertical decorrente, suplementando lacunas das legislações federal e estadual. A Constituição Federal relata a competência comum na proteção do bem entre União, DF, estados e municípios, além de ressaltar a colaboração da comunidade nesta, este sendo premissa maior na valorização deste direito difuso de 3ª geração. 

6 OBRIGAÇÃO SOCIAL DO TOMBAMENTO

O tombamento justifica-se pelo papel relevante no grupo arquitetônico e paisagístico no tocante à memória nacional, e se tornou em objeto de proteção nesse âmbito. Dessa premissa, cabe ao Estado a proteção do patrimônio e fruição dessa riqueza pelas gerações futuras, por interesse indisponível da sociedade, sendo um direito difuso, e elencada na Constituição Federal, artigo 216, inciso V, 1º e 4º parágrafos.

V - os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico.
§1º O Poder Público, com a colaboração da comunidade, promoverá e protegerá o patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, registros, vigilância, tombamento e desapropriação, e de outras formas de acautelamento e preservação.
[…]
§ 4º Os danos e ameaças ao patrimônio cultural serão punidos, na forma da lei.

Sabe-se que o direito individual de construir existe e não é absoluto nos termos das medidas exatas das limitações urbanísticas e da tutela dos vizinhos fortuito pelo próprio direito de propriedade que lhe tem origem no Código Civil, artigo art. 1.228, § 1º, que diz:
Art. 1.228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
§ 1º O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas.

Embora fique resguardado ao proprietário levantar em seu terreno construções que lhe aproveitem, ficam ressalvados direitos dos vizinhos e regulamentos administrativos, conforme disposição do Código Civil, no artigo 1.299, caput. “Art. 1.299. O proprietário pode levantar em seu terreno as construções que lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos.” 
Tais fundamentos estão pareados conforme dispositivo constitucional que elenca a função social da propriedade, art. 5°, XXIII, da CF, e espiritualizado com preceituação civil, reluzindo a ilicitude de ato que no seu exercício excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa fé ou bons costumes, artigo 187, CC: “Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
Em relação à restauração e conservação do bem tombado, quando o proprietário do bem tem recursos suficientes de manter a conservação deste, cabe ao estado apenas o dever de proteção, vigilância e limitação das maneiras de utilizá-lo. Se o proprietário alega não ter condições de manutenção do bem e, em se tratando de obras necessárias, o Estado deverá executá-las, podendo até desapropriar o bem. Quando as obras são necessárias em fator de urgência, cabe ao Poder Público executá-las, independente da condição financeira do proprietário, que estará sujeito a fazer reparação do dano, se não tiver comunicado o fato ao órgão competente.
É de responsabilidade do proprietário, em caso de situação calamitante, e não acionando o poder público, a reparação do dano pela falta de zelo e aviso. Entretanto, deve-se salientar que nessa escala de ações não se pode desconsiderar o dever do Estado em vigiar e fiscalizar, encargo esse primordial ao Poder Público, em sentido amplo.
Difere também quando a deterioração decorre de omissão do Estado, no dever de proteger e fiscalizar os bens culturais, pois a legislação discorre sobre o do dever de restauração quando da omissão pública, no artigo 14 § 1º da Lei 6.938/81, colocando-se o poder público na situação de garantidor da mantença.
Quando se falar em ação do proprietário, a legislação penal no artigo 13, § 2º, ressalta que responderão penalmente pelos danos advindos ao bem cultural, e não há de excluir dessa responsabilidade, a civil, até porque é objetiva, a solidariedade do Estado, mormente do autor do tombamento.
Se a obrigação de indenizar decorrer da inércia do Poder Público, ou ação dolosa do particular, advinda do dano ao patrimônio histórico-cultural, podendo ser culposa também, independente do proprietário ter recurso pra manter ou não, ou ser ou não um bem tombado, tem-se, sim, a responsabilidade civil objetiva, que inspira o Direito Ambiental a sobrepor-se sobre a mera obrigação propter rem (”por causa da coisa“, obrigação real que decorre da relação entre o devedor e a coisa), eventualmente estabelecida num ato de tombamento ou desapropriação. Nesse caso, em se tratando de ação ou omissão do Estado, destarte, elencado no artigo 216, § 1º da CF, é cabível ação civil pública, contra o proprietário ou Poder Público.
Cabe ao Judiciário, como último guardião da ordem pública histórica, cultural, paisagística e turística, assegurar, legitimar a probidade dos bens tangíveis e intangíveis, materiais e imateriais, que compõem o aparato histórico, utilizando mecanismos jurídicos, precatórios, preventivos, reparatórios e repressivos, fortemente previstos na legislação.

7 JAPARATUBA E SEU PLANO DIRETOR

O município de Japaratuba, no Estado de Sergipe, distante 54 km da capital Aracaju, localizado no Vale do Cotinguiba, na Zona Norte do estado, possui 374,3 km² e população estimada atualmente, segundo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE, em pouco mais de 18.000 habitantes.
Como consonante no Estatuto da Cidade, as premissas do artigo 41, incisos I ao VI, existem as prerrogativas de obrigatoriedade para se elaborar o plano diretor municipal. Com isso, observa-se facilmente que a cidade de Japaratuba poderia não estar apta literalmente ao caso de obrigatoriedade do Plano Diretor Municipal. No entanto, essa premissa encontra fundamento nos tópicos do inciso IV do artigo 41 da Lei 10.257/01, potencializando o fator histórico-cultural da cidade.
O plano diretor municipal é um mecanismo de ajuste técnico urbanístico, visando a melhor fluidez e processo de planejamento da política de desenvolvimento urbano, norteando a ação de agentes públicos e privados. Pode-se dizer que é um plano que, a partir da análise da realidade física, social, econômica, política, e administrativa da cidade, do município, da região, apresenta uma proposta para o futuro socioeconômico e organização espacial de uso do solo urbano, das redes de infraestrutura e de fatores fundamentais para o ordenamento urbano do município, sendo definida como de curto, médio e longo prazo, aprovadas por lei municipal.
O plano diretor é obrigatório para municípios com mais de 20.000 habitantes, integrantes de regiões metropolitanas, áreas de interesse turístico, situados em áreas de influência de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental na região ou país, de acordo com a Lei 10.257/2001, artigo 41 do I ao VI.
Todo cidadão poderá participar do processo de elaboração e desenvolvimento desse organograma urbanístico, cabendo ao executivo a chancela de condução, articulado pelo poder legislativo e sociedade civil. A participação popular deverá ser estimulada para que a aplicabilidade e execução destas medidas correspondam positivamente para futuras gerações, assim alcançando sua função social.
Japaratuba hoje possui um acervo de casarios datados da história antiga, engenhos da época do ciclo da cana de açúcar, balneário, cavernas com artes rupestres, e a famosa gruta do Capim Branco, antes esconderijo de escravos fugitivos dos engenhos de açúcar.
Outro patrimônio a ser citado é a arte e vida do poeta, escultor, artista, louco, Artur Bispo do Rosário, grande filho ilustre da terra, exposto em grandes galerias internacionais, e com museu no Rio de Janeiro que leva seu nome. Aspectos esses que enquadram a cidade no inciso IV do artigo 41 do estatuto das Cidades, Lei 10.257/01, legitimando a cidade à criação de seu Plano Diretor Municipal, cabendo ao Executivo essa iniciativa e a efetiva participação ampla do legislativo, da sociedade civil e toda a população.

8 AÇÃO DA ADMINISTRAÇÃO MUNICIPAL PARA A PRESERVAÇÃO E VALORIZAÇÃO DO PATRIMÔNIO

Pouco se tem feito pela preservação do patrimônio histórico material e imaterial no Município de Japaratuba. Mesmo possuindo um acervo arquitetônico vasto, uma cultura rica, pontos turísticos fortes, nenhuma medida legal ainda foi tomada. Hoje a cidade possui um memorial, denominado Otavio Aciole Sobral, mas poucos munícipes sabem a real função dessa entidade municipal. 
Como o processo de tombamento pode ser iniciado pelo poder legislativo ou executivo, tratativa alguma ainda surgiu destes poderes, para a preservação do acervo local. Neste ano de 2015 uma iniciativa legal surgiu, no segundo semestre, quando o PL 14/2015, de autoria do legislativo, entrou em apreciação, discussão e ia para votação, recebendo pedido de vista para melhor análise.
O referido projeto de lei, também conhecido como LRPV – Lei do Registro do Patrimônio Vivo, cria um livro de registro do patrimônio imaterial de Japaratuba, “tombando” pessoas e grupos que compõem a rica história cultural da cidade. Através deste, o cidadão, ou o grupo folclórico, que for tombado, além de receber um incentivo pecuniário da administração pública, terá que disseminar seus conhecimentos nas instituições escolares municipais. Tal registro só procederá em análise legislativa por uma Comissão do Folclore, que fará junto com o legislativo a indicação dos pré-candidatos ao registro no LRPV. 

9 PATRIMÔNIOS PÚBLICOS TOMBADOS PELO MUNICÍPIO DE JAPARATUBA-SE: EXEMPLOS NEGATIVOS

No município de Japaratuba, pode-se citar o descaso do poder público ao acervo patrimonial, onde o fator tempo e as intempéries humanas afetam diretamente o rico e vasto estoque de edificações da época colonial, do ciclo açucareiro. A vontade humana descaracterizou a beleza arquitetônica em favor da modernidade
O maior e mais marcante exemplo é a Igreja Matriz (figura 01), maior monumento artístico e cultural da cidade. A Igreja da Matriz Nossa Senhora da Saúde pode ser vista na parte alta da cidade pelo turista, antes mesmo de sua chegada à localidade, vindo pela BR 101. O santuário foi inaugurando em 1882, construído durante as Santas Missões, época em que os missionários iam até as pedreiras e voltavam em procissão, trazendo pedras para erguer o tempo religioso.
A administração pública municipal considera o santuário o maior monumento cultural da cidade. Todavia, o título de patrimônio cultural da humanidade foi perdido por sua descaracterização quando da substituição do piso da edificação por cerâmica em lugar das pedras portuguesas que ali existiam.
O casarão do Engenho Cabral, hoje assentamento 13 de Maio, cuja arquitetura colonial remonta à época da produção açucareira, segundo informações do professor do Marcos Vinicius, licenciado em história pela Universidade federal de Sergipe, em aula do ensino fundamental na escola Dr. Manoel Luís, em Aracaju, estado de Sergipe, serviu de habitação para o imperador D. Pedro II em sua viagem de visita ao estado, pois na época estavam construindo um canal no rio Japaratuba para melhor escoamento da produção açucareira. 
A Constituição legitima o ente administrador a proteger o patrimônio cultural local, artigo 216, § 1º. Neste dispositivo ainda inclui a comunidade como agente preservador da memória. A Carta Magna chancela no artigo 23, a competência da preservação do patrimônio cultural para a União, os Estados, o Distrito federal e os Municípios, todavia, no artigo 30, o ente municipal é intimado à proteção de seu patrimônio local.
Art. 30. Compete aos Municípios:
I - legislar sobre assuntos de interesse local;
IX - promover a proteção do patrimônio histórico-cultural local, observada a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual.

Mesmo com todo esse aparato legal, o município de Japaratuba ainda não juramentou seu acervo, nem disseminou tal interesse, quanto a esta blindagem, se não evocada do poder Executivo ou Legislativo, pode, como elenca o texto constitucional, no artigo 216, § 1º, surgir da colaboração da comunidade.

10 ATUAÇÃO DO ESTADO NA CONSERVAÇÃO DO PATRIMÔNIO HISTÓRICO-CULTURAL

Políticas de incentivo ao conhecimento histórico de uma região constituem importante papel para a ação de conservação do patrimônio histórico-cultural nacional. Restringir a proteção somente ao Poder Público é demasiadamente errôneo. A própria legislação atribui essa competência também à comunidade.
O Estado de Minas Gerais tem sido exemplo da aplicação de políticas públicas de incentivo e custeio, tipo a Lei Estadual 18.030/2009 – conhecida como Lei Robin Hood. O programa de repasse do ICMS aos municípios pelo critério patrimônio cultural, já dispõe de grande adesão por parte dos municípios mineiros.
Anualmente, trabalhos de catalogação do acervo, instauração de processos de tombamento, implementação de projetos de educação patrimonial, registro do patrimônio imaterial e fundo municipal de preservação do patrimônio cultural são atividades que podem ser desenvolvidas pelos municípios com o efeito de pontuação no programa de repasse da quota do ICMS.
Minas Gerais é o estado da federação pioneiro no estabelecimento desta política pública de incentivo e descentralização das ações de preservação do patrimônio cultural local. Pode-se ainda pontuar a atuação do Ministério Público estadual mineiro, através da Promotoria Estadual de Defesa do Patrimônio Cultural e Turístico, vinculada ao Ministério Público do Estado, que tem atuado efetivamente neste quesito.
São fatores de preservação vistoria, fiscalização, sensibilização e até a criação de uma cartilha (o Manual Básico de Segurança e Conservação do Patrimônio Cultural Sacro), destinada às Paróquias e comunidades detentoras de acervos históricos religiosos, apresentando normas e procedimentos de conservação e manutenção do acervo sacro.
Equiparar o crescimento urbano e expansão imobiliária à conservação do patrimônio histórico-cultural não é apenas uma obrigação estatal, depende da colaboração da sociedade e dos setores sociais, como importante alternativa de sanabilidade de agressões ocorridas na história antepassada da sociedade.
Deve-se levar em conta o crescimento sustentável e com qualidade do habitat social, onde os entes federativos estabeleçam pontes entre as políticas de uso e ocupação dos solos e a política de proteção do patrimônio cultural, garantindo eficácia e cumprimento do que a lei determina. 
A comunidade, por sua vez, deve se responsabilizar pela guarda e difusão desse acervo, entendendo-o como parte inerente a sua própria história, e se apoderando de sua parte no processo de legitimação da mesma, reunindo-se, transmitindo de geração em geração esse conhecimento.

11 CONCLUSÃO

Percebe-se que a Legislação Maior fornece os mecanismos essenciais para salvaguarda do patrimônio histórico cultural, histórico e paisagístico. Todavia, far-se-á necessário uma maior conscientização local, tanto do ente público municipal, como da comunidade, sobretudo para o resgate de sua história e valores, tanto do patrimônio como do seu povo.
Embora a sociedade seja importante nesse processo, o desconhecimento ainda é fator primordial na falta de conservação da história e memória do patrimônio público tombado local. O papel do estado na conservação do passado histórico não pode ficar atrelado apenas à força legal e coercitiva, pois a disseminação da história não acontece somente em sala de aula. A conservação do patrimônio cultural de um povo é prova da valorização de sua história.
Assim, infere-se que o instituto do tombamento é importante pelo papel relevante de preservar e conservar o grupo arquitetônico de bens materiais e imateriais que guardam aspectos preciosos da memória e da história local e nacional. Para tal, deve o poder público realizar o processo de tombamento em prol da satisfação do interesse público no município de Japaratuba, visando garantir e perpetuar todo o seu patrimônio arquitetônico, cultural, paisagístico, mesmo que não haja exigência legal obrigando tombar tais bens, permitindo, desta forma, a fruição dessas riquezas pelas gerações atuais e futuras.
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THE TIPPING THE INSTITUTE AND THE EFFECTIVENESS OF THE PUBLIC INTEREST IN THE MUNICIPALITY OF JAPARATUBA-SE


ABSTRACT
The lack of zeal of the municipal government to preserving the historic architectural culture of a city has been the main reason why many buildings of great historical value are disfigured, abandoned and unprotected due to legislative disinterest in not regulate the zeal of as well as a whole. State mechanisms exist; the Greater legislation provides the essences mechanisms for safeguarding the cultural heritage, for greater local awareness of both the municipal public entity, as well as the community. Thus, this study aims to analyze the cultural riches of the city of Japaratuba-SE, endorsing the need for conservation of this cultural niche, exemplified by the art and expressed in the architecture of baroque origin, indigenous and foreign influences. Based on the appointed context, it is possible to say that there was a lack of tools for conservation of local culture, making it necessary research hard the completely social structure of the city, so that known problems, to seek measures to address them. Results of this study showed inferences regarding the importance of tipping the Institute in fulfilling its role of preserving and conserving the architectural group of tangible and intangible assets that keep precious aspects of national and local history memories.
Key words: Material / immaterial treasures.  Historic / Scenic / Cultural heritage Conservation. Public interest. Municipality of Japaratuba / SE. Tipping.
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                 Figura 01: Foto Igreja Matriz Nossa Senhora da Saúde (Japaratuba/SE)
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Figura 02:Casarão do antigo Engenho Cabral (Japaratuba/SE).
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Figura 03: Cúpula da igreja na Praça Matriz, que foi totalmente destruída (Japaratuba/SE).  
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                Figura 04: Antiga casa que desabou em virtude da ação do tempo (Japaratuba/SE).
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Casaréo do antigo Engenho Cabral. Manoel com
Catatau. Boas farras ai. Hoje nada disso existe!
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