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Resumo

Este artigo apresenta uma reflexao introdutdria quanto a conformacédo da técnica construtiva com
terra como um patriménio imaterial e da construcdo com terra como um direito, com uma
configuracdo especifica quanto aos seus sujeitos, as formas de verificagdo do seu exercicio e aos
mecanismos de sua garantia pelo Estado, as possibilidades de sua exigibilidade e de questionamento
formal das ilegalidades nos atos publicos que vedam ou limitam o seu exercicio. Visa contribuir para o
debate e para as acdes de ampliacdo e fortalecimento da produgdo contemporanea de arquitetura
com terra, através da conformacédo da técnica construtiva em terra como patrimoénio imaterial e da
construcdo em terra como direito exigivel, indicando documentos normativos e programaticos ja
existentes no ambito nacional (brasileiro) e internacional (especialmente acordos internacionais
assinados pelo Brasil), que apontam para a conformacéo do direito a construir com terra e apontando
caminhos para sua garantia, através de acdes do Estado. Além de um referencial tedrico conceitual
especifico, sdo analisados documentos normativos e programaticos que estabelecem como direitos
sociais a cultura, a sustentabilidade e a resiliéncia urbana e discute-se de que forma eles subsidiam a
conformacdo inicial da técnica da construcdo com terra como um patrimbnio imaterial, e
consequentemente como 0 meio para a expressao e realizagdo de um patrimdnio material, e ainda do
direito de utilizar efetiva e validamente de tal modalidade de construcdo, a par de outras que séo
oficialmente reconhecidas e protegidas. E feita também uma analise critica de algumas normas,
politicas publicas e a¢des diretas do Estado que fragilizam significativamente ou mesmo inviabilizam
o desenvolvimento e a ampliagdo da producéo arquitetbnica contemporanea com terra. Como
resultado, argumenta-se que existe, a partir de direitos sociais urbanos contemporéneos, uma
possibilidade de exigéncia do direito a construir com terra em face do poder publico. Nesse sentido,
sdo invalidaveis normas e politicas que neguem ou clandestinizem esse direito, bem como é
defensavel a obrigacdo de agir em relacdo a definicdo de normas, critérios, parametros, capacitacao,
fiscalizacdo e destinagdo de recursos com vistas ao desenvolvimento (inclusive tecnologico) e a
difusé@o da construcdo com terra.

1 INTRODUCAO
Nas ultimas décadas, o debate quanto aos temas do patriménio, do meio ambiente e da

preservacdo, bem como as concepcdes ligadas ao seu entrelacamento e a sua
interdependéncia, avangcaram significativamente. Na escala institucional global, esse avanco
se expressa na criacdo, ampliacdo e fortalecimento de diversos instrumentos normativos e
paranormativos no ambito do Direito Internacional, no desenvolvimento de posicionamentos,
projetos e acdes de agéncias multilaterais e na conformacédo de arranjos e praticas de
colaboracédo internacional nesses temas. Nesse contexto, destacam-se a instituicdo da
Convencéao Internacional para Salvaguarda do Patriménio Imaterial (UNESCO, 2003),
Declaracdo sobre a responsabilidade das geracfes presentes em relacdo as geracoes
futuras (UNESCO, 1997), os Objetivos do Milénio (ONU, Declaragdo do Milénio, 2000) e,
mais recentemente, a Nova Agenda Urbana, com os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ONU Habitat, Nova Agenda Urbana, 2016). Dessa forma, a concepcao de
patrimdnio a ser preservado vem incorporando diversos aspectos e diversos tipos de
elementos, como as proprias nocdes, elas mesmas em processo de abertura, de cultura e
de meio ambiente. A inclusdo de artefatos e edificacBes ligados ao cotidiano popular como
objetos do patrimdénio coletivo a serem preservados, bem como o reconhecimento de
préticas e saberes populares, de linguas e de expressdes artisticas que compdem diversas
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culturas, redefiniram de maneira significativa o arcabouco juridico de prote¢do da cultura,
em suas diversas dimensdes e expressdes. Além disso, h4 uma aproximacao entre cultura e
meio ambiente nessa nova abordagem do patriménio, que reconhece a unicidade dialética
entre 0 suporte ambiental, as sucessivas transformacdes por meio da agdo humana e as
dindmicas sociais na conformacdo e na reproducdo de uma identidade em particular, de
uma cultura e, de maneira mais geral, na sobrevivéncia dos povos (Borrero Navia, 2005,
entre outros). Nesse sentido, a conformacdo da Nova Agenda Urbana expressa a
institucionalizagdo dessa perspectiva integrada, especialmente através de dois temas
articuladores: o “urbano”, que se refere ao enfoque desses elementos e de sua interacao a
partir das dindmicas de producdo e transformacdo do espaco, em particular, o espaco
urbano, em sentido amplo, e a “sustentabilidade”, que se refere as maneiras como essas
dindmicas condicionam a reproducdo e a manutencdo da vida humana e da sua dignidade,
em geral, e, de forma mais especifica, das praticas, das culturas, das identidades, bem
como nas inter-relagdes através das quais a mobilizacdo do patriménio comum — cultural e
ambiental — interferem e condicionam as possibilidades de acesso e sobrevivéncia desse
patriménio comum (que é, em Ultima analise, condicédo de sobrevivéncia) para outros povos.

No que se refere a construcdo com terra, esses avangos tém fundamentado, fortalecido ou
ampliado importantes praticas de salvaguarda do patrimbnio edificado, através também da
realizacdo de acdes que buscam associar a sua protecdo ao resgate e a protecdo de
diversos aspectos e elementos das culturas populares nas areas onde se tem buscado
preservar o patriménio edificado. Além disso, o reconhecimento de culturas populares como
objeto de salvaguarda de patriménio imaterial tem contribuido para o reconhecimento como
patriménio e a preservacdo de edificacbes que expressam tais culturas'. No entanto, as
experiéncias que incorporam tais avan¢os ainda sdo minoritarias no contexto geral da
salvaguarda do patriménio edificado em terra e das relagBes culturais nas quais tal
salvaguarda se insere. No que se refere a dimensdo ambiental do patriménio edificado em
terra, essa apropriagdo tem sido ainda mais incipiente.

2 CONTRADICOES E DESAFIOS A CONSTRUCAO DA NOCAO DE DIREITO A
CONSTRUIR COM TERRA

Entre os aspectos que contribuem para que 0 avanco da apropriacdo dessa nocao ampliada
e viva do patriménio ocorra lentamente na construcdo e na realizacdo dos marcos e das
préticas de salvaguarda do patrimbnio, destacam-se as limitacbes decorrentes da prépria
histéria de construcdo e desenvolvimento do campo. Como demonstra Choay (2006), a
nocao de preservacao ganha forga, inicialmente como processo totalmente exdgeno, a partir
da iniciativa de especialistas, em geral vindos de outros locais, que estudavam, visitavam,
registravam, colecionavam e admiravam certos artefatos que, em geral, ndo tinham qualquer
relacdo direta funcional com sua vida cotidiana. Um segundo momento importante na
estruturacdo do campo ocorre no contexto de destruicdo em massa de patrimonio edificado
e de outros objetos icbnicos, que leva ao estabelecimento de formas de protecdo do
patriménio comum de um povo, que fazia parte de sua meméria e de sua identidade. Nesse
caso, em uma escala macro, é possivel falar em processo endégeno, uma vez que se trata
de um povo preservando sua propria histéria e identidade, reconhecidas como tais. Em
recortes mais aproximados, € possivel perceber que os processos decorrem de espacgos
decisoérios centralizados e, muitas vezes, distantes das pessoas que vivem nas areas objeto
dessa preservacéo?®. Além disso, a definicdo quanto a o qué preservar e como preservar foi
objeto de diversos conflitos. Por fim, assim como no primeiro momento-marco de
constituicdo da preservacdo, neste segundo também a relacdo contemporanea que tais
objetos tém na dindmica cotidiana do espaco, quais apropriacbes materiais e simbdlicas os
caracterizam no momento da analise ndo fazem parte da abordagem. Nesse sentido, os
autores classicos que escrevem sobre a tematica no século XIX, em que pese suas

! Gutierrez (2016) apresenta varios exemplos de experiéncias recentes na América Latina que incorporam e que
ndo incorporam esses avancgos.

% Encontram-se alguns exemplos desse tipo de caso em Vifias (2004).
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abordagens diferentes e eventualmente opostas, se concentram essencialmente nas
caracteristicas do objeto em si e nas suas relagdes com o tempo em si. A relagdo social,
histérica, cultural, simbdlica estabelecida com o objeto arquitetdnico, que o caracteriza como
elemento do patrimdnio a ser preservado, € determinada de maneiras que nao envolvem, a
rigor, qual é participacdo daquele objeto na vida cotidiana das pessoas no momento de tal
caracterizacdo. N&o raro, tal caracterizacdo ocorre de forma totalmente separada ou mesmo
contra o uso cotidiano do objeto (Choay, 2004; Vifias, 2006). Esse distanciamento da vida
cotidiana e esse traco erudito da conformacdo do patriménio até o século XIX se
aprofundaram no inicio do século XX, sob influéncia dos modernismos na arte, na
arquitetura e no urbanismo®. A partir da década de 1960, com a ruptura de alguns
paradigmas modernistas, e com o delineamento de outro contexto social, politico e
econdbmico, ha um alargamento significativo e crescente da nocdo de patrimbnio e da
estrutura juridica e institucional global a ele vinculada, que sofre posteriormente um impacto
significativo com a consolidacdo de uma industria cultural* e, em décadas mais recentes,
com o aprofundamento da geopolitica da globalizacdo, a mundializacdo do turismo de
massa entre outros fatores (Choay, 2006; Harvey, 2010). A amplitude, a complexidade, as
contradicbes e as disputas que caracterizam atualmente o campo da salvaguarda do
patriménio incluem certas abertura a processos enddégenos de definicdo daquilo que
constitui patriménio que acessam 0s espacos decisérios e recebem reconhecimento
institucional e protecado juridica. Festas religiosas, linguas e producdo de alimentos sao
alguns exemplos.

a

No que se refere a construcdo com terra, entretanto, a relacdo entre a preservacao do
objeto e a preservacao da cultura construtiva, que permitiu aquele objeto, existir ndo esta
totalmente absorvida nas apropriagcdes do arcabouco tedrico, juridico e institucional global
ligado & salvaguarda do patrimbnio. Existe uma ampliagdo quantitativa dos objetos
preservados e uma ampliacdo qualitativa nas formas de garantir a salvaguarda desse
patriménio: capacitacao profissional, pesquisas teoricas e tecnolégicas, formas de educacao
patrimonial, novos arranjos institucionais, inclusdo das comunidades e dos grupos locais nos
processos de conservagao, entre outros. Tais avangos, embora essenciais, com seus
proprios desafios e objetos de conflitos de diversas naturezas, ainda trazem marcas
significativas do aspecto histérico como caracteristica estruturante das edificagbes em terra
como patrimdénio, numa acepc¢éao especifica do tempo historico, que situa esse patriménio a
partir de um recorte histérico que estabelece um corte na temporalidade e no tempo,
causando ou consolidando uma fratura na continuidade do processo cultural que situa a
construgcdo com terra como uma cultura passada, a ser preservada como memoria, tal qual
aquele objeto construido. E no espaco aberto por essa fratura que se instaura a contradicdo
entre preservar um objeto cuja producéo ainda ocorre no presente, dentro de reelaboracbes
que reproduzem uma cultura construtiva intergeracional, e a0 mesmo tempo negar a
sobrevivéncia dessa cultura, como cultura construtiva contemporanea. E, por ai se instalar,
esse fato ndo aparece como contradicdo. Nesse sentido, até mesmo em paises europeus
gue sdo exemplos paradigmaticos da construgdo, da consolidagdo e dos avangos
conceituais, tecnologicos, juridicos e praticos em relacdo a salvaguarda do patriménio,
encontram-se resisténcias ao reconhecimento (académico, social, juridico etc.) da
construcao em terra como elemento da cultura construtiva contemporénea, a sua difusédo e
ao seu desenvolvimento.

No caso da América Latina, existem ainda outros aspectos de ordem histérica que

3 Tais modernismos sdo, atualmente, amplamente reconhecidos pelo seu distanciamento do cotidiano. Para uma
sintese historica, conferir, entre outros, Frampton (1997) e Argan (1992). Para uma abordagem critica desse
distanciamento, conferir Lefebvre (1976; 1979) e Ranciere (2009).Vale destacar, entretanto, que alguns dos
principais marcos legais utilizados ainda hoje em varios paises foram estabelecidos nas primeiras décadas do
século XX, através da atuacdo de arquitetos e artistas modernistas e de sua peculiar concepgéo das culturas e
identidades locais, de sua formacéo e de seus icones. Pozzer (2013), como exemplo, explica a formagdo das
estruturas juridicas e institucionais de preservacéo nesse contexto no Brasil e no Equador.

* E nesse contexto que se institui, como exemplo, a Convengdo para a preservacao do patrimdnio mundial,
cultural e natural (UNESCO, 1972).
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contribuem para o aprofundamento e o encobrimento dessa contradicdo. Em primeiro lugar,
como demonstra Todorov (2010), a consolidacdo da construcdo da América Latina no
processo de colonizagcdo esti fundada no “esmagamento do Outro”. Assim, a cultura dos
povos que tradicionalmente ocuparam esse territorio foi sucessivamente desmantelada,
perseguida, negada, invisibilizada. Ha que se destacar, também, as relacdes complexas
entre a construcdo tradicional em terra na América Latina e a construcdo em terra que
ocorre no territério durante o processo de colonizagéo, que envolve também a realizacéo de
outras técnicas, inseridas pelos agentes externos, e a cultura construtiva, especialmente,
mas ndo apenas, a cultura construtiva urbana, que articula no processo e no objeto
construido as complexas relacbes entre diferentes os diferentes poderes e saberes
envolvidos na producéo do que esta genericamente definido como arquitetura de terra. Essa
relacdo, de certa forma, € mobilizada no rechagcamento sistematico da constru¢do com terra
gque ocorreu durante os sucessivos projetos modernos das cidades latino-americanas. Tais
processos tém suas raizes em meados do século XIX, se consolidam no inicio do século XX
e se aprofundam significativamente em meados do século. Assim, a modernizacdo das
cidades da América Latina envolveu também a adocéo de materiais, processos e linguagens
arquitetbnicas e urbanisticas importados em partes (ndo como modelos globais) de paises
como Franga, Inglaterra e Estados Unidos. Essa modernizagdo, que negou sua prépria
histéria e os agentes sociais que a construiram, pautou e se pautou por um arcabouco
juridico e institucional especifico. Como a literatura especializada destaca, apenas nas
tltimas décadas, com um quadro interno e externo favoravel e sob influencia de um amplo
arcabouco juridico internacional, o chamado novo constitucionalismo latino-americano passa
a reconhecer e proteger de maneira mais significativa seu povo, sua cultura, seu patrimoénio
e sua historia®.

Em segundo lugar, as atividades envolvidas na coloniza¢éo de varios paises da América
Latina e que, em varios casos, definiram as principais estruturas de poder politico e
atividade econbmica que se destacam até hoje, estdo diretamente relacionadas a intensa
exploracao de recursos ambientais e a baixa regulacdo ambiental. A cultura social e politica
decorrente desses aspectos e de sua perpetuacao histérica € um dos fatores relacionados a
pouca énfase dada nesses paises a questdo ambiental em seus ordenamentos juridicos e
estruturas institucionais. A temética ambiental em geral e a questdo da sustentabilidade em
particular vao aparecer nos ordenamentos juridicos mais tarde e de forma mais timida que a
tematica do patriménio material e imaterial. Brasil e Coldombia aparecem em destaque nesse
cenario, com arcabougos juridicos e institucionais mais avancados em matéria ambiental,
politica ambiental brasileira e a constituicdo colombiana em especial (Borrero Navia, 2005).

Em terceiro lugar, o papel das estruturas fundiarias e a funcionalizacdo da formacgéo e
evolucdo dos territérios urbanos para determinados objetivos estdo associadas a uma
dificuldade de assimilagdo, inicialmente formal e, posteriormente, politica e social, do
principio da funcdo social propriedade e da fungdo publica de ordenamento territorial. Os
paises latino-americanos que instituiram leis de ordenamento territorial o fizeram
tardiamente e as vém interpretando e aplicando de maneira desintegrada ao cotidiano
concreto de (re)producéo das cidades, de maneira geral. Ha um processo lento e gradual de
consolidacao do direito urbanistico na América Latina (Fernandes; Alfonsin, 2016).

A interagdo entre esses trés aspectos historicos gerais da América Latina produz um quadro
no qual a politica urbana, a politica de patrimdénio e a politica ambiental, ao estarem em
constate conflito pela sua propria consolidagéo, aplicacao, desenvolvimento e sobrevivéncia,
tendem a se fechar em si mesmas e se manter autorreferentes. Isso permite que as politicas
urbanas, em sua dimenséao regulatéria especifica — que envolve as normas de construcao,
de licitacdo e programas habitacionais, entre outros elementos, esteja, muitas vezes, em

SE importante mencionar, nesse contexto, as particularidades da Constituicdo do México, de 1917, que se tornou
paradigmatica no reconhecimento de diversos direitos. Para uma andlise geral da construcdo do direito
urbanistico na América Latina, conferir Fernandes e Afonsin (2016). Para uma analise especifica do novo
constitucionalismo latino-americano e de sua incorporagdo dos direitos sociais, do direito a cultura e ao meio-
ambiente, ver Borrero Navia (2005), Dalmau (2018), Krennerich y Mera (2006), Nedel et. al. (2014).
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desacordo com os objetivos mais amplos das politicas de cultura e das politicas ambientais.

Dessa forma, constru¢cdo com terra, na América Latina, tem sua inser¢cdo contemporanea
dificultada por duas fraturas estruturais: a fratura na continuidade do tempo da identidade
cultural, que preserva a constru¢cdo em terra como patriménio e memdéria e a nega como
cultura construtiva contemporanea, e a fratura entre os principios e objetivos das politicas
urbanas e ambientais, que afirmam as funcdes socioambientais da propriedade e da cidade,
e 0s regulamentos especificos e as agdes, que fragilizam ou vetam culturas e praticas
construtivas que atendem a esses principios.

Tais contradicbes tém despertado toda uma miriade de problematizacbes criticas e de
mobiliza¢gBes politicas. Os conflitos que se estabelecem no ambito do reconhecimento e da
salvaguarda da construcdo com terra na contemporaneidade tém agentes diversos,
apresentam diversas matizes e nuances e se travam em diferentes espagos e escalas.
Nesse sentido, propde-se que a abordagem proposta neste artigo traga mais elementos
para esse campo de disputas, fortalecendo as pressfes por esse reconhecimento e essa
protecdo, com a construcao inicial de uma passagem do ambito tedrico e do ambito politico
ao campo juridico de disputas.

Tomam-se como pressupostos, nesta aproximacgdo, a importancia histérica da construgéo
com terra como meio de provisdo habitacional e para outros usos, nos paises latino-
americanos, e o fato de que tal modalidade construtiva agrega materiais e mao de obra
locais, além de edificac6es que tradicionalmente respeitam as peculiaridades ambientais e
as necessidades locais — ou seja, as vantagens da construcdo em terra sob 0s prismas da
economicidade, do conforto e da sustentabilidade. E também pressuposto o fato de que a
construcdo com terra somente tem sido marginalizada, ao longo dos anos, por influéncias
exogenas, ndo por deficiéncias da técnica em si. Tais influéncias ocorrem pela ac¢éo, mais
ou menos orquestrada, de grupos de interesse e pressao diversos, que impdem outras
técnicas e materiais®.

No sentido da importancia histérica e também das vantagens da construgdo com terra,
defende-se no presente artigo o entendimento de que o arcabougo juridico e institucional
atual do direito internacional, ratificado e vinculativo para a maioria dos paises latino-
americanos, estabelece os fundamentos para um delineamento da técnica da construcéo
em terra como patriménio imaterial, indissocidvel de um patrimbnio material a ser
preservado, e como um direito exigivel, individual ou coletivamente. Em outros termos, além
da protecdo a técnica para fins de mera preservacdo de bens culturais e histoéricos, ela
demanda protecdo legal como técnica viva, de producdo arquitetbnica contemporénea,
havendo portanto um direito a construir com terra, direito esse exigivel em face do Estado,
por qualquer particular, e também em nome da coletividade.

3 INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONAIS E O DIREITO A CONSTRUIR COM
TERRA NA AMERICA LATINA

A Convengdo para Salvaguarda do Patrimbnio Cultural Imaterial (UNESCO, 2003)
estabelece, em seu Artigo 2°, o conceito de patrimdnio cultural imaterial’, que pode

® Os temas das vantagens e da sustentabilidade da constru¢do com terra tem sido amplamente demonstrados,
nao apenas pelo testemunho histérico prestado pelo patriménio edificado construido com terra, que constitui
parte significativa de todo o patriménio edificado na América Latina, como também em sucessivas pesquisas
cientificas conhecidas nos meios especializados (como é possivel perceber nos préprios livros de memoérias dos
Seminarios Internacionais de Arquitetura e Construgdo com Terra — SIACOTSs). Para uma abordagem sobre o
processo histérico de marginalizagdo da construgdo com terra no caso brasileiro, ver Lelis (2015; 2018).

" Entende-se por “patrimdnio cultural imaterial” as praticas, representacdes, expressdes, conhecimentos e
técnicas - junto com os instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que lhes sdo associados - que as
comunidades, os grupos e, em alguns casos, os individuos reconhecem como parte integrante de seu patriménio
cultural. Este patriménio cultural imaterial, que se transmite de geragdo em geragédo, € constantemente recriado
pelas comunidades e grupos em fungédo de seu ambiente, de sua interagdo com a natureza e de sua historia,
gerando um sentimento de identidade e continuidade e contribuindo assim para promover o respeito a
diversidade cultural e a criatividade humana.
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caracterizar a construcdo com terra de duas maneiras diferentes: em primeiro lugar, e de
maneira mais evidente, os saberes e as praticas de constru¢cdo com terra constituem uma
parte fundamental e autorreconhecida das culturas de comunidades tradicionais latino-
americanas que constroem com terra, como indigenas, quilombolas e camponeses. Em
segundo lugar, um povo ou um pais que tem por maior parte do seu patrimdnio edificado,
reconhecido como formador de sua histéria, sua cultura e sua identidade, edificactes
construidas em terra, encontra na continuidade histérica desse saber uma dimensao
relevante da manutenc&o da sua identidade cultural. Nesse sentido, mais que a expressao
imaterial de uma cultura material que testemunha o passado histérico, a producéo
contemporanea de construcdo com terra € uma expressao viva da sustentacdo de uma
cultura.

Uma vez que, de modo geral, na América Latina, ndo apenas inexiste uma politica de
valorizar esse saber fazer como ha um esforco histérico sistematico no seu
desmantelamento, e assim mesmo ele ndo desapareceu, € perceptivel que se trata de um
traco importante da cultura popular. Como outros elementos dessa cultura, a construgéo
com terra sofre uma série de processos de perda, incluindo perda do dominio da técnica e
aumento das manifestacdes patologicas ligadas a problemas de execucdo. Nesse sentido, a
Convencgdo também estabelece, no mesmo Artigo 2°, como parte da salvaguarda, o
processo de recuperacéo, protecdo e desenvolvimento dessa cultura®. A perda do dominio
da técnica construtiva, que leva a precarizacdo da arquitetura de terra pode ser entendida
como ameaca ao patrimoénio cultural imaterial a indicar, portanto, ndo a irrelevancia
contemporénea dessa arquitetura e de sua reprodu¢do mas, ao contrario, uma demanda de
intervencdo estatal efetiva para recuperacdo e tutela da cultura construtiva popular. Tal
exigéncia se torna ainda mais incisiva quando refor¢cada pela Convengéo sobre a protegéo e
promocdo da diversidade das expressbes culturais (UNESCO, 2005), que relaciona a
diversidade cultural a sustentabilidade e reconhece o risco a essa diversidade representado
pelos processos e mecanismos da globalizacéo.

O Habitat Ill, Conferéncia da Organizacao das Nag¢fes Unidas realizada em 2016 em Quito,
Equador, na instituicdo da Nova Agenda Urbana, leva a colocar a construgdo com terra em
outro patamar de protecdo. Ela coloca a moradia (moradia digna, entendida em seu sentido
amplo) como elemento estruturante de qualquer perspectiva sustentavel de abordagem do
desenvolvimento, ao focar a sua dimensdo essencialmente urbana e ao integrar
explicitamente os aspectos culturais, ambientais, econdmicos e sociais na definicdo dos
ODSs. A construgdo com terra, na América Latina, atende com exceléncia as definicdes e
aos critérios estabelecidos por essa Nova Agenda. Dessa forma, os imperativos de
documentar, caracterizar, recuperar, proteger, desenvolver e difundir a producéo
contemporénea de arquitetura de terra passam a ser tutelados ndo apenas a partir dos
institutos internacionais ligados diretamente, em primeiro lugar, a salvaguarda do patriménio
e, em segundo lugar, a protecdo ambiental mas também, de forma significativamente
ampliada, pelos instrumentos e institutos vinculados ao desenvolvimento urbano e ao direito
a moradia.

Portanto, a evolugdo recente do arcabouco juridico internacional fornece subsidios para
exigéncia, no ambito da América Latina, do exercicio e da protecdo do direito a construir
com terra.

As premissas basicas, num primeiro nivel, sdo a protecdo constitucional ao patriménio
cultural material, na forma de edificacbes, obras e sitios construidos em terra — protecéo
esta presente nas cartas brasileira e dos demais paises® — e a indissociabilidade da técnica

8 “Entende-se por “salvaguarda” as medidas que visam garantir a viabilidade do patrimonio cultural imaterial, tais
como a identificagdo, a documentagéo, a investigacéo, a preservagdo, a prote¢do, a promocgao, a valorizagao, a
transmissdo — essencialmente por meio da educacéo formal e ndo formal - e revitalizagdo deste patriménio em
seus diversos aspectos”.

° Art. 4° da Constituicdo Federal do Brasil: “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:
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construtiva (patriménio imaterial) desse patriménio material. Pois ndo h& sentido logico
algum na eficicia protetiva a expressdo material da técnica sem a extensdo da mesma
protecdo a prépria técnica. Num segundo nivel, a protecdo da técnica ndo pertence apenas
a conservacao das obras e sitios antigos, visto que tal técnica € contemporanea, esta viva
na cultura de tais povos e é histérica e modernamente desenvolvida conforme o ambiente,
0s materiais e as necessidades deles. A antiguidade das obras e a sobrevivéncia da técnica,
nesse particular, s&o o maior ateste da sua eficiéncia. Assim sendo, a protecdo da técnica
como patriménio imaterial, nesse segundo nivel, significa reconhecer sua existéncia
contemporanea, no nivel formal.

Reconhecer formalmente a técnica da construcdo em terra como um bem cultural presente
(e manter tal status) € uma protecao contra a pressdo de grupos econdémicos que promovem
outras técnicas, e que tendem a “clandestinizar” a técnica tradicional como estratégia
mercadoldgica, impedindo seu avanco técnico e sua utilizacdo em politicas publicas,
inclusive habitacionais.

Nessa linha logica, seriam ilegais normas e politicas negativas ou obstativas do direito a
técnica da construcdo em terra, havendo um dever estatal de definicdo de normas, critérios,
parametros, capacitacdo, fiscalizacdo e destinacdo de recursos com vistas ao
desenvolvimento, inclusive tecnolégico, e a difusdo da construgéo com terra. Assim sendo,
como corolario de tais direitos, defende-se a possibilidade de sua defesa por meios
coercitivos, mediante os instrumentos juridicos da prépria estrutura estatal. Tal defesa, em
face do Estado e de entidades paraestatais ou do Terceiro Setor (associa¢cbes de normas
técnicas, conselhos profissionais, etc.) se daria por meios positivos (exigéncia de politicas e
normas oficiais, por exemplo) e por meios negativos (anulagéo de atos e normas obstativos
de tal direito).

Destaque-se que em havendo o reconhecimento oficial da técnica da constru¢éo em terra, e
do seu carater de patrimoénio cultural imaterial, a sua protecédo nao se traduz, em absoluto,
em intervencdo estatal para forcar a aceitacdo mercadolégica de uma técnica, mas na
simples manutengdo de tal oficialidade, mero reconhecimento de um bem cultural. Os
demais efeitos da oficialidade, em prol do desenvolvimento da técnica reconhecida, séo
desdobramentos naturais de tal status. Ou seja, a protecdo de tal patriménio imaterial
coexiste com qualquer tendéncia politico-econdmica, inclusive as mais liberalistas.

4 CARACTERIZACAO E EXIGIBILIDADE DO DIREITO A CONSTRUIR COM TERRA
NO BRASIL

No caso brasileiro, h4 um capitulo na Constituicdo Federal com uma se¢do dedicada a
cultura, com previsédo de protecdo as manifestagdes das culturas de grupos participantes do
processo civilizatério nacional™, dispondo que constituem patriménio cultural brasileiro os
bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, a ac¢do, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileirall, incluindo-se as obras, objetos, documentos, edificacdes'? e demais
espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais, conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, artistico e cientifico. E no mesmo artigo, o texto constitucional descreve alguns dos
instrumentos protetivos de tal patriménio, como o tombamento e a desapropriagdo, mas de
forma meramente exemplificativa, prevendo genericamente outras formas de acautelamento
e preservacao. Ou seja, ha evidente juridicidade da protecdo a técnica da construcdo em
terra no Brasil, a partir da constatacao de que ela é referéncia a identidade e & memaria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, que é a técnica preponderante nas
obras, edificacGes e conjuntos urbanos de valor histérico e que ainda é técnica construtiva

(...) Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica, politica, social e cultural
dos povos da América Latina, visando a formagéo de uma comunidade latino-americana de nagdes.”

10 Art. 215, § 1° da Constituicdo Federal de 1.988.
™ Art. 216, caput da Constituicdo Federal de 1.988.
12 Art. 216, IV e V da Constituicio Federal de 1.988
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viva e intergeracional em vérias partes do pais — embora na pratica venha sendo “eclipsada”
de forma obligua por estratégias mercadolégicas que a relegam, ano a ano, a
clandestinidade plena e a condenam a construcdo em terra a se transformar, cada vez mais,
em simbolo de hipossuficiéncia econémica e social ou em simbolo de “fetiche construtivo”
ou “consumo Vicério” (para usar a expresséao dos tradutores de Thorstein Veblen no Brasil).

O direito a protecdo da cultura e do patrimdnio cultural, no constitucionalismo moderno, é
principalmente um direito de natureza coletiva, embora também possa ser entendido como
direito individual. Na Constituicdo Brasileira o direito ao patriménio cultural figura no Titulo
VIII da Constituicdo Brasileira (Da Ordem Social), cabendo ao Estado implementar as
politicas de protecdo a cultura e legislar sobre a matéria em todos os niveis federativos (art.
23, lll e IV, art. 24, VII, art. 30, IX, da Constituicdo Brasileira). No entanto, no caso da
construcdo em terra, como se demonstrara, tal direito ora surge como individual, ora como
social, ora como direito transindividual.

Na conhecida classificacdo dos direitos e garantias fundamentais em direitos de primeira,
segunda, terceira dimensdo’®, que Ferreira Filho (2005) correlaciona com o lema da
Revolucdo Francesa, onde os de primeira dimenséo seriam os relativos a liberdade, os de
segunda os relacionados a igualdade e os de terceira a fraternidade, o direito & construcéo
em terra como patriménio cultural imaterial pode se fazer presente nas trés dimensoes.

Nos direitos de primeira geracdo, ou de liberdade, que tém por titular o individuo, e que nas
palavras Bonavides (2006) “séo direitos de resisténcia ou de oposi¢ao perante o Estado”, ha
o direito individual de construir segundo tal técnica, para si ou terceiros, sem ser obstado
pelo Estado no exercicio do poder de policia. Nos direitos de segunda dimenséo, “ligados
intimamente a direitos prestacionais sociais do Estado perante o individuo, como assisténcia
social, educacdo, saude, cultura, trabalho, lazer, dentre outros” (lurconvite, 2007), ha
também o direito ao reconhecimento formal da técnica construtiva em terra pelo Estado. E
nos direitos de terceira geracdo, compreendendo “tipicos direitos transindividuais, e, em
geral, o conjunto daqueles interesses da sociedade que constituem o nacleo de relacdes
entre os individuos da espécie humana, todos ligados naturalmente pelo fato de existirem”
(Alarcén, 2004), insere-se o direito a protecdo do patriménio cultural imaterial
consubstanciado na técnica construtiva em terra. Ou seja, tanto no nivel individual, ao se
exigir do Estado que nao cerceie o direito de construir em terra (liberdade), quanto ao se
exigir do Estado que reconheca a construcao em terra como técnica valida, como qualquer
outra técnica construtiva eficiente (igualdade), quanto ao se exigir do Estado que proteja a
técnica da construcdo em terra como um patrimoénio cultural imaterial, para as presente e
futuras geragdes (fraternidade), o direito a construcdo em terra se faz presente, como direito
vivo, defensavel e exigivel em face do Estado.

O direito a protecdo da construgdo em terra entendido como direito individual, em face do
Estado e também de particulares, tanto na forma negativa (de nao ter a liberdade construtiva
cerceada pela fiscalizacdo estatal) quanto na positiva (de construir e homologar tal
construcdo, por exemplo, na prefeitura, no banco financiador e no cartério) € defensavel no
Brasil por a¢fes judiciais individuais. E tal direito, entendido como patrimdénio imaterial de
toda a coletividade, ou seja, como interesse difuso®, é tutelavel no Brasil por acles
coletivas, cujas sentencas sdo de abrangéncia também coletiva, hum conjunto normativo
conhecido como “microssistema processual coletivo”, de ag¢fes judiciais previstas na
Constituicdo Federal e na legislacdo processual e consumerista federal, compreendendo
(Didier, 2009, p. 49) a Acéo Civil Pablica (art. 129, lll, da CF e lei n. 7.347/85), a Acdo
Popular (art. 5°, LXXIIl da CF e lei n. 4.717/65), o Mandado de Seguranca Coletivo (art. 5°,
LXX, CF e Lei n. 12.016/09) e as Acgbes Diretas de Constitucionalidade e
Inconstitucionalidade (art. 103, CF e lei n. 9.868/99). Mas a protecdo processual ndo se

1B Ha importante doutrina sobre os direitos de quarta dimenséo, como os direitos a informagéo, a democracia e
ao pluralismo.

1 Nos termos do art. 81, paragrafo Unico, Il do Coédigo de Defesa do Consumidor, interesses ou direitos difusos
sdo os “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”;
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esgota em tais medidas, havendo outras no ordenamento processual, também hébeis a
defesa do patriménio imaterial representado pela técnica construtiva em terra’®.

Vale ressaltar que as acdes acima referidas, do microssistema processual judicial coletivo,
compreendem instrumentos de legitimagdo ampla, como a Acdo Popular, acessivel a
qualquer cidadao, a Acdo Civil Publica, manejavel pelo Ministério Publico, por associacdes
que contemplem na sua constituicdo a defesa processual do patrimdénio cultural, pelas
Defensorias Publicas, pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal, pelos Municipios, por
autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista, o Mandado de
Seguranca Coletivo, impetravel por partidos politicos e a organizacdo sindical, entidade de
classe ou associagdo legalmente constituida ha, no minimo, um ano, em defesa dos
interesses de seus membros e a Ac¢do Direta de Constitucionalidade, que tem como
legitimados o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
0 Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacao
no Congresso Nacional e confederacéo sindical ou entidade de classe de a&mbito nacional.

Ha ainda, quanto as normas municipais, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade de atos
legislativos municipais em face das constituicbes estaduais, com os legitimados nas
constituicbes dos Estados.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este brevissimo panorama da estrutura juridica brasileira, no tocante a defesa do patrimdnio
cultural, mostra que ha uma base normativa para o direito material que aqui se defende
existir, quanto a construcdo em terra, e também ha uma base normativa instrumental,
processual, para a reivindicag&o de tal direito. Ou seja, a nosso ver ha um campo fértil a ser
explorado, para que a técnica da construgdo em terra seja entendida na sua acepcgéo
cultural/patrimonial, e como tal seja reivindicada como direito, tanto individual quanto
coletivo. E certo que a marginalizacdo de tal técnica esta sendo muito combatida com a
demonstragdo de sua eficiéncia, mas ndo € menos certo que o instrumental juridico para a
reivindicagéo da oficializagéo da técnica, como direito, € também vital para seu futuro.
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