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RESUMO

O presente estudo visa a analisar os diversos conceitos de Patrimonio Cultural e a
protecdo juridica a ele concedida. Quanto ao primeiro aspecto, tem-se por base o
disposto no artigo 216 da Constituicdo Federal, que considera o patrimonio cultural
como os bens de natureza material e imaterial essenciais ao registro da memodria e
identidade dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. No que tange a
protecao juridica a eles destinada, esta sera explicitada principalmente sob o angulo dos
instrumentos legais concedidos para realizar tal protecdao, quais sejam: tombamento,
inventario, desapropriacao, etc. Trata-se, no estudo em tela, em que pese haja visdes
contrarias na doutrina, do patrimonio cultural visto como parte integrante do todo
formado pelos bens ambientais, merecendo entdo, tal e qual este, protegao
constitucional e infraconstitucional especifica, com énfase na lei 9.605/98, que define os
crimes ambientais.

Descritores: Patrimonio cultural. Tombamento. Sociedade brasileira. Crimes

ambientais.

ABSTRACT

The present study intends to analyze the diverse conceptions of Cultural

Patrimony and its juridical protection. The first point is based on article 216" of the
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Constitution, which considers the cultural patrimony all the material or immaterial goods
essential to the registration of the memory and identity of the different groups which
form the Brazilian society. The juridical protection destined to them will be herein
demonstrated mainly under the point of view concerning legal instruments existent to
perform this protection, which are: declaration as public patrimony, inventory,
expropriation, etc. Although there are opposite opinions in the doctrine, the present
study considers the cultural patrimony as a part of the whole group formed by the
environmental goods, deserving, therefore, the same constitutional and infra
constitutional specific protection, with emphasis in Law 9.605/98, which defines the
environmental crimes.

Title: The juridical protection of the Brazilian Cultural Patrimony

Descriptors: Cultural patrimony. Declaration as public patrimony. Brazilian society.

Environmental crimes.

RESUMEN

El presente estudio visa examinar los diversos conceptos de Patrimonio Cultural y
su proteccion juridica. Con referencia al primer aspecto, se tiene como fundamento el
precepto del articulo 216 de la Constitucion Federal, que considera el patrimonio cultural
asi como los bienes de naturaleza material e inmaterial esenciales al registro de la
memoria e identidad de los diferentes grupos formadores de la sociedad brasilefia. Con
respecto a la proteccion juridica de estos bienes, debe ser explicitada principalmente por
el punto de vista de los instrumentos legales concedidos para realizar esta proteccién, o
sea: declaracion de patrimonio histdrico, inventario, desapropiacion, etc. El presente
estudio entiende, aunque haya opiniones contrarias en la doctrina, que el patrimonio

cultural forma parte de un todo constituido por los bienes ambientales, mereciendo
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también la misma proteccion constitucional e infra constitucional especifica, con énfasis
en la ley 9.605/98, que define los crimenes ambientales.
Descriptores: Patrimonio cultural. Declaracion de patrimonio histérico. Sociedad

brasilefia. Crimenes ambientales.

1. PATRIMONIO CULTURAL — ORIGEM HISTORICA E DEFINICAO
JURIDICA

Em primeiro lugar, ha que atentar-se para uma definicdo precisa do bem cultural:

O bem cultural é algo apto a satisfazer uma necessidade de cunho
cultural e que se caracteriza por seu valor proprio, independentemente
de qualquer valor pecuniario, de ser testemunho da criagdo humana, da
civilizacdo, da evolucao da natureza ou da técnica, ndo se esgotando em
seus componentes materiais, mas abarcando sobretudo o “valor”
emanado de sua composicao, de suas caracteristicas, utilidade,
significado, etc. (MARCHESAN, 2007, p. 39)

Nesse sentido, o patrimonio cultural pode ser entendido como o conjunto de bens
materiais e imateriais de uma nagao que possuem a “peculiar condicao de estabelecer
didlogos temporais e espaciais relacionados aquela cultura, servindo de testemunho e
de referéncia as geragdes presentes e futuras” (MARCHESAN, 2007, p. 50), e por
possuirem este valor incondicional inerente a bens publicos sao merecedores de tutela
especial por parte do ente Estatal. O adjetivo cultural vem em substituicao de historico,
artistico, paisagistico, espeleoldgico ou outros, “pois a palavra abrange os demais com a
vantagem de ndo limitar o bem a sua relacdo com fatos histdricos, com critérios
estéticos, etc.” (SOUZA FILHO, 1997, P. 37).
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Historicamente, o direito ao patrimonio cultural surgiu com a terceira geracao de
direitos fundamentais, no final do século XX, também conhecidos como direitos de
solidariedade e fraternidade. Sao os chamados direitos transindividuais, de titularidade
coletiva e difusa, podendo ser vislumbrada uma escala mundial de esforcos para sua
efetivacao, uma vez que se relaciona com a protecao da dignidade da pessoa humana
(SARLET, 1998).

No Brasil, a politica de protecao ao patrimonio cultural teve por precursores os
modernistas, liderados por Mario de Andrade. Em 1937, no Estado Novo de Getulio
Vargas, foi positivada a idéia através do Decreto-Lei n. 25/1937, o qual ainda é usado
para estabelecer as regras do tombamento. Em 1988, a Constituicao Federal dedicou ao
tema seus artigos 215 e 216.

Em que pese a maior parte da doutrina considere o bem cultural como parte do
meio ambiente, acreditando que a cultura de um povo se desenvolve relacionada de
forma indissocidvel com a natureza que o circunda, ha quem divirja de tal classificacao,
considerando que o bem cultural se separa do natural, uma vez que o primeiro ja sofreu
intervengao humana (BUGALHO, 2009). Nesse trabalho, no entanto, sera defendido o
que se apregoa pela doutrina majoritaria, inserindo o patrimonio cultural na tutela
constitucional e infraconstitucional destinadas também ao meio ambiente natural.

Nessa linha, pode-se raciocinar o meio ambiente como dividido em trés partes
distintas e inter-relacionadas:

e meio ambiente natural, que corresponde as florestas e matas;

e meio ambiente artificial, que é constituido pelas estruturas das cidades,
sem valor cultural propriamente dito, e

e meio ambiente cultural, mais notoriamente chamado de patrimonio
cultural.

E importante salientar-se essa divisdo entre natureza e cultura para a solucdo de
questOes juridicas em que nao é possivel a tutela do meio ambiente em conjunto,

4

opondo-se dois dos seus aspectos. E 0 caso, por exemplo, dos eventos culturais que
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danificam o meio ambiente, como ocorreu em Santa Catarina, a respeito da tradicao da
Farra do Boi. Ao ser submetida ao STF, “este se mostrou um fato tipico de colisdo de
principios — difusdo e valorizacdo das manifestages culturais populares e preservacao
do meio ambiente” (MARCHESAN, 2007, p. 94/95), sendo necessaria que fosse feita, no
caso, a opcao pelo meio ambiente natural, conforme se depreende do Recurso
Extraordinario n. 153.531-8/SC. 2

Assim, tem-se que a presente pesquisa abordara a tutela juridica prestada a
protecao do patriménio cultural, conjunto de bens que expressam a identidade de um
povo, sob o enfoque do direito ambiental brasileiro. E essencial que se saliente que,
assim como "o patrimonio natural é garantia de sobrevivéncia fisica da humanidade, que
necessita do ecossistema — ar, agua e alimentos — para viver, o patrimonio cultural é
garantia de sobrevivéncia social dos povos, porque é produto e testemunho de sua
vida” (SOUZA FILHO, 1997, p. 10).

2. ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO TEMA

A primeira Constituicdo brasileira a fazer referéncia ao patriménio cultural foi a de
1934, em seu artigo 10, inc. III, o qual estabelecia a competéncia concorrente entre
Unido e Estados para protegerem as belezas naturais € monumentos histdricos
nacionais, evitando sua evasdao. No Cddigo Penal de 1940, havia a definicao das
condutas nocivas ao patrimonio cultural, tipificando-as e criminalizando-as nos artigos
165 e 166, hoje tacitamente revogados pelos artigos 62 e 63 da Lei 9.605/98.

A Constituicao de 1946 retrocedeu o tratamento destinado ao patrimonio cultural,

abordando-o em norma meramente programatica através do artigo 175.

2 www.stf.gov.br. Acesso em 28.08.09.
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A inovacao da Constituicao de 1967 foi incluir, entre os bens a serem protegidos
pelo Poder Publico, as jazidas arqueoldgicas. O texto era o do artigo 172,
posteriormente movido, na integra, para o art. 181, através da emenda Constitucional
namero 01/69.

Tratando-se da Lei Maior atual, tem-se que a definicao dos bens culturais se
encontra expressa artigo 216. Nos incisos, encontra-se um rol ndo taxativo das formas
de manifestacao cultural merecedoras de tutela especial por parte do constituinte. E
importante frisar que o direito ao patrimonio cultural esta incluido no Titulo VIII da
Constituicao, que determina o bem-estar social e a qualidade de vida da sociedade.

Quanto a competéncia legislativa, tem-se que é concorrente, conforme esta
expresso no art. 24, inc. VII e VIII da Constituicao. Os Municipios, embora ausentes do
rol do art. 24, encontram estabelecida sua competéncia para legislar sobre o tema no
art. 30, inc. IX, quando € frisada a observancia necessaria a legislacao estadual e
federal. Ao realizar o planejamento urbano, portanto, deve ser observada a conservagao
da histdria da cidade, estabelecendo-se nesse sentido o Plano Diretor.

Quanto a competéncia material, qual seja, fiscalizacdo, prevencao e recuperagao
do patrimonio, a competéncia € comum entre todos os entes da Unido, segundo artigo
23, incisos III, IV e V.

Como o artigo 23 nao delimitou o que cada ente estatal deve fazer, parte
minoritaria da doutrina acredita na chamada avaliagdo estimativa, sendo a importancia
do bem - respectivamente nacional, regional ou municipal - o que decidirda qual ente
federativo deve tutela-lo. Uma questdo a ser aventada é sobre a infra-estrutura dos
municipios menores, que sao os que geralmente possuem maior acervo cultural, para
fazer a devida preservacao, uma vez que carecem de profissionais habilitados para
tanto. Outro problema seria a mentalidade da populagdo, a qual acredita que moderna é
a cidade que cresce incontrolavelmente, impedindo muitas vezes que medidas e

politicas efetivas sejam tomadas.
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A maior parte da doutrina, no entanto, acredita que todos os entes devem atuar
conjuntamente, independendo do valor cultural do bem, uma vez que nao ha referéncia
constitucional sobre este dado. Ou seja, mesmo que o Municipio mova o processo de
tombamento de bem de abrangéncia nacional, tal ndo deve ser impedido, pois o
Municipio tem igual dever de zelar pelo patrimonio cultural em sua circuncisdo. Nao ha
razdao para se deixar de tombar pelo Estado ou Municipio, bens publicos federais ali
localizados, pois a Unido tem tantas ou mais obrigacdes em relagao aos seus imoveis
que qualquer proprietario. Se o Municipio pode tombar bens privados, pode fazé-lo em
relagao aos publicos, pertenca a quem pertencer (SOUZA FILHO, 1997).

Recente caso ocorrido no Rio Grande do Sul recebeu o mesmo entendimento do
STF na ADIN n. 2.544-9, quando os Municipios obtiveram o direito de zelar pelos sitios
arqueoldgicos encontrados em seu territdrio. A decisao se fundamenta no fato de que,
embora seja de competéncia comum, a acao visando a protecao do bem nao precisa ser

tomada simultaneamente pelos trés entes federativos 3

3. 0S INSTRUMENTOS JUDICIAIS E ADMINISTRATIVOS PRA A PROTECAO
DO PATRIMONIO CULTURAL

3.1 O tombamento

Introduzido na legislacao brasileira pelo Decreto Lei n © 25/37, praticamente nao

sofreu alteracdes ao longo dos anos. Trata-se do principal meio, ao menos o0 mais

3 www.stf.gov.br. Acesso em 02.09.09.
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conhecido de, através do Poder Publico, promover a preservacao do meio ambiente
cultural.

Consiste em um ato administrativo pelo qual o Poder Publico declara o
valor cultural de coisas mdveis ou imdveis, inscrevendo-as no respectivo
Livro Tombo, sujeitando-as a um regime especial que impoe limitacoes
ao exercicio da propriedade, com a finalidade de preserva-las
(RODRIGUES, 2005, p. 273).

Uma questdo ainda debatida pela doutrina é o conflito gerado entre o
tombamento e o direito de propriedade, onde surge eventual possibilidade de pleitear-
se indenizacao. Afinal, com o registro de um bem no livro Tombo, aquele fica
impossibilitado de sofrer qualquer alteracdao, podendo resultar prejuizos para o
proprietario.

O tombamento, que pode possuir carater provisorio ou definitivo, implica uma
avaliacao do interesse cultural do bem, gerando como efeitos: obrigacao de registra-lo
(publicidade), restricdes a alienabilidade e a modificabilidade do bem, possibilidade de
intervengao do 6rgao de tombamento (fiscalizacao) e sujeicao da propriedade vizinha a
restricdes de uso e gozo, principalmente no que tange a construcdes que prejudiquem a
visibilidade do bem.

Quanto a competéncia para realizar o tombamento, esta € comum, conforme ja
explicitado anteriormente: o Municipio pode tombar bem estadual e nacional, e o Estado
também pode tombar bem federal.

A inscricao do bem tombado pode ser realizada em um dos quatro livros
dispostos no art. 4° do Decreto Lei 25/37, quais sejam: Livro do Tombo Arqueoldgico,
Etnografico e Paisagistico, Livro do Tombo Histdrico, Livro do Tombo das Belas-Artes e
Livro do Tombo das Artes Aplicadas.

A natureza do tombamento ainda gera controvérsias na doutrina: parte acredita
ser declaratdria, parte acredita ser constitutiva e parte, uma mescla das duas posicoes
anteriores. A posicao que parece mais adequada é a que afirma ser o ato de natureza
declaratdria, pois o valor cultural precede a decisdo do tombamento, hipdtese deduzivel

da redacao do artigo 216, paragrafo 1° da Constituicao Federal. Nesse sentido:
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O tombamento ndo constitui o valor cultural do bem, mas apenas o
declara. A auséncia de tombamento ndo implica, portanto, a inexisténcia
de relevancia histérica ou cultural. Esta pode ser reconhecida na via
judicial, sanando-se, por este caminho, a omissao da autoridade
administrativa.(COSTA NETO, 2008, 192)

E importante ressaltar que nem todos os bens culturais podem ser objeto de
tombamento, caso daqueles enumerados no artigo 20 da atual Constituicao, quais
sejam, os sitios arqueoldgicos e paleontoldgicos. Estes, para a realizacao de pesquisas,

precisam ser modificados.
3.2 O inventario

Consiste em uma espécie de cadastro dos bens culturalmente valorados. No que
tange ao patrimonio material, consiste em busca-los, tanto nas coletividades quanto nos
locais privados, e descrevé-los, de forma a ter sua existéncia verificada.

Em que pese haja doutrinadores que acreditam tratarem-se as leis n. 6513/77
(que determina, no artigo 69, o inventario de areas de interesse turistico) e n. 6938/81
(que estabelece a Politica Nacional do meio ambiente, determinando o inventario de
algumas areas especificas no artigo 9°) sobre a matéria, o pais carece de lei especifica
que fundamente o inventario de bens culturais materiais. Assim, cabe aos Municipios e
Estados-membros preencherem essa lacuna através da edicdo de leis locais, como
ocorre no Plano Diretor de Porto Alegre, que prevé a realizagdo de inventario para a
classificacao de edificacoes, artigo 14 da Lei Complementar n°® 434/99 (MARCHESAN,
2007, p. 230).

Carente de lei que o resguarde, contudo, os efeitos juridicos do inventario ainda

sao questionados, ocorrendo casos em que, ao tomar ciéncia da realizagdo do

CENTRO ACADEMICO ANDRE DA ROCHA — GESTAO CONCRETIZANDO IDEIAS P -
g() &‘) RES SEVERA VERUM GAUDIUM — REVISTA CIENTIFICA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UFRGS /- AAR

PORTO ALEGRE, V. 2, N. 1 — MAL 2010

Gestao Concretizando Ideias



CHIAVELLI FACENDA FALAVIGNO

inventario, os proprietarios destroem os bens inventariados, com medo de que estes
fossem tombados, o que lhes geraria prejuizo. Ha jurisprudéncia, contudo, que
determina ser o inventaria ja uma prova da importancia cultural de um bem, o que
resultaria na obrigacdo do proprietario em preserva-lo ainda antes do tombamento,
permitindo a publicidade do ato sem medo de que este venha a prejudicar o préprio
bem que se deseja proteger. Nesse sentido é o agravo de instrumento n. 70008174195,
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®.

3.3 Os instrumentos urbano ambientais

Além da propria Constituicao Federal, O Estatuto das Cidades foi um grande
avango nesse sentido, proporcionando uma série de novos instrumentos para promover
a protecao dos bens culturais.

3.3.1 A desapropriacao

Procedimento usado em situagcdes extremas pelo qual o Estado retira o bem do
particular para conservar o patrimonio cultural. Para realiza-la, observa-se a hierarquia
politica entre os entes da Unido. Baseia-se no principio da predominancia do interesse
publico em relacao ao privado. Encontra-se previsto no art. 5°, alineas ‘I' e ‘'m’ do
Decreto-Lei 3365/41.

3.3.2 O zoneamento

O Plano Diretor é um instituto criado pela Constituicdo de 1988 e regulamentado
pelo Estatuto das cidades. Espera-se dele que, em contexto local, promova a

materializacao das quatro dimensoes da Lei Federal, quais sejam:

4 www.tjrs.jus.br. Acesso em 28.08.09.
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e determinacdo de critérios para cumprimento da funcdo socioambiental da
propriedade (condicdo mesmo para o reconhecimento do direito de
propriedade privada) na forma de uma proposta de ordenamento territorial
e de uso, ocupacao e desenvolvimento do solo que expresse um “projeto
de cidade”;

e identificacdo dos instrumentos urbanisticos a serem utilizados para
alcancar tal projeto de cidade;

e criagao de mecanismos locais de regulamentacao de assentamentos
informais e

e regulamentacao dos processos municipais de gestdao urbana participativa
(FERNANDES, ALFONSIN, 2006)

Um dos instrumentos para a promogao da protecao ambiental, no que tange aos
bens culturais, € que o Plano Diretor pode estabelecer, em seu zoneamento ambiental,
areas que serdo sujeitas a regras especificas de limitacao aos direitos de propriedade e
construgdo, em virtude da presenca de bens detentores de valor cultural. Também é
possivel que conste a lista dos bens tombados e sua respectiva area de vizinhancga
(onde também ha restricdes do direito de construir) ou inventario de bens pertencentes
ao patrimonio cultural urbano. No Brasil, ocorreram casos de exclusdo de bens de valor
cultural por forca de lei de uso do solo por motivos politicos, ocasionando diversas
demoligbes indevidas.

O Estatuto das Cidades foi importante meio de moralizacdao dessas leis de uso do
solo, pois estabelece a protecao do patrimonio cultural entre seus objetivos (art. 29,
XIII), regularizando o tombamento na politica urbana (art. 4°, V, d) e o EIV, exame
prévio de impacto de vizinhanca, para licenciamento e anadlise prévia de grandes

empreendimentos a serem realizados causando fortes impactos na cidade (artigo 36).

3.3.3 A transferéncia do direito de construir
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Consiste em autorizar o proprietario de imovel urbano a exercer em outro local
ou alienar o direito de construir previsto no plano diretor ou em legislacdo urbanistica,
guando o imdvel for considerado de valor cultural. Esse mesmo direito sera previsto
para o proprietario que doar seu imdvel de valor cultural ao Poder Publico. Estatuto das
Cidades, artigo 35.

Uma critica feita ao referido procedimento seria a da verticalizacdao de areas da
cidade e aumento na especulacao imobilidria. Estas, no entanto, descabem, em virtude
do pequeno numero de bens de valor cultural existentes, das politicas efetivas de
preservacao que serao implementadas e da obediéncia que este direito de construir

transferido deve seguir do plano diretor da cidade, de modo a nao prejudica-la.

3.3.4 O direito de preempcao

Consiste na limitacdo ao direito sobre a livre disposicao da propriedade urbana.
Preferéncia concedida ao Estado na compra de determinadas areas com interesses

coletivos. Previsto no Estatuto da Cidade, em seus artigos 25 e 26.

3.4 A atuacao do Judiciario e do Ministério Publico — as possibilidades legais

Nos casos da omissdao do Poder Executivo em realizar o tombamento, ha outras
possibilidades de realizacdo da tutela do patrimonio cultural a serem desenvolvidas pelo
Judiciadrio e pelo Ministério Publico, de modo que ndo se ponha a perder os bens
culturais do pais, direito fundamental de todo o cidad3ao. Ha varias possibilidades a
serem aventadas, como a acao civil publica, o inquérito civil, os termos de ajustamento

de conduta, as recomendagoes, etc.:
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Dito de outra forma, se a Administracdo Publica ndo realizar o
tombamento, caberd ao Ministério PUblico promover agao civil com a
finalidade de obter o reconhecimento, no interesse da coletividade, da
relevancia cultural do bem. Tal providéncia também pode ser obtida por
meio da agdo popular manejada por qualquer cidaddo. Em tais situagdes
— vale frisar -, serad indispensavel a producao de prova pericial para
subsidiar a verificacdo da importancia cultural perquirida, eliminando-se
o risco de subjetivismos. A decisdo judicial na acdo civil publica ou na
acao popular pode significar o proprio conteido da protecdo (tutela
especifica), afirmando, num primeiro momento, a existéncia do valor
cultural do bem e, noutro passo, constituindo o gravame dai decorrente,
em substituicdo ao tombamento, com eficdcia erga omnes. Pode
determinar, ainda, a Administracao, o cumprimento de uma obrigacdo de
fazer — promover o tombamento, p. ex. — ou ndo fazer — abster-se de
autorizar obras ou atividades descaracterizadoras do bem (COSTA NETO,
2008, p. 188).

Outro instrumento outorgado ao Ministério Publico através da Lei da Acao Civil
Publica (artigos 8° e 99), atualmente incorporado ao artigo 129, II, da Constituicdo
Federal, é o inquérito civil. Este consiste em um procedimento administrativo inquisitorio
e investigatdrio utilizado para instruir e obter provas a respeito de possivel delito
cometido contra o meio ambiente e, assim, instaurar a agao civil publica ou o termo de
ajustamento de conduta — artigo 113 do CDC, que acresceu ao artigo 5° da lei n©
7347/85, o paragrafo 6°.

Em que pese haja outros legitimados a ajuizar a agao civil publica, apenas o
Ministério Publico, no cumprimento de seus deveres de fiscalizacdo, possui em sua
alcada o poder de instauracao do inquérito civil, que funciona como o inquérito policial,
porém presidido pelo Promotor de Justica e visando a instauracao da acao publica de
natureza civil. Para instruir o Inquérito Civil, o Promotor de Justica podera requisitar
certiddes, informagles, exames, pericias (FERNANDES, ALFONSIN, 2003). Realizadas as
diligencias, o Promotor de Justica tera elementos para apurar a legalidade do fato e
tomar uma das medidas cabiveis: arquivamento, termo de ajustamento de conduta ou

ajuizamento da acao civil publica.
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O uso do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ao invés da acao civil publica,
tem sido muito proveitoso para todas as partes, uma vez que nao enfrenta a
morosidade do Judiciario, reduz os custos, promove, muitas vezes, o acautelamento ou
a reparacao do dano e diminui os prejuizos a serem causados ao réu. Sao muitos os
exemplos a nivel nacional e estadual do uso bem sucedido desse instrumento. Um
exemplo a ser frisado é o IC n°® 123/98, TAC 30.11.2000, referente a indenizacao pela
derrubada do Mercado Bonfim e regularizacao do tombamento do Parque Farroupilha
(MARCHESAN, 2007).

E possivel a intervencdo do Judiciario para conceder a protecdo da integridade de
um bem visando a suprir eventual omissao da Administragdo Publica que,
posteriormente, ao notar o procedimento tomado pelo Judiciario, deve dar inicio ao que
esta em sua alcada, qual seja, o procedimento de tombamento. E dever ndo sé de todos
os entes federativos, mas também dos trés Poderes, a tutela do patrimonio cultural

nacional.

4. O PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL

"0 bem imaterial nasce da intervencao da pessoa humana no meio ambiente,
construindo sua identidade enquanto individuo e coletividade, para cada povo e nagao”
(SILVA, 2008, P. 57).

O bem imaterial é aquele intangivel, essencialmente formador da cultura de um
povo, qual seja, seus costumes, crencas, dancas, etc. O patrimonio cultural imaterial &,
nesse sentido, também parte do meio ambiente, requerendo a devida preservacao.
Sabe-se que o patrimOnio cultural imaterial € passado de geracdo a geracdo em um
determinado povo, e é mister proporcionar-lhe meios para conserva-lo até as geragdes

futuras. O principal meio presente no sistema juridico nacional para tanto é o Registro.
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O Registro dos bens imateriais foi instituido em 4 de agosto de 2000, pelo
Decreto Lei n® 3551/00, que também deu origem ao Programa Nacional do Patrimonio
Imaterial. A opcao pelo registro em vez do tombamento foi feita em razao da grande
mutabilidade do patrimonio imaterial, uma vez que o tombamento coloca um bem sob a
tutela do Estado visando a manté-lo inalterado.

O Registro, instrumento de natureza preventiva, encontra-se previsto no artigo
216, paragrafo 19, da Constituicdo Federal, sendo regulamentado pelo decreto n.
3551/00.

Os bens culturais imateriais sao registrados de acordo com suas caracteristicas
em um dos quatro Livros existentes para o ato, frisando-se que o rol de livros ndo é
taxativo: Livro dos Saberes ou Modos de fazer, Livro das Celebragdes, Livro das Formas
de expressao e Livro dos Lugares.

A competéncia para efetuar o registro € sempre coletiva, cabendo ao Ministro da
Cultura, as instituicOes a ele vinculadas, as secretarias dos Estados e as sociedades e
associacoes civis. O Ministério Publico ndao esta incluindo no rol. O érgao executivo dos
procedimentos de Registro é o IPHAN — Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico
Nacional.

"0 registro enseja a realizagao de inventario de referéncia cultural, que permite o
mapeamento dessas manifestagbes no territério nacional e, com estes dados, se pode
desenvolver uma politica nacional de registro e valorizagdao” (SILVA, 2008, p. 71).
Assim, se possibilita que as geragdes futuras tenham acesso a aspectos imateriais da
cultura de seu povo. As politicas de preservacao do passado salientam que, finalmente,
o0 Brasil deu-se conta que é impossivel a construcao de um futuro sem olhar-se para as
origens, sendo o culto ao passado, antes de um atraso, uma etapa do caminho para o
futuro.

E importante frisar que existe, na politica do Registro, um instrumento chamado

avaliacdo decenal. Por meio desta, a cada dez anos, é reavaliado se o titulo de
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patrimo6nio cultural imaterial concedido a um bem continua pertinente ao mesmo, ou
seja, se este bem continua a fazer, através do presente, uma ligacdo com o passado.
Tal instituto vislumbra acompanhar a enorme dinamicidade existente nos bens
imateriais. Os bens que perdem o titulo de patrimonio passam a ser chamados de
Referéncia cultural de seu tempo. Ha divergéncia na doutrina a respeito da legitimidade
dessa pratica, pois o desaparecimento da atividade considerada bem imaterial em dez
anos pode representar muito mais uma ineficiéncia das politicas de preservacao do que
a real auséncia de valor cultural do dito bem.

E importante frisar que, assim como a Unido, os Estados e Municipios também

podem editar leis visando a protecao de seus patrimonios culturais imateriais.

5. O PRINCIPIO DA FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O direito de propriedade encontra-se disciplinado no art. 59, inc. XXII, da atual
Constituicdo Federal, com a ressalva constante no inc. XXIII do mesmo artigo sobre a
obrigacdo de que a propriedade cumpra sua fungdo social. A partir dai, esse principio é
diversas vezes aventado como indispensavel, pela Carta Magna. No Titulo VII, onde se
encontra disciplinada a Ordem EconOmica e Financeira, consta, no art. 170, inc. III, a
referéncia a funcao social da propriedade como elemento assecuratério de uma
existéncia digna. Para a consagracao final do referido principio, ha ainda a disciplina da
funcao social especificadamente na propriedade urbana - art. 182, paragrafo 2° - e na
propriedade rural - art. 186.

O Cddigo Civil atual, em seu art. 1228, disciplina a propriedade privada, fazendo
clara referéncia aos requisitos essenciais a manutencao daquela, merecendo destaque o
paragrafo primeiro, onde consta, entre os requisitos citados, o patriménio historico e

artistico, também chamado cultural.
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“Deduz-se que contribuir para o equilibrio ecoldgico e para a manutencdo da
sadia qualidade de vida sao fatores que integram a funcao social da propriedade”
(MARCHESAN, STEIGLEDER, CAPPELLI, 2008, p. 29). Inegavel que os direitos difusos —
sabendo-se entdo que o patrimonio cultural nada mais é do que uma parcela do meio
ambiente -, que possuem por sujeito a coletividade, interferem no direito particular da
propriedade, fazendo com que esta tenha seu uso restrito de modo a nao ser usada no
Unico interesse de seu titular. “A nocao atual de direito de propriedade tem sempre um
contetdo social, enfeixando obrigagdes negativas e positivas. O detentor do direito,
além de exercé-lo de molde a nao prejudicar direito de outrem, ha de usufrui-lo em
beneficio da coletividade" (MARCHESAN, STEIGLEDER, CAPPELLI, 2008, p. 123).

N3o ha como deixar de se gerar conflitos, uma vez que estao sendo contrapostos
dois direitos de propriedade distintos, um impondo limites ao outro: o direito a
propriedade privada geradora de lucros e o direito a propriedade coletiva de um bem
possuidor de valor cultural e, logo, ambiental.

A limitagdo do direito de propriedade em razao da funcao social, representada no
caso concreto por imdvel possuidor de valor cultural, encontra precedentes no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, como no Agravo de Instrumento n. 70000431890, no
qual se argumenta que, em que pese o proprietario ndo possua dever igual ao do ente
estatal de tutelar pelo bem cultural, também nao |he assenta o direito de depreda-lo ou
deixé-lo em estado de abandono®.

Quando se atinge este grau de esvaziamento do direito de propriedade,
nao se trata mais de tombamento, mas de desapropriagao para fins de
protecao, conforme determina o ordenamento juridico. Assim, ndao se
trata de saber se é indenizavel o tombamento, mas se dada a natureza
do ato, ele importa em tal esvaziamento do direito de propriedade, que
incorra em desapropriacao (SOUZA FILHO, 1997, p. 70).

Para parte da doutrina, descabe o pagamento de indenizagao a proprietario de

bem tombado, eis que este mantém seus direitos de alienacao, uso e gozo sobre a res

> www.tjrs.jus.br. Acesso em 05.09.09.
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MARCHESAN, STEIGLEDER, CAPPELLI, 2008). Restringe-se apenas, em parte ou no
todo, o direito do proprietario de alterar o referido bem, acrescendo o 6nus de preserva-
lo, porém com a permissdao de que continue a extrair do mesmo proveito econémico.
Defendem os referidos autores, por conseguinte, a concessao de beneficios fiscais ao
proprietario.

De outra banda, ha autores que defendem que, so seria licito avaliar-se a
hipotese de indenizagdo se, em um futuro, o proprietario manifestasse desejo de
destruir o edifico tombado para construir outro. “Absurdo, porém, seria indenizar uma
restricao a um direito que talvez, e apenas eventualmente, venha a se concretizar no
futuro”(SOUZA FILHO, 1997, p. 72).

Sabe-se que, ademais, impor a exigéncia de indenizacao ao proprietario para a
declaracdo do tombamento de um bem seria fadar a maioria dos bens culturais
nacionais a destruicao. E publico e notdrio que o Estado ndo teria recursos suficientes
para suplantar tal politica, seja por falta de rendas seja por falta de interesse politico em
atuar na area, uma vez que a protecdo do meio ambiente ha muito ndo é tratada como

prioridade pela Administracdo Publica.

6. OS CRIMES AMBIENTAIS

O Cddigo Penal de 1940, em seus artigos 165 e 166, abordou a questdao do dano
ao patrimonio cultural. Contudo, tais artigos dificilmente eram aplicados de maneira
eficaz, uma vez que exigiam o tombamento do bem para outorgar-lhe protecao e
deixavam de incluir no tipo a modalidade culposa. Como a propria Constituicdo de 1988
deixou de exigir o tombamento de um bem para que este seja considerado integrante
do patrim6nio cultural, fez-se necessaria nova legislacao de tutela penal dos bens

culturais, a qual se deu através da Lei 9605/98, Lei dos Crimes Ambientais.
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A secao IV da Lei 9605/98, Lei dos Crimes Ambientais, aborda, seguindo o
raciocinio da inclusdo do patrimonio cultural como parte do meio ambiente, os delitos
contra o patriménio cultural e o ordenamento territorial urbano em seus artigos 62
(crime de dano), 63 (crime de alteracao de aspecto ou estrutura de edificacao), 64
(crime contra o ordenamento do territdrio) e 65 (crime de pichacdo, grafitagem ou
conspurcacao de edificacdo ou monumento urbano). A tutela penal dos bens culturais
encontra respaldo constitucional no paragrafo 4° do art. 216.

Uma inovacdo trazida € que, na maioria desses artigos, o tombamento nao é
necessario para que um bem seja considerado portador de valor cultural (com excegao
do paragrafo Unico do art. 65), bastando lei, decisdo judicial ou procedimento
administrativo para caracterizar a tutela especial, criando uma interseccao entre os trés
Poderes para realizar a devida protecao. Por isso diz-se dos artigos 62 e 63 que
constituem normas penais em branco.

Quase todos os crimes previstos cominam penas baixas e cabem procedimento

no Juizado Especial Criminal, a excecdo do previsto no artigo 63.
CONCLUSAO

Em que pese a pesquisa ainda esteja em andamento, é possivel vislumbrar-se
algumas conclusoes:
e A questdo do patrimobnio cultural ainda é incipiente na legislacdao e doutrina
brasileiras; o pouco existente encontra-se publicado em revistas de direito
ambiental da ultima década. Ademais, ainda ha dissidéncia quanto a natureza da

matéria, se constitui ou ndo parte do direito ambiental.
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e A legislacao determina varios instrumentos passiveis de utilizagdo para a tutela
do patrimoénio cultural; contudo, muitos deles ndao sdo utilizados por falta de
recursos e, principalmente, falta de interesse politico, uma vez que o meio
ambiente ha tempos nao é tratado como prioridade na sociedade de consumo
ora existente.

e Os proprietarios dos bens de valor cultural sao em grande parte responsaveis por
sua degradacao, pois a limitacao do direito de propriedade a eles imposta, com
auséncia de indenizacdo, provoca grande resisténcia destes em preservar o valor
cultural do bem pelo qual s3o responsaveis.

e A lei 9605/98 da énfase a reparacdao do dano, cominando penas baixas e
prescricbes ténues aos delitos cometidos contra o patriménio cultural. De certa
forma, tal procedimento pode nao inibir de todo as agdes dos transgressores de
tais regras, mas, ao mesmo tempo, propde uma nova concepgao de direito penal
mais humanitario, voltado a resolucdo do conflito e ndo a punicao severa e
exacerbada de seus responsaveis, opgao esta indubitavelmente mais efetiva e
inteligente.

e A solidariedade intergeracional nos propde como novo desafio a protegao do
patrimonio cultural, uma vez que o direito ao meio ambiente ndo pertence
apenas a nds, mas a todos as geracdes futuras. E importante salientar-se que

enquanto o patrimonio natural é garantia de sobrevivéncia fisica da
humanidade, que necessita do ecossistema — ar, agua e alimentos — para
viver, o patrimonio cultural é garantia de sobrevivéncia social dos povos,
porque é produto e testemunho de sua vida (SOUZA FILHO, 1997, p.
10).
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