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“Defender o0 nosso patrimdnio
histérico e artistico é alfabetizacao”
Mario de Andrade



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a anélise e exposicao sistematica da
protecao juridica garantida ao patriménio cultural pelo ordenamento juridico
brasileiro. Esta protecdo busca a sua real preservacdo, vez que constitui
elemento dindmico que ajuda a formar a identidade nacional. Para tanto, parte-
se de um breve histérico da propriedade privada a fim de mostrar como a sua
conformacao atual, funcionalizada, se adéqua a noc¢ao de patriménio cultural.

A partir de entdo se busca delimitar do que este € constituido - os bens
culturais, sua natureza juridica e classificagao.

Apés faz-se estudo dos diversos modos que foram pensados para se proteger
o patriménio cultural na histéria constitucional e legislativa patria, antes de se
adentrar especificamente na analise dos instrumentos previstos pela
Constituicao de 1988.

Entre esses se destaca o tombamento, lembrando que ha ainda formas de
protecao através do Poder Judiciario - a acao popular e a acao civil publica.
Finalmente, ao perceber que os instrumentos disponiveis nao sdo um rol
exaustivo, mencionando-se outras iniciativas a fim de que a protecdo ao
patrimonio cultural seja a mais completa possivel.

Palavras-chave: Patrimbnio Cultural, Patrimonio Histérico, Tombamento.



ABSTRACT

This study aims to review and expose systematically the legal protection
granted to the cultural heritage by Brazilian Law. This protection seeks to make
its real preservation, because it is a dynamic element that converges to build
the national identity. To fulfill our goal, we start from a brief review on the
concept of property thought history, in order to display how property’s present
configuration, functionalized, suits perfectly the idea of cultural heritage.

Based on the previous proven ldea, now we sought to delimitate the central
core of cultural heritage — the cultural goods, its legal nature and classification.
After that it is made the study of different mechanisms used to protect the
cultural heritage in both constitutional and legislative history, shortly before
entering specifically into the analysis of the instruments provided by the 1988'’s
Constitution.

Among those legal instruments we highlight the historical record preservation,
which consists in a good being listed as cultural heritage, suffering, in
consequence, direct intervention by public administration, as well as judicial
legal instruments such as class actions, civil action in the public interest and
popular judicial action.

Finally, considering that the instruments available are not enough to accomplish
the necessary protection that cultural heritage demands, other efforts are
mentioned in order to make it’s legal protection as complete as possible.

Key words: Cultural Heritage, Historical Heritage, Historical Record
Preservation.
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Introducao

O presente trabalho tem como escopo principal a analise e
consequente exposicao sistematica da protecdo juridica garantida ao
patriménio cultural pelo ordenamento juridico brasileiro. Esta protecao objetiva
a real preservacao do patriménio cultural, instrumento dinamico - através do
resgate do passado, manutencdo do presente e enriquecimento cultural do
futuro — que ajuda a formar a identidade de um povo. Nas palavras de Carlos
Frederico Marés de Souza Filho,

[...] a cultura, no amplo conceito antropolégico, € o elemento
identificador das sociedades humanas e engloba tanto a lingua na
qual o povo se comunica, conta suas histérias e faz seus poemas,
como a forma como prepara seus alimentos, 0 modo como se veste e

as edificagbes que lhe servem de teto, como suas crengas, sua
religido, o saber e o saber fazer as coisas, seu direito .

A preservacao do patriménio historico, cultural, paisagistico, artistico,
arqueoldgico ou turistico é algo imprescindivel a qualquer povo, a qualquer
nacdo. Desta forma, justifica-se que a propriedade até mesmo do particular
seja disposta ao Poder Publico e as caracteristicas tipicas anteriores — ou seja,

civis — fiquem restritas ou suspensas.

A partir desta proposta, cabe, inicialmente, um histérico breve
relacionado a prépria histéria da propriedade privada, para que seja possivel
entender o momento histérico favoravel para uma mentalidade de que a
propriedade privada ndo € absoluta quanto ao seu proprietario, havendo razées
para que o Estado intervenha em relacéo a esta.

Desta maneira, devemos nos atentar no estudo que vira adiante aos
bens culturais que formam o patriménio cultural, como também a sua natureza

juridica, seus diferentes conceitos e caracteristicas.

Ainda, mostra-se necessario um histérico do patriménio cultural no

Brasil, seja da nogao historica de patriménio como as alteragdes legislativas

' SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecdo juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 09.
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relativas a sua protecao, assim como os instrumentos especificos utilizados
pelo Estado para executar esta protecdo. Cabe ainda, observar que tal
protecdo nao € obrigacdo exclusiva da Unido, devendo, a partir de previsao
constitucional, os Estados membros, Distrito Federal e Municipios atentarem
para esse dever. Destaca-se em especial o instituto do tombamento, seja pelo
seu valor histérico na legislagdo nacional, seja por ser a forma mais comum de

interveng&o quanto ao patriménio cultural.

Tendo discutido a atuacdo dos entes federativos mencionados,
importante a ressalva de outros instrumentos disponiveis nesse mesmo sentido

de protecao, como a acao civil publica e a acao popular.

Existem ainda outros instrumentos diversos que podem ser aplicados
no intuito de incentivar a apoiar a preservagao e protecao do patrimonio
cultural. Sdo exemplos disto a transferéncia de potencial construtivo, as leis de
zoneamento urbano e os incentivos fiscais — em especial quanto ao imposto

predial e territorial urbano e o imposto de renda.
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1. Breve Histérico da Propriedade Privada Moderna

1.1. Estado Liberal

Ao nos propormos fazer um estudo em que esteja envolvido o conceito
de propriedade requer-se que seja feito, preliminarmente, um breve histérico da
formacao desta. Por entender que a ideia de propriedade como a conhecemos
atualmente tem suas raizes com o surgimento do Estado Liberal Moderno,
iniciaremos este histérico a partir de um corte feito na Revolugdo Francesa
(ano de 1789), marco inicial em relacdo a propriedade privada moderna,
movimento que é sempre lembrado pelo lema “liberdade igualdade e

fraternidade” 2.

A partir desse momento histérico, a nocao de propriedade € alterada.
Anteriormente, tinhamos como referéncia em relacao a propriedade privada o
modelo romano. Que, de acordo com Luiz Edson Fachin, agora a propriedade
terd um carater democréatico. Quanto aos privilégios, serdo extintos, como por
exemplo, direitos perpétuos. O conddo da propriedade sera igualdade,

soberania e justica, conforme agradou a classe burguesa®.

E importante destacar sobre a revolugao francesa outros pontos, como,
por exemplo, a positivacao/codificacdo e o individualismo exacerbado. Tais
pontos foram certamente atualizados a partir da referéncia dos que os
alteraram: a posicao social dos burgueses e a protecdo de seus interesses.

Nesse sentido, vale o destaque de Paolo Grossi, para quem

[...] a codificagdo tende de fato a cobrir cada territério da experiéncia
juridica, sem deixar de lado aquelas relagbes cotidianas entre os

2 “Como a afirmagéo de uma liberdade e de uma igualdade formais tinham sido os instrumentos
mais idéneos para garantir ao homo oeconomicus a desigualdade de fato das fortunas, assim
essa propriedade ‘espiritualizada’ teria se concretizado, por graga das suas ilimitadas
possibilidades transformistas, na pedra filosofal da civilizagdo capitalista: a mais pobre, a mais
desencarnada das construgbes juridicas ter-se-ia demonstrado um meio eficientissimo para
transformar tudo em ouro, instrumento pontual para todo tipo de mercantilizacao”. In GROSSI,
Paolo. Historia da Propriedade e outros ensaios. Traducao de Luiz Henrique Fritoli e Ricardo
Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 83.

* FACHIN, Luiz Edson. A Funcdo Social da Posse e a Propriedade Contemporanea (Uma
perspectiva da usucapido imobiliaria rural). Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1998.
p.16 (grifos como original).



12

particulares no exercicio da vida privada sobre os quais a ordem
burguesa vencedora quer comandar e sobretudo aqueles institutos
extremamente vitais da constituicdo tacita de uma sociedade
burguesa que séo a propriedade individual e o contrato igualmente
individual®.

Temos uma protecdo maior a propriedade particular por um momento
histérico em que o individualismo recebe mais atengdo, a partir de interesses

advindos da burguesia francesa.

Nao tardou, porém, para que o individualismo excessivo decorrente do
movimento iluminista que inspirou os revolucionarios franceses mostrasse as
suas deficiéncias. Isso ficou evidente ndo apenas em um cenario interno e
envolvendo os sujeitos dos direitos de liberdade de primeira geracéo, cuja
igualdade meramente formal saltava aos olhos, mas também, e principalmente,
no plano internacional. Neste, por sua vez, as disputas entre os Estados
nacionais por uma maior parcela do mercado mundial culminariam na Primeira
Grande Guerra, acontecimento bélico sem precedentes na historia da

humanidade e que implicou um repensar da propria nocao de propriedade.

1.2. Estado do Bem Estar Social

Outro momento histérico de maior destaque configura-se no inicio do
século XX, ao que a maxima “a propriedade obriga” da Constituicao de Weimar
(datada de 1919) adiciona um novo perfil ao instituto da propriedade privada.

Em relacdo a esta passagem histérica do Estado Liberal para o Estado
do Bem Estar Social, Romeu Felipe Bacellar Filho escreve que

[...] ao Estado Liberal, sobreveio, paulatinamente, o Estado Social,
devedor de prestagcbes que visassem compensar os desniveis
sociais. Esse Estado se agigantar4d para dar conta de novas
atividades. Explicando a passagem do Estado Liberal para o Estado
Social (interventor), Caio TACITO afirma: ‘a tdnica dos regimes
politicos se deslocou da abstencdo para a intervencao. Intervir para
preservar era o lema democratico’.’

* GROSSI, Paolo. Histéria da Propriedade e outros ensaios. Traducdo de Luiz Henrique
Fritoli e Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 95-96.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Publico e Direito Privado: Panorama atual da
Doutrina, Possibilidades de Diferenciagcdo e Estabelecimento de Pontos de Contato. In: Centro
Académico Hugo Simas (org.). Direitos Fundamentais e a Dogmatica Juridica
Contemporanea. Curitiba: Centro Académico Hugo Simas, 2008, p. 189.
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Neste momento histérico, a propriedade carregara consigo algo
chamado pelo ordenamento juridico presente de funcao social da propriedade.

E esta funcdo social conforme Luiz Edson Fachin diz respeito as
limitagbes origindrias na prevaléncia do interesse publico sobre o interesse
privado e fundamenta-se em “eliminar da propriedade privada o que ha de

eliminavel” ©.

A partir de entado, temos como principio juridico a funcdo social da
propriedade, estando constitucionalmente consagrado em nosso artigo 59,
inciso XXIII”. Ainda nesse sentido, Ltcia Valle Figueiredo assevera que

[...] aparece a propriedade com fungdo marcadamente social. E, em
decorréncia da fungao social da propriedade, evoluem o interesse € a
preocupagado com o Direito Urbanistico. Os institutos vao aparecendo
e se fortalecendo na medida da necessidade da compatibilizagao
entre a propriedade com fungao social e os direitos individuais. 8

A funcéo social da propriedade aparece marcadamente em defesa da

coletividade e é destaque nesse periodo do Estado do Bem Estar Social.

1.3. Estado Democratico de Direito

Finalmente chegamos ao cenario contemporaneo, em que o préprio
Estado de Bem Estar Social mostrou suas deficiéncias e impossibilidades de
atender aos anseios e necessidades da populagdo. Nao que se trate de uma
necessidade de superacdo de tal modelo, mas sim de um aprimoramento
visando construir um verdadeiro Estado Social e Democratico de Direito.
Quanto a este momento, Romeu Felipe Bacellar Filho comenta que

[...] a crise do Estado Social possibilita a construgdo — ainda em
andamento — do Estado Democratico de Direito centrado na idéia de
cidadania, compreendida numa dimensédo procedimental enquanto
participagao ativa. Este Estado tenderia a destruir paulatinamente um

® FACHIN, Luiz Edson. A Funcédo Social da Posse e a Propriedade Contemporanea (Uma
perspectiva da usucapido imobiliaria rural). Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1998.
p.19-20 (grifos como original).

’ Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXIIl - a propriedade
atendera a sua funcao social;

® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
6ed., 2003. p. 290.
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paradigma, comum aos dois modelos anteriores — o que fazia diluir o
publico no estatal — por meio do resgate da esfera privada e das
pretensdes de autonomia e liberdade. Se no paradigma do estado
Liberal e do estado Social, as esferas do publico e do privado eram
tratadas como opostas, no Estado Democratico de Direito passam a
ser encaradas como complementares, equiprimordiais.9

De maneira resumida, o que se observa é uma mudanca constante
quanto a intervencao estatal no direito de propriedade do particular, de modo
que o contato entre o direito publico e o direito privado é sempre renovado de
acordo com o momento histérico, sendo que esse ponto é de extrema
importancia em relagdo ao patriménio cultural, vem que se origina tanto como
bem publico quanto como bem privado. O direito privado atual corrobora a
intervencdo estatal — cuja base esta no direito publico — no direito de
propriedade, havendo inclusive previsdo no Cédigo Civil brasileiro de 2002'°.

Compreendida, portanto, a propriedade ndo mais apenas como um
direito individual (Estado Liberal); revisto o papel do Estado - de ente omisso a
prestador de politicas publicas visando a reducado das desigualdades (Estado
de Bem Estar Social) —; e, por fim, constatada a necessidade diaria de
implementacdo dos direitos fundamentais de forma participativa (Estado
Democratico de Direito), percebe-se que o tratamento conferido ao patriménio
cultural ndo pode mais ficar preso a um conceito de propriedade que nao tem

adequacao com a realidade.

Dessa forma, a propriedade que cumpre a sua funcdo social esta
vocacionada a implementar a efetiva protecdo do patriménio cultural, sendo
ambos, propriedade e patriménio cultural, conceitos que andam de maos
dadas, devendo a sua regulamentacédo pelo nosso ordenamento juridico estar
atenta para tal fato.

® BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Publico e Direito Privado: Panorama atual da
Doutrina, Possibilidades de Diferenciacdo e Estabelecimento de Pontos de Contato. In: Centro
Académico Hugo Simas (org.). Direitos Fundamentais e a Dogmatica Juridica
Contemporanea. Curitiba: Centro Académico Hugo Simas, 2008, p. 190.

10 Art. 1.228. 0 proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 120 direito
de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econ6micas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio historico e
artistico, bem como evitada a poluicao do ar e das aguas. [...]§ 32 O proprietario pode ser
privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica ou
interesse social, bem como no de requisi¢do, em caso de perigo publico iminente.
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2. O Patrimonio Cultural

A UNESCO - Organizacao das Nacdes Unidas para a Educacao,

Ciéncia e Cultura — descreve que “o patriménio é o legado que recebemos do

passado, vivemos no presente e transmitimos as futuras geracdes. Nosso

patriménio cultural e natural é fonte insubstituivel de vida e inspiragdo, nossa

pedra de toque, nosso ponto de referéncia, nossa identidade

» 1 Tal definigéo

coaduna-se com o que os autores Wagner Costa Ribeiro e Silvia Helena

Zanirato expdem ao afirmarem que

[...] o patriménio cultural se refere as manifestagbes matérias e
imaterias, tangiveis e intangiveis que afirmam e promovem a
identidade cultural de um povo e que sado transmitidas de geracao a
geragao. Uma definicado como esta implica compreender que 0s seres
humanos sao produtores de cultura e que a identidade cultural de um
povo é forjada no meio em que ele vive. Por isso, o ambiente também
é patrlmomo

Podemos ainda expor a descricdo do IPAHN — Instituto do Patriménio

Historico e Artistico Nacional — que define o patrimdnio cultural através da idéia

de um conjunto de manifestacdes, realizacdes e representacdées de um povo.

Complementa a definicao explicando que se faz presente:

[...] em todos os lugares e atividades: nas ruas, em nossas casas, em
nossas dangas e musicas, nas artes, nos museus e escolas, igrejas e
pracas. Nos nossos modos de fazer, criar e trabalhar. Nos livros que
escrevemos, na poesia que declamamos, nas brincadeiras que
organizamos, nos cultos que professamos. Ele faz parte de nosso
cotidiano e estabelece as identidades que determinam os valores que
defendemos. E ele que nos faz ser o que somos. Quanto mais o pais
cresce e se educa, mais cresce e se diversifica o patriménio cultural.
O patrimdnio cultural de cada comunldade € importante na formacao
da identidade de todos nds, brasileiros'

" UNESCO. O Patrimonio: legado do passado ao futuro. Disponivel em:
<http://www.unesco.org/new/pt/brasilia/culture/world-heritage/heritage-legacy-from-past-to-the-
future/#c154835>. Acesso em 09/09/2011.

 RIBEIRO, Wagner Costa e ZANIRATO, Silvia Helena. O Patriménio Natural sob Protegdo. A
Constru¢do de um Ordenamento Juridico. In FUNARI, Pedro Paulo A., Org., PELEGRINI,
Sandra C. A, Org., RAMBELLI, Gilson, Org.. Patriménio Cultural e Ambiental: Questdes
Iegalseconceltuals Annablume Fapesp, Campinas, Nepam: Sao Paulo, 2009. p. 219.

IPHAN.

Educacao Patrimonial. Disponivel em:

<http://portal.iphan.gov.br/portal/montarPaginaSecao.do?id=15481&retorno=paginalphan>.

Acesso em 09/09/2011.
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Através da informacgao adquirida do que se trata o patriménio cultural,
para que o administrador possa intervir de forma a preserva-lo deve haver uma

individualizagdo do patriménio cultural em bens culturais.

Trataremos, por conseguinte, dos bens culturais. Sua importancia é
condicional para a formacao de um patriménio cultural, sendo que “estes bens,
individualizados, formam um conjunto que é o patriménio cultural, do Municipio,

14

do Estado, da Nacdo ou da Humanidade” Igualmente notavel,

consequentemente, apresentar um estudo quanto aos bens culturais.

2.1. Os Bens Culturais

2.1.1. Conceito

O patrimbénio cultural serve, dentre outros, como instrumento de
preservagcdo da identidade coletiva de um povo. Todavia, em nosso
ordenamento juridico ndo encontramos de maneira positivada um conceito de
patriménio cultural. De acordo com Francisco Luciano Lima Rodrigues:

[...] o problema central do direito do patriménio cultural é a construgao
de um conceito capaz de unir o direito a teoria do patriménio e a
filosofia da cultura. Um conceito que ndo se perca nas definicoes

juridicas longas, nao se abstraia dos aspectos relacionados a cultura
e que envolva questao do patriménio e do conceito de propriedade 9

Temos como referéncia em nossa Constituicdo da Republica de 1988
no artigo 216 o que para o legislador seriam os elementos que formam o

patrimonio e os bens culturais’®.

* SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecio juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 29.

19 RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Patrimonio cultural: a Propriedade dos bens
Culturais no Estado Democratico de Direito. Universidade de Fortaleza: Fortaleza, 2008. p.
36.

'® Art. 216 - Constituem patrimdnio cultural brasileiro 0os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao, a
memaria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | - as
formas de expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; lll - as criagdes cientificas, artisticas
e tecnolégicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos destinados
as manifestacdes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecolégico e cientifico.
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Ao buscarmos em outra fonte, encontramos outro um conceito que
enumera requisitos para seu reconhecimento enquanto bem cultural. Segundo
a UNESCO, o bem cultural deve:

[...] i. representar uma obra-prima do génio criativo humano, ou

ii. ser a manifestagdo de um intercambio consideravel de valores
humanos durante um determinado periodo ou em uma area cultural
especifica, no desenvolvimento da arquitetura, das artes
monumentais, de planejamento urbano ou de paisagismo, ou

iii. aportar um testemunho Unico ou excepcional de uma tradigcao
cultural ou de uma civilizagao ainda viva ou que tenha desaparecido,
ou

iv. ser um exemplo excepcional de um tipo de edificio ou de conjunto
arquiteténico ou tecnolégico, ou de paisagem que ilustre uma ou
varias etapas significativas da histéria da humanidade, ou

v. constituir um exemplo excepcional de habitat ou estabelecimento
humano tradicional ou do uso da terra, que seja representativo de
uma cultura ou de culturas, especialmente as que tenham se tornado
vulneraveis por efeitos de mudancas irreversiveis, ou

vi. estar associados diretamente ou tangivelmente a acontecimentos
ou tradigbes vivas, com idéias ou crengas, ou com obras artisticas ou
literarias de significado universal excepcional (o Comité considera
que este critério ndo deve justificar a inscricdo na Lista, salvo em
circunstancias excepcionais e na aplicagdo conjunta com outros
critérios culturais ou naturais).

E igualmente importante o critério da autenticidade do sitio e a forma
pela qual ele esteja protegido e administrado."”

O rol apresentado pela UNESCO aponta para estima a valores
similares aos encontrados no artigo 216 da Constituicao da Republica. Assim
sendo, observamos que 0s conceitos trazidos pelo érgao internacional e pela
Constituicao caminham em um mesmo sentido, de preservar tanto bens cuja
importancia é notada por uma generalidade quanto bens aos quais apenas
individualidades os dotariam de importancia cultural, seja ela historica, artistica

ou ambiental..

Deve-se ainda destacar que a nao existéncia de um conceito absoluto
€ um fato importante ao tratarmos desta matéria, vez que a criagdo de tal

conceito, ou ainda, a positivagdo de um conceito Unico, seria temerario. Isso

YUNESCO. O Patriménio: legado do passado ao futuro. Disponivel em:
<http://www.unesco.org/new/pt/brasilia/culture/world-heritage/heritage-legacy-from-past-to-the-
future/#c154835>. Acesso em 09/09/2011.
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ocorre pois ndo ha nem ao menos um conceito que consiga nos definir o que é

cultura e o que nao é.

2.1.2. Natureza Juridica

Quanto a natureza juridica dos bens culturais, deve ser feita a
observacdo de que nédo traz grande importancia o enquadramento quanto a
categoria de bens publicos e nem de bens privado. Temos que sédo os bens
culturais, portanto, uma categoria de bens de interesse publico,
independentemente de terem origem na propriedade publica ou na propriedade
privada. Também, que sobre esses bens culturais de interesse publico ha um
valor cultural cuja importancia interessa a coletividade. Assim, o objeto de
tutela dos bens culturais € o valor cultural, seja o bem categorizado como bem
de interesse publico ou bem cultural — o termo em si varia conforme o
doutrinador. Temos, portanto, de acordo com Francisco Luciano Lima
Rodrigues, quanto a natureza juridica

[...] seriam os bens culturais uma categoria homogénea, unitaria que
reuniria o valor cultural objeto da tutela estatal, a ser exercida sobre
bens, sejam publicos ou privados, sem com eles se confrontar,

favorecendo ao cidaddo o desfrute dos valores culturais tutelados '®.

Ou seja, o interesse publico da coletividade sobre esses bens justifica
as restricoes e limitacdes a eles imposta, tendo em vista seu valor cultural; e
quanto a divisao classica entre propriedade privada e propriedade publica

notamos que sua importancia é reduzida nesta seara.

2.1.3. Classificacao

Ao pensarmos em bens de acordo com o sistema juridico nacional
temos ainda os bens publicos e os bens privados. Tal dualidade, entretanto,

ndao € relevante quando tratamos de bens culturais visto seu regime

'®* RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Patriménio cultural: a Propriedade dos bens
Culturais no Estado Democratico de Direito. Universidade de Fortaleza: Fortaleza, 2008. p.
59.
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diferenciado como bens de interesse publico. O Estado estd autorizado a
interferir seja bem privado ou bem publico, pois estaremos lidando com uma
situacao na qual ha devida especialidade no bem em questdo. Ha, de maneira
Obvia, expressa previsao legal desta intervengao, e mesmo ai nao considerou
necessario o legislador alguma diferenciacdo entre estes bens de origens
diversas. Estes se classificam como bens de interesse publico na visao de
Carlos Frederico Marés de Souza Filho, independentemente de serem privados
ou publicos. A partir da intervencao da Administracao neste bem,
[...] nasce um novo direito, que se sobrepde ao antigo direito
individual ja existente. O bem como que se divide em um lado
material, fisico, que pode ser aproveitado pelo exercicio de direito
individual, e outro, imaterial, que é apropriado por toda a coletividade,

de forma difusa, que passa a ter direitos ou no minimo interesse
sobre ela'®.

Neste mesmo sentido, José Afonso da Silva reconhece uma categoria
de propriedade urbana de interesse publico, na qual os bens de interesse
publico ficam “subordinados a uma disciplina juridica especial, para a

consecucao do fim colimado” ?°. Explica, ainda, que
[...] incluem-se entre os bens de interesse publico os integrantes do
meio ambiente cultural, que compreende os declarados como de
notavel beleza natural, de valor ou interesse historico, artistico e
arqueoldgico, assim como 0s constitutivos do meio ambiente natural

(incluindo o patriménio florestal) cuja qualidade deva ser tutelada em
fungdo da qualidade de vida.”’

De acordo, portanto, com o artigo 216 da Constituicado Federal de 1988,
o patriménio cultural € constituido de bens culturais, sejam eles bens corporeos
ou bens incorpéreos (ou intangiveis®®). Para cada um deles ha um cuidado
especifico por parte do Poder Publico, consistindo diferenca no fato de que nos

' SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protegdo juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 17.

2 GQILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2010. p. 79.

' SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2010. p. 79 (grifos conforme original).

2 “Os bens intangiveis sdo manifestagcbes de arte, formas e processos de conhecimento,
habitos, usos, ritmos, dangas, processos de transformagéo e aproveitamento de alimentos etc.
E muito dificil determinar o limite em que uma manifestagédo passa a ser bem juridico. (...) Estes
hébitos passam a ter relevancia juridica em si, quando a comunidade, a coletividade,
reconhece a necessidade de protegé-los. Ao serem protegidos, sdo elevados a categoria de
bem juridico intangivel. A titularidade destes bens é coletiva e difusa. A sua protegéo se fara
com a descricdo do habito por qualquer forma, sem necessidade de que o suporte que o
evidencie seja, ele mesmo, preservado”. In SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens
Culturais e protec¢ao juridica. UE/Porto Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 32.
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bens corpéreos o Estado intervira no direito de propriedade do particular que
dele € proprietario enquanto nos bens incorpéreos os cuidados por parte do
poder publico podem ser menos interventivos, como o exposto no Decreto
3.551/2000. Nele, os bens culturais de natureza imaterial serdo registrados em
livros especificos e estardo sujeitos a reavaliacao periddica a cada dez anos
por parte do IPHAN. Vale, entretanto, o destaque feito por Francisco Luciano
Lima Rodrigues, de que é possivel encontrarmos uma co-existéncia entre

direitos materiais e imateriais sobre determinado bem?® corpéreo ou incorpéreo.

Cabe expor a classificacao em bens fungiveis e infungiveis. A respeito
desta caracteristica, a partir do momento em que o bem juridico é entendido
um bem cultural, a fungibilidade ndo é necessariamente atribuida como é
atribuida aos bens em geral. Isso ocorre, pois ainda que o objeto que traga
consigo o bem cultural — um livro ou CD carrega uma obra literaria, por
exemplo -, a fungibilidade existira no objeto, e ndao no bem cultural. Compete
também apresentar a definicdo do Cédigo Civil brasileiro de 2002 que, em seu
artigo 50%*, nos mostra que é necessaria a possibilidade de substituicdo por
outros da mesma espécie, qualidade e quantidade. Sendo assim, conforme
exemplificado acima, o livro ou o CD podera ser fungivel, todavia a obra estara
configurada como bem infungivel — e também, neste caso, serd um bem

cultural imaterial. Carlos Frederico Marés de Souza Filho elucida ao afirmar

[...] todo bem cultural adquire a natureza de infungivel. (...) O conceito
de fungibilidade é antagbnico ao conceito de preservacéo, se a lei
exige a preservagdo dos bens culturais, eles se tornam, ipso-facto,
infungiveis.®

Podemos pensar ainda em uma classificacdo quanto aos bens moéveis

e bens iméveis. O ordenamento possui uma preponderancia a protecao dos

» “Essa possibilidade de co-existéncia pode ser visualizada na situacdo em que o sujeito
exerga sobre determinado objeto os direitos previstos no artigo 1228 do Cédigo Civil Brasileiro
e, também sobre ele, exerca os poderes relativos aos direitos autorais, estes, considerados um
bem imaterial. Nesse aspecto, Giancarlo Rolla defende ser esta uma caracteristica de sua
estrutura, argumentando que a categoria bem cultural ndo estaria representada pelo objeto em
si, mas, ao contrario, pela funcdo imaterial do progresso, do conhecimento e do
aperfeicoamento da personalidade do individuo”. In RODRIGUES, Francisco Luciano Lima.
Patrimoénio cultural: a Propriedade dos bens Culturais no Estado Democratico de Direito.
Universidade de Fortaleza: Fortaleza, 2008. p. 49.

* Art. 85. Sao fungiveis os méveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie,
qualidade e quantidade.

» SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecéo juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 33.
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bens imédveis, visto o enfoque evidente da legislacdo no instituto do
tombamento. Todavia, ressalta-se que o0s bens iméveis também recebem
cuidados por parte do legislador, embora menores e somente mais
recentemente. Um exemplo disso é a Lei 4.845/65 que proibe a saida do Brasil
de obras e oficios tradicionais produzidas no pais até o fim do periodo

monarquico.

Conseguimos concluir, enfim, que, a partir da classificacdo na qual se
submete o bem cultural em questdo, serd aplicada determinada medida por
parte do poder publico. A classificacdo dos bens €, desta forma, ligada a
protecao que sera a ele fornecida pelo poder publico. Entretanto, os diferentes
instrumentos dos quais dispde a administracdo estdo em um processo continuo
de evolucdo. Usemos como exemplo os bens culturais imateriais: em relacéo a
eles existem livros especificos para sua inscricao, criados a partir do Decreto
3.551/2000, e nao a inscricao nos livros do Tombo, criados através do Decreto-
Lei n® 25/37. A seguir sera feita, entdo, andlise da evolugédo histérica do

patriménio cultural no Brasil.
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3. O Patrimonio Cultural no Brasil

3.1. Evolucao histérica

A iniciativa de se preservar a meméria nacional a partir da protecéo do
patriménio cultural ndo ocorreu por parte do Estado brasileiro. D. Andre de
Melo e Castro, o Conde das Galvéias, escreveu uma carta enderecada ao
governador da capitania de Pernambuco, Luis Pereira Freire de Andrade -
enviada em cinco de abril de 1742. Nela, registra-se um apelo para que seja
preservado o Palacio das Duas Torres, obra de Conde Mauricio de Nassau. Na
época, o Palacio fazia as vezes de quartel e o uso das dependéncias era pouco
cuidadoso por parte dos soldados que ali se encontravam®. Ao examinar tal
situacdo, D. Andre de Melo e Castro adverte a principal autoridade local a
época — o0 governador da capitania na qual se encontrava — para que a situacao
nao acabe por resultar em danos ao Palacio, cuja memdéria e preservacao era
estimadas. Mal sabia D. André que esta ficaria conhecida como a primeira
medida tomada no sentido de se proteger o patriménio cultural no Brasil.

Outras manifestacées ocorreram posteriormente nas quais se buscava
colegdes para o acervo da Biblioteca Nacional e recomendagdes de cuidado
em reparos feitos em monumentos?’, porém nada que buscasse uma protecéo

aos bens culturais em geral ou a criagdo de normas, sendo apenas

%6 “Pelo gue respeita aos Quartéis que se pretendem mudar para o Palacio das duas Torres,

obra do Conde Mauricio de Nassau, em que os Governadores fazem a sua assisténcia, me
lastimo muito que se haja de entregar ao uso violento e pouco cuidadoso dos soldados, que em
pouco tempo reduzirdo aquela fabrica a uma total dissolugdo, mas ainda me lastima mais que,
com ela, se arruinarda também uma meméria que mudamente estava recomendando a
posterioridade as ilustres e famosas acdes que obraram os Portugueses na Restauracdo dessa
Capitania, (...) mas por nos pouparmos a despeza de dez ou doze mil cruzados, é cousa
indigna que se saiba que, por um preco tao vil, nos exponhamos a que se sepulte, na ruina
dessas quatro paredes, a gléria de toda uma Nacéo.” In: Protecdo e Revitalizacdo do
Patriménio Cultural no Brasil: uma trajetdria. Brasilia: Ministério da Educagao e Cultura/
IPHAN/Pré-Memoria, 1980, p.31.

” RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Patriménio cultural: a Propriedade dos bens
Culturais no Estado Democratico de Direito. Universidade de Fortaleza: Fortaleza, 2008. p.
67.
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manifestagbes individuais de alguns administradores de acordo com suas

convicgdes?®.

Em relagdo ao momento histérico do inicio do século XX, Daniel
Sarmento expde que

[...] algumas décadas mais tarde [0 autor faz referéncia ao final do
século XIX], sob a influéncia das ideias marxistas, eclode a
Revolugdo Russa em 1917 e, cerca de 40 anos depois, um terco da
humanidade estava vivendo em regimes diretamente derivados do
modelo soviético, de apropriacdo coletiva dos meios de produgéo. O
medo de que processos revolucionarios semelhantes pudessem
acontecer nos paises do capitalismo evoluido, certamente diminuiu as
resisténcias na transi¢éo do Estado Liberal para o Welfare State.

Por outro lado, a extensdo paulatina do direito de sufragio a
parcelas cada vez mais amplas da populagdo acabava permitindo
que demandas por mudang¢as no status quo também viessem a tona
no universo normativo. A democratizagdo politica rompera a
hegemonia absoluta da burguesia no Parlamento, abrindo caminho,
no plano politico, para a afirmagédo das necessidades dos extratos
mais desfavorecidos da populagdo. Surge entdo, na virada para o
século XIX, o Estado do Bem-Estar Social, e com ele a consagragéao
constitucional de uma nova constelagdo de direitos, que demandam
prestacOes estatais destinadas a garantia de condigbes minimas de
vida para a populacao (direito a saude, a previdéncia, a educagao
etc.). Estes novos direitos penetram nas constituicdes a partir da
Carta mexicana de 1917 e da Constituigdo de Weimar de 1919%°.

Encontramos tdo somente no século XX outras demonstracdes com a
intencao de criar formas de protegéo juridica ao patriménio cultural, a partir da
década de trinta. Vale mencionar que alguns fatos tiveram influencia para que,
finalmente, em 1937 fomos apresentados ao Decreto-Lei n? 25, que veio a
incorporar ao ordenamento juridico brasileiro a protecdo aos bens culturais.
Sao eles, por exemplo, a Semana da Arte Moderna de 1922, a revolugcédo de
30, o Estado-novo de 1937 e a passagem do Estado Liberal para o Estado do

Bem-Estar Social — com mencgao as Constituicoes de Weimar e Mexicana.

*® “Apesar do interesse do Imperador D. Pedro Il pelos estudos histéricos, durante seu reinado

nenhuma providencia foi tomada para organizar efetivamente a protecdo aos monumentos
nacionais. Na Monarquia, e mesmo depois do advento da Repulblica, alguns escritores
sensiveis aos problema, (...) encareciam a necessidade de medidas para a protegcdo do
patrimdénio, mas ndo alcangaram maiores resultados. ” In: Protecdo e Revitalizacao do
Patriménio Cultural no Brasil: uma trajetéria. Brasilia: Ministério da Educagao e Cultura/
IPHAN/Pré-Meméria, 1980, p. 9.

» SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 33
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A Semana da Arte Moderna de 1922, ocorreu nos meses finais do
governo do Presidente Epitacio Pessoa e marcou o modernismo no Brasil. Este
movimento antropofagico composto por artistas e intelectuais buscou apreciar o
que era nacional, de modo que, concomitantemente a inspiracdo das
manifestacdes artisticas estrangeiras, deveriamos apreciar a multiplicidade da
cultura nacional, conforme defende Oswald de Andrade em seu famoso
Manifesto Pau-Brasil. Ainda em 1922 temos a publicacdo do Decreto 15.596
que cria o Museu Histérico Nacional, entretanto, com uma visdo rasa do
patrimonio cultural, visto a preservacdo limitada a alguns bens especificos®.
Dentre as personalidades envolvidas na Semana de 22 est4 Mario de Andrade,
que mais tarde — em 1936 — apresenta um Anteprojeto do Servico do
Patriménio Artistico Nacional encomendado pelo entdo Ministro da Educacao e
Saude, Gustavo Capanema. Este anteprojeto é avancado para sua época e
apresentava, por exemplo, protecdo aos bens culturais imateriais. Carlos
Frederico Marés de Souza Filho destaca que

[...] a nova Constituigao Brasileira, de 1988, foi muito mais profunda
do que todas as outras e dispensou uma secado inteira aos bens
culturais e a cultura. (...) A cultura protegida é a praticada, criada e
representativa das mais diversas camadas da populagcédo, o que, em
termos sociolégicos, é o povo. Nesta nova conceituagao, a cultura
brasileira passou a ser considerada com valores muito proximos aos
idealizados por Mério de Andrade no comego do século. Poderiamos

dizer que h&a no texto constitucional forte influéncia do movimento
modernista, sessenta e seis anos depois.”’

Na década de 20 houve (em 1924) a elaboragdo de um anteprojeto por
parte do jurista Jair Lins, que nunca chegou a tramitar no Congresso. Tal
anteprojeto era dotado de forte tendéncia civilista, e, portanto, raciocinado a
partir de institutos de direito privado. O foco ndo era exatamente colocado

% Art. 12 O Museu Historico Nacional, dependente do Ministerio da Justica e Negocios
Interiores, tera por fim recélher, classificar e expor ao publico objectos de importancia historica,
principalmente os que forem relativos ao Brasil, e concorrer por meio de cursos, conferencias,
commemoragdes e publicagdes para o conhecimento da historia patria e o culto das nossas
tradicbes.

Art. 22 Em duas seccgbes se dividira o Museu, a primeira das quaes formada de objectos
historicos em geral e a segunda de moedas, medalhas, sellos e pegas similares.

§ 12 Serao conservados em cada secc¢ao, constituindo um archivo especial, os documentos que
acompanharem 0s objectos adquiridos e comprovarem a sua authenticidade ou Ihes disserem
respeito. § 2° Serdo annexadas a 12 sec¢do uma bibliotheca especial de historia universal,
particularmente do Brasil, e de archeologia e historia da arte, e 4 22 uma bibliotheca especial de
numismatica, sigillographia e philatelia.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecdo juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 48.
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sobre a intervencao estatal no direito do proprietario, e sim sobre a catalogacao
do patriménio cultural além do direito de preferéncia do Estado em caso de
transacdo onerosa, havendo apenas a responsabilidade de nao demolir,

reparar ou consertar sem autorizagao estatal.

Nesta inércia da Unido em legislar a respeito da preservacado e
protecdo ao patriménio cultural, alguns Estados comecaram a tomarem
atitudes a esse respeito, como Bahia e Pernambuco (em 1927 e 1928,
respectivamente), que criaram a Inspetoria Estadual de Monumentos
Nacionais. Todavia, diante do silencio em ambito nacional, essa protecao era
muito reduzida.

Na década de seguinte, em relagdo a Revolucdo de 30 devemos
lembrar que o governo provisério “assumiu ndo sé o Poder Executivo como o
Legislativo, ao dissolver o Congresso Nacional” *. Desta maneira, o projeto n®
230/1930 do deputado José Wanderley de Araujo Pinho “estabelecia a forma e
o0 processo de catalogacdo e foi apreciado pela Comissao de Justica e de
Financas, mas foi surpreendido a meio curso pela Revolugcdo de 30 que
dissolveu o Congresso e engavetou o projeto” *. Esse projeto garantia & Unido,
Estados e Municipios a desapropriacdo de coisas moéveis e imoveis

catalogados a partir de indenizacéo.

Em 1937, durante o governo de Getulio Vargas, foi novamente
elaborado um projeto de lei com a intengédo de resguardar o patriménio cultural
brasileiro. Escrito desta vez pelo ja mencionado Gustavo Capanema, o
anteprojeto sofreu, assim como nas tentativas anteriores, influéncia do
momento politico vivido pelo pais. Sua votacao era prevista para o dia 10 de
novembro de 1937. Neste dia, descreve o historiador Boris Fausto que

[...] tropas da policia militar cercaram o congresso e impediram a
entrada dos congressistas. (...) A noite, Getllio anunciou uma nova

fase politica e a entrada em vigor de uma Carta constitucional,
elaborada por Francisco Campos. Era o inicio do Estado Novo.**

82 FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. Editora da Universidade de Sao Paulo: Sdo Paulo, 2009.
13. Ed., 1 reimp. P. 333.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecao juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 43.

3 FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. Editora da Universidade de Sao Paulo: Sao Paulo, 20009.
13. Ed., 1 reimp. p. 364.
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No Estado-Novo Getllio Vargas passou a governar elaborando
Decretos-Lei e o Decreto-Lei n°25/37 é editado e passa a organizar a protecao
do patriménio histérico e artistico nacional. Vale ressaltar, que o texto
constitucional de 1937 também trazia maior protecdo ao patrimbénio que a
Constituicao de 1934.

Em relacdo ao longo periodo que se sucedeu na preservacao da
cultura, temos que a forma foi eleita a principal caracteristica para a
preservacao, e apenas mais recentemente — em especial pés Constituicdo de
1988 -, apontou-se um cuidado em relacdo a uma identidade nacional
absolutamente inclusiva. Sobre a antiga mentalidade, Joaquim Falcao destaca
que

[...] o levantamento sobre a origem social do monumento tombado
indica tratar-se de: a) monumento vinculado a experiéncia vitoriosa da
etnia branca; b) monumento vinculado & experiéncia vitoriosa da
religido catélica; ¢) monumento vinculado & experiéncia vitoriosa do
Estado (palacios, fortes, foruns, etc) e na sociedade (sedes de

grandes fazendas, sobrados urbanos, etc) da elite politica e
econdmica do pais. *°

Desta feita, observamos que através da evolucdo historica
demonstrada a importancia do patriménio cultural foi percebida apenas
recentemente pelo legislador. Assim, entra no ordenamento juridico brasileiro a
previsdo de cuidados especificos quanto aos bens culturais somente no século
XX, a partir da influéncia de intelectuais da época.

Conforme analise feita acima, o patrimdnio cultural ganhou notoriedade
apenas no inicio do século passado, de modo que os cuidados a ele garantidos
estdo em evolucdo e adequacédo a realidade desde a entrada em matéria
constitucional ocorrida em 1934, e, a partir de entdo, nunca mais deixou de
integrar as Constituicoes brasileiras — e ganhando cada vez mais espaco.

3.2. Evolugao constitucional

* RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Patriménio cultural: a Propriedade dos bens
Culturais no Estado Democratico de Direito. Universidade de Fortaleza: Fortaleza, 2008. p.
81.
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Nosso estudo da evolucédo do tratamento dado pelo constitucionalismo
patrio aos bens culturais tem como marco inicial a Constituicado de 1934. Isso
porque antes de referido texto constitucional tanto a Constituicdo Imperial de
1824 quanto a nossa primeira Constituicdo Republicana de 1891 se quedaram
absolutamente silentes em relacéo ao patriménio cultural, o que pode ser, em

certa medida, justificado pelo momento histérico em que ambas se inseriam.

3.2.1. Constituicao de 1934

O Decreto-Lei n® 25/37, escrito em 1936 conforme explicacao prévia,
possuiu como base o texto constitucional de 1934, ja influenciado pelo Estado
do Bem-Estar Social, pela Constituicio de Weimar e pela Constituicao
Mexicana. Esta Constituicao trouxe, pela primeira vez, a intencao de preservar
monumentos de valor histérico ou artistico e belezas naturais, nos artigos 10%
e 148%. Destaca-se, ainda, a utilizacdo do termo patriménio artistico, utilizado
apenas nessa Constituicdo e no Decreto-Lei n® 25/37%.

3.2.2. Constituicao de 1937

Este novo texto constitucional avanca e equipara a crime contra o
patriménio nacional os atentados contra monumentos artisticos, histéricos ou
naturais, além de paisagens ou locais particularmente dotados pela natureza®,
sendo que, dessa maneira, ampliou em relacdo a Constituicdo de 1934 a
protecao ao patriménio cultural.

% Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: lll - proteger as belezas

naturais e os monumentos de valor histérico ou artistico, podendo impedir a evasao de obras
de arte;

8 Art 148 - Cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o
desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral, proteger os objetos
de interesse histérico e o patriménio artistico do Pais, bem como prestar assisténcia ao
trabalhador intelectual.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecao juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 45.

%9 Art 134 - Os monumentos histéricos, artisticos e naturais, assim como as paisagens ou 0s
locais particularmente dotados pela natureza, gozam da prote¢éao e dos cuidados especiais da
Nacao, dos Estados e dos Municipios. Os atentados contra eles cometidos serdo equiparados
aos cometidos contra o patriménio nacional.
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Conforme apreende-se do texto, estende-se aos Municipios o dever de
preservar o patriménio cultural. Diferencia-se também por adotar novos termos,
dotados de maior precisdo e mais atuais. Trata-se patriménio cultural agora
monumentos  historicos, artisticos e naturais, paisagens e locais
particularmente dotados pela natureza estariam no rol daqueles dignos de
protecdo, sendo que os termos da Constituicdo anterior trazia belezas naturais

ou locais particularmente dotados pela natureza.

3.2.3. Constituicao de 1946

Lemos em seu artigo 174 que “o amparo a cultura é dever do Estado”
0 A mesma responsabilidade do Estado é evidenciada no artigo 175*', o qual
expbe que os bens culturais ficardo sob protecao do Poder Publico. Novamente

conseguimos observar um avango, vez que, a partir dela, € afirmado pela

primeira vez o dever do amparo a cultura e de protecao do poder publico.

Os bens considerados culturais citados sdo novamente alterados: se
na Constituicdo de 1934 eram patriménio cultural os ‘monumentos histéricos,
artisticos e naturais, assim como as paisagens ou os locais particularmente
dotados pela natureza’, na Constituicdo de 1946 utilizaram-se os termos ‘obras,
monumentos e documentos de valor histérico e artistico, bem como os
monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular beleza’,

havendo, portanto, expanséo ao incluir obras e documentos.

3.2.4. Constituicao de 1967

40

Art 174 - O amparo a cultura é dever do Estado. Paréagrafo Unico - A lei promoverd a
criacdo de institutos de pesquisas, de preferéncia junto aos estabelecimentos de ensino
superior.

“TArt 175 - As obras, monumentos e documentos de valor histérico e artistico, bem como os
monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular beleza ficam sob a
protecdo do Poder Publico.
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O artigo 172 *, referente & protecao cultural na Constituico de 1967, é
a referéncia aos bens culturais neste texto que foi elaborado durante o periodo
da Ditadura Militar (1964-1985). Ressalta-se que em 1961 tivemos a Lei dos
Sambagquis, e esta trouxe protecao as jazidas arqueoldgicas ou pré-historicas.
Consequentemente a Constituicdo de 1967 foi influenciada pela referida lei,
tendo, portanto como contribuicdo “acrescentar a protecdo aos sitios
arqueolégicos, que sao uma especialidade das obras ou monumentos

histéricos” **. Trata-se de um avanco no texto constitucional esta inclusdo.

3.2.5. Constituicao de 1988

Apreendemos em seu artigo 216** o desenho mais amplo da histéria
constitucional nacional do que seria patriménio cultural, de modo que abriga
uma secao inteiramente dedicada a cultura (Secao Il do Capitulo Il “Da
Educacéo, da Cultura e do Desporto”). Inova, ainda, ao incluir os bens culturais
imaterias e faz mengdo a uma identidade nacional: ha um enaltecimento da
diversidade como préprio fundamento da nossa identidade, de modo que se
menciona no texto constitucional, por exemplo, a preservacao da cultura dos

quilombos e - embora ndo na secdo dedicada a cultura — dos indios*. Outro

*2 Art 172 - O amparo a cultura é dever do Estado. Paragrafo Unico - Ficam sob a protecao
especial do Poder Publico os documentos, as obras e os locais de valor histérico ou artistico,
0s monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como as jazidas arqueoldgicas.

* SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecéo juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 48.

* Art. 216 - Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | - as
formas de expresséo; Il - os modos de criar, fazer e viver; lll - as criagdes cientificas, artisticas
e tecnolégicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificagcbes e demais espagos destinados
as manifestagdes artistico-culturais; V- os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecolégico e cientifico.

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. § 12 - Sao terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradigdes. § 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. § 3% - O aproveitamento dos recursos hidricos,
incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participag@o nos resultados da lavra, na forma
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realce fica na inclusdo de formas diversas de protecdo além do tombamento®,
como o inventario, o registro, a vigilancia e a desapropriacdo, além de outras
formas de acautelamento e preservagdo. Em linhas gerais, o texto
constitucional vigente representa um avangco em relagdo as normas de
protecdo*’, consolidando o termo Patriménio Cultural, de maneira divergente

em relacdo as constituicées anteriores.

da lei. § 4° - As terras de que trata este artigo sa@o inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis. § 5° - E vedada a remoc¢ao dos grupos indigenas de suas terras,
salvo, "ad referendum” do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha
em risco sua populagéo, ou no interesse da soberania do Pais, ap6s deliberagdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco. § 69 -
S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupacgao, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragado das
riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse
publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a
extingdo direito a indenizagdo ou a ag¢des contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as
benfeitorias derivadas da ocupagédo de boa fé. § 7° - Nao se aplica as terras indigenas o
disposto no art. 174, § 3% e § 4°

¢ Art. 216 - Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao, a
memaria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: | - as
formas de expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; Ill - as criagdes cientificas, artisticas
e tecnolégicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos destinados
as manifestagdes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecolégico e cientifico. § 12- O Poder
Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patrimdnio cultural
brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de
outras formas de acautelamento e preservagado. § 2° - Cabem a administracdo publica, na
forma da lei, a gestdo da documentagao governamental e as providéncias para franquear sua
consulta a quantos dela necessitem. § 32 - A lei estabelecera incentivos para a producao e o
conhecimento de bens e valores culturais. § 4% - Os danos e ameacas ao patriménio cultural
ser@o punidos, na forma da lei. § 3¢ - Ficam tombados todos os documentos e os sitios
detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos. § 6° E facultado aos Estados e
ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a cultura até cinco décimos por cento
de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e projetos culturais,
vedada a aplicacdo desses recursos no pagamento de: | - despesas com pessoal e encargos
sociais; Il - servico da divida; Ill - qualquer outra despesa corrente nao vinculada diretamente
aos investimentos ou a¢des apoiados.

7 «A Constituicio de 1988 traz avangos importantes. Apreendendo as linhas do cendrio
nacional, acolhe as conquistas politicas e o progresso empreendido pelo direito ordinario, além
de consagrar novidades, e, mesmo sem uma perfeita interpretagdo das tendéncias mundiais
verificadas a partir da Perestroika, de Gorbachev, e dos grandes programas de modernizacdo
(de Deng Xiaoping), apropria idéias relevantes. Altera a reparticao de competéncias, fortalece o
poder de intervencao estatal sobre a propriedade e da densidade e conseqliéncia ao principio
da fungao social. No campo da administragéo, porém, a Carta retrata uma errénea visdo da
burocracia estatal, de um corpo coerente, adaptado ao espago a ele reservado nos dias atuais,
em toda sua extenséo, e dotado de autonomia organica e funcional. Uma maquina pacificada
sob as luzes de nobilissimos principios e revitalizada de suas mudltiplas escleroses pelas
diretrizes de participagéo, de inspiracao democratica, como se aquela estivesse infensa a crise
geral de identidade do setor publico e a critica universal a gestdo administrativa, em especial.
Concebe formalmente uma identidade democratica, mas mantém intocavel a filosofia autoritaria
de resisténcia, de burocratismo, de formalismo; projeta uma imagem de administragdo
mediadora, ndo obstante guarde residuos de centralismo e de unilateralidade deciséria do
poder publico.” In. PIRES, Maria Coeli Simoes. Politica Publica de cultura: algumas
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3.3. Evolucao histérica das leis federais

A breve exposicdo a seguir quanto as leis federais que merecem
destaque sera acompanhada pela inclusdo, ao final, destas legislacbes
especificas. O rol apresentado adiante, contudo, ndo trard todas as leis,

destacando somente as mais importantes.

Menciona-se, todavia, algumas outras leis mais recentes que também
tratam da protegdo ao patriménio cultural. A Lei 6.292/75 complementa o
Decreto-Lei 25/37 ao assegurar ao Ministério de Estado da Educacéao e Cultura
a homologacgao dos tombamentos pretendidos pelo IPHAN. Também o Decreto
n® 5.753/06, que promulga a Convencao para a Salvaguarda do Patriménio
Cultural Imaterial adotada em Paris, cujas principais finalidades séo a
salvaguarda do patrimdnio cultural, respeito as individualidades dos grupos,
comunidades e individuos, a conscientizacao — local, nacional e internacional -,

€ a cooperacao e assisténcia internacional.

Outras leis federais tratam de matérias cuja importancia ndao é
relevante para o presente trabalho, trazendo, por exemplo, normas quanto a
estrutura regimental do IPHAN e declaracdes de tombamento ou cancelamento
destes.

3.3.1. Decreto-Lei n? 25/1937

Conhecido como “Lei de Tombamento”, esse é a primeira legislacao
federal a tratar do tema do patriménio cultural. Tal “lei” tem maior destaque,
entretanto, pelo fato de ainda estar em vigor nos dias de hoje, mesmo tendo
quase um século de existéncia. Pela maneira pela qual ficou conhecido, facil

imaginar que o principal tema regulado ndo é exatamente o patriménio cultural

condicionantes ideolégicas, juridicas e administrativas e alternativas ideoldgicas.
Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, ano 33, n. 129, jan/mar 1996, p. 180.
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e sim o instituto do tombamento®®. Destaca-se que ndo menciona bens
culturais imateriais — ignorados a época. Sobre o tombamento, o assunto sera

abordado com maior profundidade posteriormente no presente trabalho.

O decreto-lei tem seus méritos por inovar o ordenamento juridico
nacional ao normatizar a protecdo ao patriménio cultural no que tange ao
tombamento. Entretanto, conforme analise histérica anterior, ndo foram feitas
intervencdes maiores na propriedade particular visto a mentalidade da época.
Assim, ao longo do tempo, ap6s sua publicacdo e através da evolucao
constitucional, foi-se aprimorando a intervencdo estatal no direito de

propriedade do particular.

Trata, dentre outros, dos efeitos do tombamento, dos tipos de
tombamento, além do procedimento para tal. E justamente por ser tdo completo
que acabou sendo praticamente copiado por Estados e Municipios para suas
legislacbes quanto ao tombamento.

Finalmente, realcamos que é também neste decreto que esta previsto o
direito de preferéncia da Unido, Estados e Municipios em face da alienacao
onerosa de bens tombados, conforme artigo 22%°. H4 também disposicdes

*® Conforme pensa Carlos Frederico Marés de Souza Filho, “o Decreto-Lei 25/37 é um
verdadeiro Cédigo de Tombamento de bens culturais” In. SOUZA FILHO, Carlos Frederico
Marés de. Bens Culturais e protecao juridica. UE/Porto Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 51.

* Art. 22. Em face da alienagdo onerosa de bens tombados, pertencentes a pessdas naturais
ou a pessbas juridicas de direito privado, a Unido, os Estados e os municipios terdo, nesta
ordem, o direito de preferéncia. § 19 Tal alienacdo nao sera permitida, sem que
previamente sejam os bens oferecidos, pelo mesmo precgo, a Unido, bem como ao Estado e ao
municipio em que se encontrarem. O proprietario devera notificar os titulares do direito de
preferéncia a uséa-lo, dentro de trinta dias, sob pena de perdé-lo. § 2° E nula alienacao
realizada com violagdo do disposto no paragrafo anterior, ficando qualquer dos titulares do
direito de preferéncia habilitado a sequestrar a coisa e a impér a multa de vinte por cento do
seu valor ao transmitente e ao adquirente, que serdo por ela solidariamente responsaveis. A
nulidade sera pronunciada, na forma da lei, pelo juiz que conceder o sequestro, o qual s6 sera
levantado depois de paga a multa e se qualquer dos titulares do direito de preferéncia nao tiver
adquirido a coisa no prazo de trinta dias. § 32 O direito de preferéncia nao inibe o
proprietario de gravar livremente a coisa tombada, de penhor, anticrese ou hipoteca. § 4°
Nenhuma venda judicial de bens tombados se podera realizar sem que, préviamente, os
titulares do direito de preferéncia sejam disso notificados judicialmente, ndo podendo os editais
de praca ser expedidos, sob pena de nulidade, antes de feita a notificagao. § 5° Aos
titulares do direito de preferéncia assistira o direito de remisséo, se dela ndo langarem mao, até
a assinatura do auto de arrematacdo ou até a sentenca de adjudicagao, as pessdas que, na
forma da lei, tiverem a faculdade de remir. § 62 O direito de remisséo por parte da Uniéo,
bem como do Estado e do municipio em que os bens se encontrarem, podera ser exercido,
dentro de cinco dias a partir da assinatura do auto do arrematagdo ou da sentengca de
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gerais que tratam, principalmente, do incentivo a preservacao de bens culturais
através de acordos entre os entes federativos além da criacdo e manutencgao

de museus.

3.3.2. Decreto-Lei n® 3.866/1941

O texto do Decreto-Lei n® 3.866/41 possui apenas um artigo, o qual
visa garantir ao Presidente da Republica poderes para cancelar, de oficio ou
em grau de recurso, o tombamento de bens previsto no Decreto-Lei n® 25/37.
Tal ato do Presidente da Republica - ao lado da revogacado, anulagéo e
tresdestinacdo — acaba por de retirar do bem a protecao especifica que antes
era garantida pelo tombamento.

3.3.3. Lei n?3.924/1961

A Lei dos Sambaquis € criada no inicio da década de 60 e
complementa a protecdo cultural ao tratar as jazidas arqueoldgicas ou pré-
historicas bens patrimoniais da Unido. Apds a “Lei do Tombamento” é a Lei
federal mais marcante do nosso ordenamento juridico a respeito da protecao

ao patriménio cultural.

De acordo com o professor Marcal Justen Filho hodiernamente:

[...] por forga da Constituicao de 1988, todas as jazidas arqueoldgicas
ou pré-histéricas devem ser reputadas como integradas no dominio
publico. Mais precisamente, sdo enquadradas como bens de uso
comum, também sujeitos a regime de protecdo em face de toda a
comunidade .

adjudicacao, ndo se podendo extrair a carta, enquanto ndo se esgotar éste prazo, salvo se o
arrematante ou o adjudicante for qualquer dos titulares do direito de preferéncia.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6ed. Belo Horizonte: Forum,
2010.
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A lei ainda trata dos bens culturais em relacao a sua exportagcdo — em
seu vigésimo artigo®' -, declarando a proibicdo de remessa para o exterior de
bens de interesse arqueoldgico ou pré-histérico, numismatico ou artistico sem
liberacao expressa, qual seja, guia de liberacdo da Diretoria do Patrimdnio
Histérico e Artistico Nacional.

A lei declara a protecdo as jazidas em seu artigo 7°°%, no qual estas
sdo consideradas bens patrimoniais da Unido, trazendo ainda diversos
sinbnimos para as jazidas, tais como sambaquis, montes artificiais ou tesos,
pocos sepulcrais, jazigos, aterrados, estearias e ainda outras que nao estejam
nesta lista. Inclui também nesta protecao os bens de natureza arqueolégica ou
pré-histérica que ainda ndo tenham sido descobertos®. Além disso, define que
as jazidas sdo propriedade distinta do solo>*.

Outro ponto da lei é a proibicdo do aproveitamento econdmico, a
destruicdo ou mutilacdo, para qualquer fim das jazidas arqueoldgicas ou pré-
histéricas, sendo punidos os infratores por crime contra o Patriménio Nacional.
Entretanto podera ser concedida permissao para realizar escavacoes para fins

arqueoldgicos, em terras de dominio publico ou particular, conforme o artigo
8955

3.3.4. Lei 4.845/1965

>L Art 20. : Nenhum objeto que apresente interesse arqueoldgico ou pré-histérico, numismatico
ou artistico poderd ser transferido para o exterior, sem licenga expressa da Diretoria do
Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, constante de uma "guia" de liberagdo na qual serao
devidamente especificados o0s objetos a serem transferidos.
%2 Art 7° As jazidas arqueoldgicas ou pré-histéricas de qualquer natureza, ndo manifestadas e
registradas na forma dos arts. 4° e 6° desta lei, sdo consideradas, para todos os efeitos bens
atrimoniais da Uni&o.
® Art 17. A posse e a salvaguarda dos bens de natureza arqueolégica ou pré-histérica
constituem, em principio, direito imanente ao Estado.
Art 18. A descoberta fortuita de quaisquer elementos de interésse arqueolégico ou pré-
histoérico, histérico, artistico ou numismatico, devera ser imediatamente comunicada a Diretoria
do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional, ou aos 6rgaos oficiais autorizados, pelo autor do
achado ou pelo proprietario do local onde tiver ocorrido.
** Art. 176 - As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia
hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto
da lavra.
>3 Art 82 O direito de realizar escavag0es para fins arqueoldgicos, em terras de dominio publico
ou particular, constitui-se mediante permissdo do Govérno da Unido, através da Diretoria do
Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ficando obrigado a respeita-lo o proprietario ou
possuidor do solo.
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Quanto a Lei 4.845/65, esta proibe a saida para o exterior de obras de
arte e oficios produzidos no pais até o fim do periodo monéarquico. Essa
proibicdo tem como consequencia uma maior protecdo aos bens culturais, visto
qgue a Lei dos Sambaquis proibia essa remessa em outros itens, tendo o rol de

bens culturais sujeitos a essa protecao se tornado mais extenso.

3.3.5. Decreto 3.551/2000

Publicado em 4 de agosto de 2000, o Decreto 3.551 trata do registro de
Bens Culturais de natureza Imaterial. Foram criados, entdo, livros especificos
para esse registro, ndo cabendo o registro dos bens de natureza imaterial nos
livros do tombo previstos no Decreto-Lei n® 25/37. De acordo com o artigo 1°56
serao editados os livros (i) de Saberes, (ii) de Celebragdes, (iii) de Formas de
Expresséo, (iv) de Lugares. Ja o artigo seguinte® menciona quais seriam 0s
legitimados para provocar a instauracéo de processo de registro, quais sejam o
Ministro da Cultura, instituicdes vinculadas ao Ministério da Cultura, Secretarias
de Estado, de Municipio e do Distrito Federal além de sociedades ou
associagdes civis. Posteriormente, apds ser produzido um parecer sobre o

bom, este sera enviado ao Conselho Consultivo do Patriménio Cultural.

% Art. 1o Fica instituido o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem

patrimdnio cultural brasileiro. § 10 Esse registro se fara em um dos seguintes livros: [ -
Livro de Registro dos Saberes, onde serdo inscritos conhecimentos e modos de fazer
enraizados no cotidiano das comunidades; Il - Livro de Registro das Celebragbes, onde
serdo inscritos rituais e festas que marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do
entretenimento e de outras praticas da vida social; [ll - Livro de Registro das Formas de
Expressdo, onde serdo inscritas manifestacoes literarias, musicais, plasticas, cénicas e
ludicas; IV - Livro de Registro dos Lugares, onde serdo inscritos mercados, feiras,
santudrios, pragas e demais espagos onde se concentram e reproduzem préaticas culturais
coletivas. § 2% A inscricdo num dos livros de registro tera sempre como referéncia a
continuidade histérica do bem e sua relevancia nacional para a memoéria, a identidade e a
formagéo da sociedade brasileira. § 30 Outros livros de registro poderdo ser abertos para
a inscri¢cdo de bens culturais de natureza imaterial que constituam patriménio cultural brasileiro
e nao se enquadrem nos livros definidos no paragrafo primeiro deste artigo.

" Art. 20 Sao partes legitimas para provocar a instauragdo do processo de registro: -0
Ministro de Estado da Cultura; Il - instituicdes vinculadas ao Ministério da Cultura; Il -
Secretarias de Estado, de Municipio e do Distrito Federal; IV - sociedades ou associacdes

civis.
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3.4. O patriménio cultural em relacao aos Estados e Municipios

A atual Carta Constitucional prevé que todos os entes da federacao
possuem obrigacdo comum de protecdo aos bens de valores histérico e
cultural®®. Prevé também que a competéncia para legislar sobre a protegéo do
patriménio cultural é concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal®®.
Desta feita, enfatizamos o destaque feito por Carlos Frederico Marés

de Souza Filho de que

[...] o patrimbnio cultural é nacional, quando é referéncia de cultura
nacional, é estadual quando se reporta a cultura estadual, e municipal

se a esta unidade se refere, ou ainda internacional se se compde

como patriménio da humanidade, aceito pelo direito no Brasil®.

A importancia dessa competéncia legislativa estadual &,
principalmente, a de estabelecer procedimentos e sangbes. O Estado do
Parana, por exemplo, possui a Lei 1.211/53, a mais antiga legislacao estadual
do pais em vigor nesse sentido. Entretanto as legislagbes estaduais nao
agregam grandes inovacgdes legislativas, vez que normalmente essas leis

estaduais sdo apenas ajustadas a partir do Decreto-Lei n®25/37.

Quanto aos municipios, cabe a previsdo constitucional de, por
exemplo, através de sua lei organica ou em leis (complementar ou ordinaria)
especificas exercer poder de legislar quanto a protecdo dos bens culturais, e,

mais notadamente, o tombamento®.

% Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
[l - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;
59 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: VIl - prote¢éo ao patrimdnio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico; § 12 - No
ambito da legislacao concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas
gerais. § 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndao exclui a
competéncia suplementar dos Estados. § 3° - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os
Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.
® SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecao juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 83.

Art. 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local; IX - promover
a protegao do patrimdnio histérico-cultural local, observada a legislacdo e a acao fiscalizadora
federal e estadual.
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Pode ocorrer, entretanto, que determinado municipio ndo possua
previsao legislativa quanto aos bens culturais e sua respectiva protecdo. Ainda
assim, nao resta o municipio desobrigado a esta protecdo. Conforme Carlos

Frederico Marés de Souza Filho,
[...] o poder publico estd obrigado a proteger os bens culturais
legalmente definidos como tais. Assim, ndo importa qual ente define
como cultural um determinado bem, todos s&o obrigados a protegé-lo,
ainda que o considerem desimportante para a esfera de poder que
representem. (...) Da mesma forma, com ou sem lei municipal, é
direito dos cidadaos exigir a protegdo do patrimdnio cultural local pelo

6rgao publico municipal, bastando que prove que aquele bem é, de
fato, integrante do patriménio cultural®®.

Tal afirmacdo feita pelo autor est4d prevista em nossa Carta
Constitucional, no artigo 30, inciso IX, no qual o municipio resta obrigado a
promover esta protecdo em nivel local, cumulada ao artigo 23, inciso Ill, no
qual todos os entes, com responsabilidade comum entre eles, sdo obrigados a

observar essa protegao.

Esta previsdo constitucional busca promover uma maior protecdo aos
bens culturais, de modo que nao possibilita que ente algum se omita de sua
responsabilidade de promover a protecao do patriménio cultural.

®2 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protegdo juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 92.
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4. Os instrumentos de preservacao da Constituicao da Republica de
1988.

Ao garantir o direito a cultura, o legislador enumerou alguns
instrumentos para que essa protecao seja efetivada pelo poder publico. Sao
eles: o inventario, a vigilancia, o tombamento e a desapropriacao, dentre outras
formas de acautelamento e preservacgao, de acordo com o § 12 do artigo 216%°
do texto constitucional vigente. Neste momento, devemos analisar brevemente
esses meios de preservacao do patriménio cultural, sendo que se dara atencao

especial ao tombamento.

A forma de preservacdo denominada inventario trata-se de um
levantamento dos bens culturais de maneira a termos registrada “uma fonte de
conhecimento das referéncias de identidade de que fala a Constituicdo em
vigor” %4, Salientamos que nao existe lei reguladora a este respeito, de modo
que os inventarios feitos ndo seguem um padrdo. Ainda assim, sem um padrao,
a importancia do inventario ndo deve ser menosprezada, visto que esta forma
de registrar os bens podera servir, por exemplo, como prova em caso de acao

civil ptblica®.

A respeito da vigilancia prevista, podemos comentar que se trata de
maneira encontrada pelo poder publico de vigiar o bem, ou seja, de vistoriar o
bem quando oportuno de modo a manter certo controle quanto a sua

preservacao.

O meio de protegcdo do patrimbnio cultural feito através da
desapropriacdo, e, por ocorrer de sua aplicacdo de maneira por vezes

63 Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao, a
memaria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: § 12 -
O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagao,
e de outras formas de acautelamento e preservacao.

* SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecéo juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 78.

® SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecéo juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 78.
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desviada, observamos duas espécies: a desapropriacao — realizada dos termos
da legislacao vigente - e a desapropriacao indireta.

Sobre a desapropriacdo indireta, importante explicar que

[...] ndo chega a ser um instituto de direito por ser um mero
instrumento processual para forgar o Poder Publico a indenizar o ato
ilicito, representado pelo desapossamento da propriedade particular,
sem o devido processo legal, que é a desapropriacao.

Assim justifica-se a posicdo de alguns autores de considerar certos
tombamentos em verdadeira desapropriacdo indireta. Tal consideracao
apresenta efeitos concretos consideraveis, visto que a desapropriacao indireta
também gera o dever de indenizar, conforme artigo 52 em seu inciso XXIV®’.

Ademais, quanto a desapropriacdo legal, devemos citar a “Lei das
Desapropriacdes” — Decreto-Lei n 3.365/41 -, a qual considera desapropriacdo
por utilidade publica, dentre outras, aquela feita objetivando a preservacao e
conservagcao dos monumentos histéricos e artisticos além de paisagens e
locais particularmente dotados pela natureza, conforme seu artigo 5. Inicia-se
mediante declaracao expropriatéria que declara a utilidade publica do bem em
questado, sendo utilizada a discricionariedade do poder publico. Apds essa
declaragao, a desapropriacao o ente federativo podera iniciar o procedimento
desapropriatério. A indenizacdo — ndo tratamos aqui da desapropriacao rural -
devera ocorrer de acordo com o artigo 182 da Constituicdo da Republica, ou
seja, serd prévia e justa em dinheiro®® (ou em titulos especiais da divida
publica, caso seja esta a preferéncia do expropriado de acordo com Robinson

* HARADA, Kiyoshi, Desapropriacdo: doutrina e pratica. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. P.
209.
®” Art. 52 Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XXIV - a lei
estabelecera o procedimento para desapropriagao por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos
revistos nesta Constituicéo.

8 Art. 50: Consideram-se casos de utilidade publica: 1) a preservacdo e conservagao dos
monumentos historicos e artisticos, isolados ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais,
bem como as medidas necessarias a manter-lhes e realgar-lhes os aspectos mais valiosos ou
caracteristicos e, ainda, a protecdo de paisagens e locais particularmente dotados pela
natureza. [) a preservagado e a conservagao adequada de arquivos, documentos e outros
bens moveis de valor histérico ou artistico.

° Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.
§ 12 - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de
vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expanséo
urbana.
§ 2°- A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor.
§ 32 - As desapropriagdes de imdveis urbanos serao feitas com prévia e justa indenizagdo em
dinheiro.
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Casseb’). Pode ocorrer também a desapropriagdo amigavel, quando houver
concordancia quanto ao valor da indenizagéo.

4.1. O Tombamento

Ao pensarmos em preservacdao do patrimdnio cultural é quase que
imediata a ligacao ao instituto do tombamento. Essa expressdao € comumente
utilizada no Brasil e em Portugal tendo em vista a inscricdo do bem no livro do
Tombo, tornando aquele submetido a um regime especial de propriedade.

Sua origem legal no Brasil ocorre em 1937, com a publicagdo do
Decreto-Lei n°25/37, sendo de vital importancia em diversos setores do Direito
Publico. Convém lembrar que, embora vulgarmente seja pensado como
protecdo exclusiva aos bens imdveis, pode ocorrer em relacdo aos bens
mébveis também, além dos materiais ou imateriais. Embora de modo mais
regular seja feito através de ato emanado do Poder Executivo, cabe também
medida via Poder Judiciario ou Poder Legislativo. A seguir, detalharemos esse
instituto, visto seu valor perante os outros meios de protecdo do patrimonio

cultural.

4.1.1. Definicao legal de tombamento

O tombamento € o ato pelo qual se inscreve o bem no chamado livro
do Tombo. Para cada bem especifico, hd um livro adequado, conforme

explicitado na Lei do Tombamento (Decreto-Lei n°25/37)": (i) no Livro do

®“O pagamento em titulos especiais de divida publica é faculdade outorgada ao expropriado
em recebe-lo, quando se tratar de iméveis urbanos” In: CASSEB, Robinson. A desapropriacao
e a intervencao na propriedade. Sao Paulo: Saraiva, 1983. P. 8.

Art. 42 O Servigo do Patrim6nio Histérico e Artistico Nacional possuira quatro Livros do
Tombo, nos quais serdo inscritas as obras a que se refere o art. 12 desta lei, a saber: 1) no
Livro do Tombo Arqueolégico, Etnografico e Paisagistico, as coisas pertencentes as categorias
de arte arqueoldgica, etnografica, amerindia e popular, € bem assim as mencionadas no § 2°
do citado art. 12 2) no Livro do Tombo Histérico, as coisas de interésse histérico e as
obras de arte histérica; 3) no Livro do Tombo das Belas Artes, as coisas de arte erudita,
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Tombo Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico serdo inscritos os bens
relacionados as categorias de arte arqueoldgica, etnografica, amerindia e
popular, além dos monumentos naturais e sitios e passagens que importe
conservar e proteger pela feicdo notavel com que tenham sido dotados pela
natureza ou agenciados pela industria humana, conforme §2° do artigo 1° da
mesma lei. (ii) No Livro do Tombo Historico ficardo inscritos obras de arte e
objetos de interesse histérico. (iii) No Livro do Tombo das Belas Artes
encontraremos a inscricdo de coisas de arte erudita, nacional ou estrangeira e,
finalmente, (iv) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se

incluirem na categoria das artes aplicadas, nacionais ou estrangeiras.

4.1.2. Quanto a discricionariedade do ato

Uma questdo polémica reside na discussao se o ato de tombar é
vinculado ou discricionario. Parece razoavel entender que a natureza do ato
dependera da situacao em que este se coloca perante o poder publico. Em
outras palavras, a situacao fatica do bem em questdo é que determina haver
discricionariedade ou nao por parte do poder publico para que se proceda ao
tombamento. Assim, se houver, por exemplo, risco de destruicdo do bem, o ato
sera vinculado. Somamos a esse aspecto a visao de Antonio A. Queiroz Mello
e outros doutrinadores que, ao observar o inicio do tombamento a partir de um
parecer, afirmam

[...] considerando-se parecer ato administrativo e, iniciando-se o
tombamento através dele, poderiamos concluir, preliminarmente, pela
sua natureza vinculada, pois € dever da Administracdo Publica,
originado do art. 216, da Constituicao emiti-lo, caso sejam verificados

0s pressupostos preconizados na legislacdo especifica, decreto-lei
25/37.7

Caso contrario, estaremos diante de um ato discricionario”. Ou seja,

havendo davida objetiva sobre a necessidade de protecdo do bem que constitui

nacional ou estrangeira; 4) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se
incluirem na categoria das artes aplicadas, nacionais ou estrangeiras.

”? TELLES, Antonio A. Queiroz. Tombamento e seu regime juridico. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992, p. 74.

™8 “Ha situagbes em que este risco ndo se apresenta com tal clareza e pode haver duvida
quanto a sua real existéncia. Nestes casos, fica dificil para a cidadania provocar o poder
publico e sua agdo. Sempre existe a possibilidade de recurso ao Poder Judiciario ou mesmo ao
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patriménio cultural, ndo ha como se impor conduta ao administrador publico, a
nao ser que por imposicao legislativa ou judicial.

4.1.3. Quanto a situacao juridica do ato

Outro tema diz respeito ao carater do ato de tombar, sendo dividida a
doutrina entre ato declaratério e ato constitutivo. Autores como José Cretella
Junior e José Afonso da Silva adotam a posicdo de ser um ato constitutivo’. A
esse respeito, entretanto, destaca-se que a Constituicdo federal de 1988 é um
marco visto que traz acentuadamente um carater declaratério em relacao a
determinados bens. Nesse sentido,

[...] a Constituicao de 1988 nao apenas determina o tombamento de
determinados bens, mas conceitua o patriménio cultural brasileiro
desvinculando-o do ato administrativo de tombamento. As
constituicdes anteriores determinavam ao Poder Publico a obrigagéao
de proteger o patrimdnio cultural, mas nao o definia. A lei de 1937 o
fez, dizendo que eram bens inscritos no livro do tombo. A norma

constitucional vigente define o que é patrimdnio cultural e ndo o

vincula ao tombamento. Esta é uma diferenca juridica fundamental. ”°

Carlos Frederico Marés de Souza Filho expde que ao considerarmos
ser um ato declaratério o bem ja era considerado, seja por dispositivo
constitucional ou legal, um bem cultural, sendo apenas declarado o instituto do
tombamento como protecdo sobre ele, nao interferindo, entretanto, na sua
classificacao quanto a bem cultural.

4.1.4. Quanto a natureza juridica

Poder Legislativo para a protegdo do bem. No primeiro caso, todo o problema reside na prova
que se possa fazer do risco em que se encontra o bem. No segundo, a acdo é politica e,
portanto, depende da correlagdo de forgas dos interesses em confronto.” In. SOUZA FILHO,
Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecao juridica. UE/Porto Alegre: Porto
Alegre, 1997. p. 66.

’* Conforme José Cretella Jnior o tombamento é “ato administrativo unilateral, discricionario e
constitutivo” In: CRETELLA JUNIOR, José. Regime juridico do tombamento. In: Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 120, abr/jun, 1973. Ja José Afonso da Silva afirma que
“o tombamento, em qualquer caso, é ato constitutivo”. In: SILVA, José Afonso da. Direito
Urbanistico Brasileiro. 6ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros.

® SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecio juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 64.
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Registra-se, ainda, a discussado doutrinaria em relacdo a classificacao
guanto ao tombamento e sua natureza juridica. Para Celso Antonio Bandeira
de Mello trata-se de uma serviddo administrativa. Desta feita, indenizavel. O
autor defende que nao se trata de limitagdo administrativa a propriedade
afirmando que:

[...] enquanto, por meio das limitacdes, o uso da propriedade ou da
liberdade é condicionado pela Administragdo para que se mantenha
dentro da esfera correspondente ao desenho legal do direito, na
servidao ha um verdadeiro sacrificio, conquanto parcial, do direito. Ou
seja, a compostura do direito, legalmente definida, vem a sofrer uma
compressao em nome do interesse publico a ser extraido do bem
sujeito a servido "°.

Antbnio A. Queiroz Telles apresenta visdo divergente, considerando o

tombamento um 6nus real ou algo no ambito da limitacdo administrativa’”.

Entre os que defendem se tratar de uma limitagdo administrativa,

temos, por exemplo, a afirmacédo de Odete Medauar que entende que
[...] as limitagbes administrativas abrangem as restricdes que afetam
o carater absoluto do direito de propriedade; a ocupacgao temporaria,

a requisicdo, a serviddo, que atingem o carét7er exclusivo; e a
desapropriacao, incidente sobre o carater perpétuo 8,

Margal Justen Filho defende haver sobre o tombamento um regime
juridico especifico, de modo que ocorre “o afastamento de algumas regras

préprias ao dominio privado” "

e, ainda, completa que nem sempre ird ensejar
0 pagamento de indenizacdo. Desta feita, ndo se encaixa em limitacdo

administrativa nem em servidao administrativa.

Defende ser uma restricdo parcial Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
afirmando que

’® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Malheiros: Sao
Paulo, 20 ed., 2006. p. 862, grifos conforme original.

77 «Assim, sem embargo da autoridade dos juristas que, peremptoriamente, sustentam ser o
tombamento serviddo administrativa, € preciso distinguir que a natureza desta,
incontestavelmente, € a de 6nus real. Sua incidéncia é sempre sobre o préprio bem — a
propriedade-, nunca sobre o direito do proprietario. O tombamento, diante dessa apreciagao,
poderia alijar-se melhor no ambito das limitagdes administrativas pois que, como ja se disse,
importa incisivamente, na fixagdo de restricdes ao direito de propriedade.” In. TELLES, Antonio
A. Queiroz. Tombamento e seu regime juridico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1992, p 42.

® MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. Editora Revista dos Tribunais: Sao
Paulo, 10 ed. rev., atual. e ampl., 2006. p. 343.

7 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo. 6ed. Ver. E atual. Belo
Horizonte: Forum, 2010. P. 605.
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[...] tombamento é sempre uma restricdo parcial, ndo impedindo ao
particular o exercicio dos direitos inerentes ao dominio; por isso
mesmo, ndo da, em regra, direito a indenizacéo; para fazer jus a uma
compensagao pecuniaria, o proprietario devera demonstrar que
realmente sofreu algum prejuizo em decorréncia do tombamento.*

Ainda segundo a autora, caso ocorra um impedimento total ao
particular sobre seus direitos de propriedade o poder publico devera proceder a

desapropriacao.

Lucia Valle Figueiredo possui uma visao bastante particular a esse
respeito®’, e explica que

[...] o tombamento, além do fato administrativo — ato de inscrever — e

de seus efeitos juridicos decorrentes de ser ato constitutivo -, nada

inova no que tange ao regime juridico das indenizac¢ées. E dizer: ou

estaremos diante da figura juridica da exg)ropriagéo, ou da servidao
administrativa, com ou sem indenizacao. 8

Desta feita, a autora defende que a definicio do tombamento ndo é
imediata, dependendo ser feita andlise da intervencao imposta pelo poder

publico ao direito de propriedade do proprietario.

Esta visdo € compartilhada por Romeu Felipe Bacellar Filho, que resume

da seguinte forma:

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. P.
139.

' A autora adota um posicionamento amplo, exemplificando trés situacdes diferentes: “a) o
bem fica, mercé do tombamento, totalmente indtil ao particular que, a par das obrigagbes de
nao fazer, devera arcar com as de fazer. E bem verdade que, nos termos do Decreto-Lei 25, de
30.11.1937, art. 19, se o proprietario ndo possuir recursos para as obras de reparagdo ou
conservagao, levando tal fato ao conhecimento do “Servigo do Patriménio Historico e Artistico
Natural”, este podera optar entre a consecugéo das obras necessarias ou a desapropriacao da
coisa; b) a segunda hipétese consiste na possibilidade de o bem tombado ficar com sua
utilizagdo apenas parcialmente reduzida; c) e, finalmente, pode nenhum prejuizo ocorrer ao
proprietario pelo tombamento. Examinando as consequéncias de cada uma das situacdes
colocadas, chegamos as conclusdes seguintes: 1. Se a propriedade privada ficar totalmente
aniquilada, mercé do tombamento, por agredir esta situacdo o dispositivo constitucional de
ampla protecdo a propriedade (art. 5% inciso XXIl), somente com “restricdes” ali apostas,
entendemos configurar-se auténtico caso de desapropriacdo — na hipétese, “desapropriagéo
indireta”, que se resolveria com a indenizagdo correspondente. 2. Se a propriedade privada
tiver diminuida sua possibilidade de utilizagdo, devera o Poder Publico constituir uma servidao,
indenizando o proprietario na proporgdo em que este for atingido pela medida do tombamento.
Neste caso, estaremos diante de verdadeira serviddo administrativa, ou seja, de suas
consequiéncias. 3. Por derradeiro, cumpre enfrentar a terceira hipdtese levantada — o
tombamento do bem néo prejudicou seu proprietario nada havera a indenizar. Sera, ao nosso
ver, sem duvida, ainda ga figura da serviddao administrativa, porém nao indenizavel por
auséncia de prejuizo.” In. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 6ed., 2003. p. 300.

8 FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. S0 Paulo: Editora Malheiros,
6ed., 2003. p. 300.
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[...] o tombamento, uma vez que restringe a livre disposi¢do sobre o
bem, pode ocasionar o pagamento de indenizacdo aos particular,
principalmente se este demonstrar os prejuizos que o ato lhe traz.
Compensacgéao apropriada seria 0 auxilio financeiro na manutengéo da
coisa e isengao de tributos referentes ao bem tombado®.

Assim, o tombamento seria ou uma desapropriacdo ou uma servidao
administrativa conforme exposto por Lucia Valle Figueiredo e Romeu Felipe

Bacellar Filho, e a nosso ver é a visao mais correta a esse respeito.

4.1.5. Quanto a classificacao enquanto ato ou procedimento

Registra-se respeito da classificacdo do ato pelo qual sera feito o
tombamento a divergéncia ja praticamente superada hodiernamente: trata-se

de ato administrativo, de ato legislativo ou de procedimento administrativo.

Primeiramente, comecamos por mencionar o que pensam aqueles que
defendem de que se trata de um ato administrativo. Margal Justen Filho afirma

tratar-se de “ato administrativo unilateral de cunho singular” ®.

Complementa
Antonio A. Queiroz Telles que “a expressao da vontade da Administracao
Publica, no sentido da preservagdao de um bem, pelos motivos arrolados na
legislacdo especifica, se materializa mediante ato administrativo” .
Considerando um ato administrativo, devemos atentar ainda para os requisitos
do ato administrativo, especialmente, neste caso, a finalidade, o mérito para o
tombamento. Assim, a analise feita pelo Conselho Consultivo sera de suma

importancia para justificar o ato administrativo.

Se considerarmos ato legislativo, devemos lidar a partir de duas
vertentes: ato legislativo que ird proteger uma espécie de bens — vale dizer,
inumeros -, ou bens especificos — ou seja, determinado e individualizado
concretamente. A ocorréncia do primeiro caso pode ser vista na Lei dos

Sambaquis (Lei 3.924/61). Ja nas leis que declaram um determinado bem

8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 5ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 114.

8 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo. 6ed. Ver. E atual. Belo
Horizonte: Forum, 2010, p. 605.

® TELLES, Antonio A. Queiroz. Tombamento e seu regime juridico. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992. p. 64.
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como bem cultural, a Lei 12.301/2010 pode ser utilizada como exemplo®, vez
que declara o Centro Luiz Gonzaga de Tradicbes Nordestinas — Feira
Nordestina de Sao Cristévao Patriménio Cultural Imaterial do Brasil. Necessario
fazer mencéao, todavia, que, como ato legislativo, devemos nos atentar para

que

[...] em ambos os casos, sera necessario que a lei, ao estabelescer a
preservagdo de forma direta, o faca ao menos para categorias de
bens das quais se possa inferir a legitimidade desta distingdo em
relacdo aos demais.®

Quanto aos que defendem tratar-se de procedimento administrativo
temos de acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro que se trata de
“procedimento administrativo, porque ndo se realiza em um Unico ato, mas

numa sucessao de atos preparatoérios, essenciais a validade do ato final, que é

a inscricdo no Livro do Tombo” .

A posicdo de entender como procedimento administrativo é
compartilhada por José Roberto Pimenta Oliveira que explica

[...] deve o tombamento ser conceituado como o procedimento
administrativo estabelecido em lei para que, no exercicio da fungao
administrativa, seja reconhecido o valor histérico, artistico,
paisagistico, arqueoldgico, bibliografico, cultural ou cientifico de bens
publicos ou privados, merecedores de tutela especial da ordem
juridica em razdo do valor que encarnam para a coletividade. (...)
Constitui-se desse modo, em série encadeada de atos e fatos
juridicos, todos inter-relacionados e voltados para a produgéo de ato
final, qual seja, ato declaratério e constitutivo da relagéo juridico-
administrativa sobre o bem, que, como providéncia final, demanda a
inscrigdo do bem em um dos livros do Tombo. %

A nosso ver, considerar o instituto do tombamento um procedimento

administrativo € o modo mais acertado de classificacdo, visto ser conjunto de

% Art. 10 Esta Lei tem como objetivo reconhecer a importancia cultural do Centro Luiz
Gonzaga de Tradi¢cdes Nordestinas - Feira Nordestina de Sao Cristévao, localizado no Bairro
Sao Cristovao da cidade do Rio de Janeiro, no Estado do Rio de Janeiro, para o circuito
turistico brasileiro. Art. 20 Fica o Centro Luiz Gonzaga de Tradicées Nordestinas - Feira
Nordestina de Sao Cristévao constituido como Patrim6nio Cultural Imaterial do Brasil para
todos os efeitos legais.

¥ CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na preservacdo dos bens culturais. Renovar: Rio
de Janeiro, 1991, p. 41.

88 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. P.
139.

8 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Atividade Administrativa de Ordenagdo da Propriedade
Privada e Tombamento: Natureza Juridica e Indenizabilidade. In: PIRES, Luis Manuel Fonseca
e ZOCKUN, Mauricio (coord.). Intervencdes do Estado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. P.
216.
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atos juridicos que culminam no ato do tombamento — na inscricdo no livro do

Tombo.

4.1.6. Tipos de tombamento e procedimento.

Quanto a forma, o Decreto-Lei n®°25/37 enumera quatro tipos de

tombamento: o compulsério e o voluntario; o provisorio e o definitivo.

As duas primeiras formas, compulséria e voluntaria®, dizem respeito
ao procedimento. O tombamento compulsério tem como ato inicial a notificagao
do proprietério feita pelo érgao competente do IPHAN, e, no prazo de 15 dias a
partir da notificacdo, ao proprietario sera garantido o direito de impugnar o
pedido. Consequientemente, é de facil visualizacdo que o tombamento
voluntario ocorrera quando houver uma das situa¢des seguintes: a anuéncia do
proprietario ao ndo se manifestar no prazo legal, caso em que um simples
despacho tera o poder de tombar o0 bem; ou quando a iniciativa do tombamento
partir nao do érgdo competente e sim do proprietario, conforme artigo 7° do
Decreto-Lei n® 25/37.

Pode ainda ocorrer o tombamento provisério e o tombamento definitivo,

conforme o artigo 102°". Quanto ao tombamento provisério, este prima por ser

** Art. 62 O tombamento de coisa pertencente a pessba natural ou & pessda juridica de direito
privado se fara voluntaria ou compulsériamente.

Art. 7° Proceder-se-a ao tombamento voluntario sempre que o proprietario o pedir e a coisa se
revestir dos requisitos necessarios para constituir parte integrante do patriménio histérico e
artistico nacional, a juizo do Conselho Consultivo do Servigo do Patrim6nio Histérico e Artistico
Nacional, ou sempre que 0 mesmo proprietario anuir, por escrito, a notificagao, que se lhe fizer,
para a inscricdo da coisa em qualquer dos Livros do Tombo.

Art. 82 Proceder-se-a ao tombamento compulsério quando o proprietario se recusar a anuir a
inscricao da coisa.

Art. 92 O tombamento compulsério se fard de acérdo com o seguinte processo:

1) o Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional, por seu érgdao competente, notificara
0 proprietério para anuir ao tombamento, dentro do prazo de quinze dias, a contar do
recebimento da notificagdo, ou para, si 0 quisér impugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as
razbes de sua impugnacao. 2) no caso de nao haver impugnagédo dentro do prazo assinado.
que é fatal, o diretor do Servico do Patriménio Histérico e Artistico Nacional mandara por
simples despacho que se proceda a inscricdo da coisa no competente Livro do Tombo. 3) se a
impugnagao for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-a vista da mesma, dentro de outros
quinze dias fatais, ao 6rgdo de que houver emanado a iniciativa do tombamento, afim de
sustenta-la. Em seguida, independentemente de custas, sera o processo remetido ao Conselho
Consultivo do Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional, que proferira decisdo a
respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do seu recebimento. Dessa decisdo nao
cabera recurso.

L Art. 10. O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6° desta lei, serd considerado
provisério ou definitivo, conforme esteja o respectivo processo iniciado pela notificagdo ou
concluido pela inscricdo dos referidos bens no competente Livro do Tombo. Paragrafo
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medida cautelar de protecdo ao bem, sendo que neste caso 0 processo ainda
nao foi encerrado com a consequente inscricdo do bem no Livro do Tombo. O
tombamento definitivo, desta forma, ocorrera quando o processo tiver sido

concluido e o bem inscrito.

4.1.7. Revogacao e Anulacao do Tombamento

Vem a tona, neste momento, a questao da revogacao do tombamento.

Se em determinado momento histérico, através de certos agentes publicos
dotados de determinada motivacao algo é considerado ‘especial’ o suficiente
para justificar a utilizacdo do instrumento do tombamento de maneira a
protegé-lo e preserva-lo, o raciocinio parece ser de que ndo necessariamente
essa ‘especialidade’ sera reconhecidamente justificadora de tal intervencao do
Estado de maneira perpétua. Deve-se observar, entretanto, que tal medida,
prevista no Decreto-Lei 3.866/41, garante ao Presidente da Republica o poder
de cancelar o tombamento. Assim, vale a critica de Carlos Augusto A.
Machado:

[...] a partir do momento em que um 6rgéo colegiado técnico

reconhece e atesta que determinado bem deve ser tombado por ser

detentor de um valor historico ou artistico, ndo podera o Presidente

da republica, mesmo fundamentado no decreto-lei, sobrepor-se a

algo que o texto constitucional assegura como um valor seu. Esse é o

nosso ponto de vista. Nao ha discricionariedade e, sim,

inconsggitucionalidade do decreto-lei 3.866, de 29 de novembro de
1941,

Apébs estas consideracdes iniciais, questiona-se: Qual a medida que
deve ser tomada pelo poder publico quando se tornar desnecessaria a
intervencao pela aplicacdo da medida do tombamento?

A resposta, de acordo com Antonio A. Queiroz Telles, deve ocorrer
nesse caso a fresdestinagdo. Sobre este instituto, José Cretella Junior explica
que é

[...] ato administrativo ou constante da lei, pelo qual se desveste de
sua destinagéo publica o bem publico para fazé-lo voltar a categoria
de propriedade privada do Estado. Operada a tresdestinacgao,

Unico. Para todas os efeitos, salvo a disposicao do art. 13 desta lei, 0 tombamento provisério se
equiparara ao definitivo.

%2 'MACHADO, Carlos Augusto A. Tombamento, um Instituto Juridico. Temas de Direito
Urbanistico |, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 36.
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conforme a lei, 0 bem publico, que se achava nas classe | (de uso
comum) ou ll, (de uso especial) é transferido para a classe lll,
(dominical ou bem privado, ou bem patrimonial privado do Estado) e,
nesse caso, agora tresdestinado, degradado, desclassificado, passa

a ser suscetivel de ser alienado, mediante o procedimento prévio de
licitagao”.%®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro complementa que a tresdestinacéo,
também chamada de retrocessao, devera ocorrer quando houver desvio de

poder, ou seja, finalidade que ndo seja o interesse publico *.

Quanto a anulagéo, importante diferencia-la da revogacao. Antonio A.
Queiroz Telles explica que, conforme licdo pacifica no Direito Administrativo,
utilizamo-nos da revogacao quando for conveniente ou oportuno para o Estado
retirar do mundo juridico determinado ato. Assim, o ato revogado sera
proveniente de discricionariedade do agente publico encarregado. Ja a
anulacao procura também retirar do mundo juridico determinado ato, havendo,
entretanto, diferente justificativa, qual seja a constatacdo da ilegalidade do
ato®, e que sua origem tenha sido a partir de vinculagdo em lei. Vale ainda a
ressalva de Lucia Valle Figueiredo ao afirmar que “somente poderao ser
revogados ou invalidados atos ja perfeitos. Os outros, ainda imperfeitos,
apenas sao passiveis de mera retirada, que visara a impedir sua entrada no
ordenamento juridico” %. Assim, além do cancelamento do ato pelo Presidente
da Republica conforme previsdo em lei, podera ser tomada também medida de

anulacao, revogacao e tresdestinacao.

4.2. Das medidas de protecao através do Poder Judiciario

% CRETELLA JR., José. Dicionario de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense. 3 ed,
1978. p. 521.

* “A retrocessdo cabe quando o Poder Plblico ndo dé ao imével a utilizacdo para a qual se fez
a desapropriagao, estando pacifica na jurisprudéncia a tese de que o expropriado ndo pode
fazer valer o seu direito quando o expropriante de ao imoével uma destinagdo publica diversa
daquela mencionada no ato expropriatério; por outras palavras, desde que o imdvel seja
utilizado para um fim puablico qualquer, ainda que ndo o especificado originariamente, nao
ocorre o direito de retrocessado. Este s6 é possivel em caso de desvio de poder (finalidade
contraria ao interesse publico, como, por exemplo, perseguicdo ou favoritismo a pessoas
determinadas)[...]” In. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010. P. 188.

* TELLES, Antonio A. Queiroz. Tombamento e seu regime juridico. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992. p. 86.

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
6ed., 20083.
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4.2.1. A Acao Popular

A Constituicdo da Republica de 1988 enumera varios direitos e
garantias fundamentais. Notadamente, o artigo 5° traz varios incisos nos quais
estdo expostos os chamados direitos e deveres individuais e coletivos. Um dos
incisos diz respeito & acdo popular®”. Assim, temos, além da acgéo civil publica,
a acao popular como instrumentos de defesa do patriménio cultural, ambos
com sede no Poder Judiciario. Vale ainda o destaque de que a previsao da
acao popular é antiga, entretanto com o advento da Constituicao da Republica

de 1988 esta acao teve sua area de atuacao alargada.

Uadi Laméngo Bulos define que “a acdo popular é o instrumento
colocado a disposicdo de qualquer nacional, no pleno gozo de seus direitos
politicos, para defender interesses transindividuais, em especial os difusos” %.
Portanto, conforme o inciso que a prevé, visa a anular ato lesivo —
consequentemente, comissivo ou omissivo — ao meio ambiente e ao patriménio
histérico ou cultural. Em outras palavras, “0 objeto fundamental da acéo
popular € o de anular atos lesivos aos bens sob tutela, como ecoa no texto

constitucional” %,

A importancia da agdo popular estd na sua legitimidade. José dos

Santos Carvalho Filho define que

[...] a legitimagdo ativa para a agdo popular tem inicio pela propria
Constituicdo ao consignar que qualquer cidaddo é parte legitima
para promover a demanda. Trata-se, portanto, de legitimacao
restrita e condicionada, porque, de um lado, ndo é estendida a
todas as pessoas, mas somente aos cidaddos e, de outro, porque

97 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LXXIII - qualquer cidadao é
parte legitima para propor agéo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou
de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do dnus da sucumbéncia.

® BULOS, Uadi Laméngo. Constituicdo Federal Anotada. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2007.
7 ed. p. 388.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Admninistrativo. 21. Ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. P. 993 (grifos conforme original).
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somente comdprovada essa condicdo € que admissivel serd a
legitimidade. '

101 Assim, temos que a protecdo do

Qualquer cidadao podera propb-la
patriménio cultural ndo sera sempre feita apenas através de entes estatais. A
Uniao, os Estados membros e os Municipios possuem obrigacdo quanto a esta
protecdo, enquanto os cidaddaos possuem a faculdade de, através da acgéo
popular, requerer intervencdo em determinada situacdo lesiva ao patriménio

cultural.

Como visa anular ato lesivo, o ato devera ser ilegal e portanto
suscetivel a invalidacdo, além causar lesdo aos patrim6nio. Dessa maneira,
cabe a ressalva feita por Carlos Frederico Marés de Souza filho, que reflete a
respeito da acao popular e a acao civil publica ao afirmar que

[...] ambas agbes, como se vé, com as limitagdes que tém, somente
podem ser utilizadas quando os bens culturais estejam sendo
danificados ou em risco evidente. Falta no sistema juridico brasileiro
uma acao do cidadao para declarar de interesse cultural ou, em geral,
de interesse ambiental, bens que assim entender. Alids, faltam até
mesmo meios e procedimentos administrativos a disposicao do
cidadao para este miste. Algumas poucas leis municipais ja admitem

a iniciativa do cidadao no processo de tombamento, o que ja € um
comeco'®.

Temos, enfim, que devera haver lesividade ou o risco dela, inexistindo
processo de iniciativa de terceiro para o tombamento. A acdo popular e a acao
civil publica poderao ser utilizadas apenas no dano ou na eminéncia de
ocorréncia deste, ficando a iniciativa de terceiro esquecida pelo legislador,
estando apenas o érgao competente legitimado para esta iniciativa ou o prorpio

particular.

4.2.2. A Acao Civil Publica

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Admninistrativo. 21. Ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. P. 993 (grifos conforme original).

19" “Em sintese, podemos enumerar aqueles que ndo podem interpor agdo popular: a) pessoas
juridicas (...); b) brasileiros, natos ou naturalizados, que nao se alistarem eleitores (...); c)
brasileiros, natos ou naturalizados, que tiverem suspensos, ou declaradamente perdidos, seus
direitos politicos (...). Aqui uma ressalva, esta prossegue normalmente, sem qualquer obstaculo
ou impedimento.” In. BULOS, Uadi Laméndo. Constituicdo Federal Anotada. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2007. 7 ed. p. 389.

22 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecéo juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 59.
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Com a acéao civil publica deve-se buscar a protecdo do patriménio
publico, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. De acordo
com a Lei 7.374/85, que regula a acdo civil publica, sdo legitimados ativos
desta medida o Ministério Publico além da Defensoria Publica, A Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a autarquia, a empresa publica,
fundacdo ou sociedade de economia mista e a associacdo'®-. Ao Ministério
Publico, inclusive, foi instituido como fungdo promover acdo civil publica'®.
Esta é, provavelmente, a mais importante das medidas quanto a protecado do
patriménio publico, embora nao esteja o cidaddao comum legitimado para dela
dispor e, a este sujeito, cabe a acao popular, cujo estudo sera feito em tépico
proprio.

Importante destacar que a agao civil publica se presta a reparar o dano

causado'®

, mas também, e, no que e essencial para o patriménio cultural, e
um instrumento adequado para se buscar a tutela preventiva (inibitéria, que
tem como fundamento apenas e tao-somente a ilicitude) em relacdo a

possiveis violagdes ao patriménio cultural.

Isso ocorre pela prépria natureza do direito tutelado. Reparagédo do
dano, ligada apenas a uma tutela pelo equivalente monetario (que inexiste
quando se trata de patriménio cultural), seria completamente equivocado e
dissociado da nocao contemporanea de Estado Social e Democratico de Direito
e da prépria idéia de funcao social.

4.3. Outras formas de protecao e acautelamento

1% Art. 52 Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: | - o Ministério
Publico; Il - a Defensoria Publica; Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
IV - a autarquia, empresa publica, fundacao ou sociedade de economia mista; V - a associacao
que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econ6mica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.

1% Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: Ill - promover o inquérito civil e a
acao civil pablica, para a protegao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

% Art. 12 Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as agbes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: Ill —a bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico;
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Carlos Frederico Marés de Souza Filho cita outras formas pelas quais o
poder publico podera se utilizar para efetivamente colocar em pratica a
protecdo dos bens culturais. Dentre elas, a transferéncia de potencial

construtivo, as leis de zoneamento urbano e os incentivos fiscais.

Sobre a transferéncia de potencial construtivo verifica-se que a
intervencdo do Estado limita o direito do proprietario de construir, e, como
forma de compensacdo, este podera transferir o potencial construtivo

bloqueado em relacao aquele imével para outro, seja de modo oneroso ou nao.

Uma das finalidades publicas previstas no Estatuto da Cidade para
permissdo de transferéncia do direito de construir — ou para outro terreno do
mesmo proprietario ou a terceiros, de forma onerosa — é exatamente a
preservacdo do patrimonio histérico ou cultural. E uma forma importante e mais
simples de indenizagcao ao particular por ter seu direito de construir restringido,
pois prescinde de célculos e eventuais discussdes judiciais, podendo ser
determinada por ato administrativo do Executivo Municipal. Tal solugéo foi
utilizada no chamado Plano de Chicago, no qual foi garantido aos proprietarios
de bens culturais a alienagédo do direito de construir, visto que este havia sido
limitado'%.

As leis de zoneamento urbano sao citadas pelo autor como
instrumentos que “desestimulam a especulacdo imobiliaria e incentivam a
manutencgado das construcdes antigas. Essas leis tém sido usadas com eficacia
em diversas cidades brasileiras para criar zonas de preservacgao cultural, como

no Embu, Sdo Paulo e Curitiba” '

, sendo que essa intervencdo €
normalmente feita em areas cujo potencial construtivo € baixo. Maria Coeli
Simobes Pires complementa criticando o carater politico da medida, vez que ao
ser fixado por lei acaba por nao ser precedido de apreciacao técnica-valorativa.
Lembra, entretanto, que este instituto podera ser utilizado concomitantemente a
outros, como o tombamento, podendo configurar importantes limitacbes nestas

areas cuja protecao ao patriménio cultural sera garantida.

1% SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 62 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 260

' SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens Culturais e protecéo juridica. UE/Porto
Alegre: Porto Alegre, 1997. p. 79.
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Por ultimo, temos também os incentivos fiscais oferecidos como
maneira de estimular e apoiar a protecdo aos bens culturais. As chamadas
isengées fiscais — decorrentes de lei'®® — sdo utilizadas pelos diversos entes

federativos.

Municipalmente observamos proeminéncia quanto ao IPTU — imposto
predial e territorial urbano cobrado pelos municipios — e o ISS — imposto sobre
servico. O municipio de Sao Paulo, por exemplo, em sua Lei municipal n®
10.923/90 garante o recebimento pelo empreendedor de certificados
correspondentes ao valor do incentivo recebido, para entdo utiliza-los como

pagamento de impostos até o limite de 20%'*.

Ja na esfera federal existe a Lei 8.313/91, também conhecida como Lei

Rouanet. Em seu artigo 18"'% lemos que restara facultado ao contribuinte, seja

1% “Ainda quando prevista em contrato, diz o CTN, a isengdo é sempre decorrente de lei que

especifique as condigdes e requisitos exigidos para sua concessao, os tributos a que se aplica
e, sendo o caso, o0 prazo de sua duragdo.” In: MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito
Tributario. 31. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 245.

109 Art. 1° - Fica instituido, no dmbito do Municipio de Sao Paulo, incentivo fiscal para a
realizagcdo de projetos culturais, a ser concedido a pessoa fisica ou juridica domiciliada no
Municipio. 1° - O incentivo fiscal referido no "caput " deste artigo correspondera ao
recebimento, por parte do empreendedor de qualquer projeto cultural no Municipio, seja
através de doacgao, patrocinio ou investimento, de certificados expedidos pelo Poder Publico,
correspondentes ao valor do incentivo autorizado pelo Executivo. 2° - Os portadores dos
certificados poderao utiliza-los para pagamento dos impostos sobre servicos de qualquer
natureza - ISS e sobre a propriedade predial e territorial urbana _ IPTU, até o limite de 20%
(vinte por cento) do valor devido a cada incidéncia dos tributos. 3° - Para o pagamento referido
no paragrafo anterior, o valor de face dos certificados sofrerd desconto de 30% (trinta por
cento). 4° - A Camara Municipal de Sao Paulo fixara anualmente, o valor que devera ser usado
como incentivo cultural, que ndo podera ser inferior a 2% (dois por cento) nem superior a 5%
(cinco por cento) da receita proveniente do ISS e do IPTU. 5° - Para o exercicio de 1991, fica
estipulada a quantia equivalente a 5% (cinco por cento) da receita proveniente do ISS e do
IPTU, excluindo-se o valor destinado ao FUNTRAN.

Art. 2°- Sao abrangidas por esta lei as seguintes areas: | - musica e danca Il - teatro e circo lll -
cinema, fotografia e video IV - literatura V - artes plasticas, artes graficas e filatelia VI - folclore
e artesanato VIl - acervo e patrimbnio histérico e cultural, museus e centros culturais. In:
Secretaria Municipal de Cultura. Lei de incentivo — Lei municipal n® 10.923. Disponivel em
<http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/cultura/lei_de_incentivo/index.php?p=6>.
Acesso em 23/11/2011.

"9 Art. 18. Com o objetivo de incentivar as atividades culturais, a Unido facultara as pessoas
fisicas ou juridicas a opcao pela aplicacdo de parcelas do Imposto sobre a Renda, a titulo de
doacdes ou patrocinios, tanto no apoio direto a projetos culturais apresentados por pessoas
fisicas ou por pessoas juridicas de natureza cultural, como através de contribuicdes ao FNC,
nos termos do art. 5% inciso I, desta Lei, desde que os projetos atendam aos critérios
estabelecidos no art. 1° desta Lei. § 1° Os contribuintes poderédo deduzir do imposto de
renda devido as quantias efetivamente despendidas nos projetos elencados no § 3°
previamente aprovados pelo Ministério da Cultura, nos limites e nas condi¢des estabelecidos
na legislagdo do imposto de renda vigente, na forma de: a) doagdes; e

b) patrocinios. § 2° As pessoas juridicas tributadas com base no lucro real ndo poderéo
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ele pessoa juridica ou pessoa fisica, a aplicacado de parcela do Imposto de
Renda para apoio de projetos culturais assim como contribuicées ao Fundo
Nacional de Cultura. Tal deducdo devera respeitar a previsao do artigo 26
desta mesma lei'"", que informa o valor correspondente para deducgdo — qual
seja, para pessoas fisicas 80% das doagdes e 60% dos patrocinios enquanto
para as pessoas juridicas estes percentuais serdo 40% e 30%

respectivamente.

deduzir o valor da doagao ou do patrocinio referido no paragrafo anterior como despesa
operacional. § 3% As doagbes e os patrocinios na produgéo cultural, a que se refere o §
12, atenderdo exclusivamente aos seguintes segmentos: a) artes cénicas; b) livros
de valor artistico, literario ou humanistico; c) musica erudita ou instrumental;

d) exposi¢cdes de artes visuais; e) doacdes de acervos para bibliotecas publicas, museus,
arquivos publicos e cinematecas, bem como treinamento de pessoal e aquisicdo de
equipamentos para a manutengdo desses acervos; f) produgao de obras cinematograficas
e videofonograficas de curta e média metragem e preservacao e difusdo do acervo audiovisual;
e g) preservacao do patrimdénio cultural material e imaterial. h) construcdo e
manutencdo de salas de cinema e teatro, que poderdo funcionar também como centros
culturais comunitarios, em Municipios com menos de 100.000 (cem mil) habitantes.

""" Art. 26. O doador ou patrocinador podera deduzir do imposto devido na declaragao do
Imposto sobre a Renda os valores efetivamente contribuidos em favor de projetos culturais
aprovados de acordo com os dispositivos desta Lei, tendo como base o0s seguintes
percentuais: | - no caso das pessoas fisicas, oitenta por cento das doagdes e sessenta por
cento dos patrocinios; Il - no caso das pessoas juridicas tributadas com base no lucro real,
quarenta por cento das doagdes e trinta por cento dos patrocinios.
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Conclusao

De acordo com o que foi apresentado ao longo do estudo aqui exposto,
concluimos que a protecdo do patriménio cultural deve ser absolutamente
dindmica, estando em constante evolucdo. Os instrumentos através dos quais
ela é efetivada por parte da Administracdo, desse modo, também devem
passar por um permanente processo de aprimoramento e adequacado a

realidade de seu tempo.

Tivemos a oportunidade de constatar como a nocao de propriedade se
alterou no correr da historia até chegar a conformacédo atual, em que sua
funcionalizacao (prevista expressamente no texto constitucional patrio - art. 5°,

XXIIl) ndo pode ser simplesmente ignorada.

Essa funcionalizacao, por sua vez, esta diretamente ligada a presenca
de outros interesses que passam ser protegidos para além do mero
individualismo com raizes no Estado Liberal. Ao se falar nesses outros
interesses, constatamos a existéncia de clara conexao com a nocao de
patriménio cultural, elemento dindmico, de titularidade difusa e constitutivo da
identidade de um povo, cujas parcelas elementares (os bens culturais) também

foram esmiucgados.

A intervencao a ser feita podera ocorrer seja 0 bem cujo proprietario
constitua ente de direito publico ou um particular cujo bem era tratado a partir
de regime de direito privado. A diferenca entre os dois casos serd meramente
quanto ao procedimento para tombar o bem.

Vimos que as caracteristicas do bem cultural podem variar, e, com
elas, variam também os instrumentos utilizados pelo poder publico para
protegé-lo. Outro aspecto destacado diz respeito ao fato de que a competéncia

para efetuar o tombamento é compartilhada por Unido, Estados e Municipios.

Tratamos também de explicar as formas de anulacdo, revogacao e
tresdestinacdo do ato do tombamento, tendo em vista a administragdo primar
por atender ao interesse publico, e por vezes o0 tombamento de determinado

bem ndo é mais interessante para a administragéo.



57

Discutimos as intervencdes possiveis através da provocacao do Poder
Judiciario, como a acao popular e a acao civil publica. Cada uma dessas possui
seus legitimados e situacbes para aplicacdo, mas sdo, sem duvidas,
importantes instrumentos para que a protecdao ao patriménio cultural também
possa se originar de fora do Poder Executivo e do Poder Legislativo, seja pela
iniciativa popular ou de outros 6rgéaos e entidades.

Listamos, por fim, outros instrumentos que podem ser aplicados de
modo a incentivar protegdo do patriménio cultural. Mencionamos a
transferéncia de potencial construtivo, as leis de zoneamento urbano e os
incentivos fiscais. Em cada um deles encontramos um modo especifico de
implementar esse incentivo, estando normalmente destacado o aspecto
financeiro para o proprietario, de maneira a ndo onera-lo excessivamente - fato

que desencorajaria o maior cuidado aos bens culturais.
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5. Anexos

5.1. Decreto-Lei n2 25 de 30 de novembro de 1937 - Lei do
Tombamento
Organiza a protecao do patriménio

historico e artistico nacional.

O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil, usando da
atribuicao que lhe confere o art. 180 da Constituicao,

DECRETA:
CAPITULO |
DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL

Art. 12 Constitue o patriménio histoérico e artistico nacional o conjunto dos
bens mdveis e imoveis existentes no pais e cuja conservacao seja de interésse
publico, quer por sua vinculacdo a fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer
por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico.

§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo considerados
parte integrante do patriménio histérico o artistico nacional, depois de inscritos
separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata o
art. 4° desta lei.

§ 2° Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e séo
também sujeitos a tombamento os monumentos naturais, bem como os sitios e
paisagens que importe conservar e proteger pela feicdo notavel com que
tenham sido dotados pelo natureza ou agenciados pelo industria humana.

Art. 22 A presente lei se aplica as coisas pertencentes as pessodas
naturais, bem como as pessoéas juridicas de direito privado e de direito publico

interno.

Art. 3% Excluem-se do patriménio historico e artistico nacional as obras de

origem estrangeira:
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1) que pertencam as representacdes diplomaticas ou consulares
acreditadas no pais;

2) que adornem quaisquer veiculos pertecentes a emprésas estrangeiras,

que facam carreira no pais;

3) que se incluam entre os bens referidos no art. 10 da Introducédo do
Cédigo Civil, e que continuam sujeitas a lei pessoal do proprietario;

4) que pertencam a casas de comércio de objetos histéricos ou artisticos;

5) que sejam trazidas para exposicoes comemorativas, educativas ou

comerciais:

6) que sejam importadas por emprésas estrangeiras expressamente para
addrno dos respectivos estabelecimentos.

Paragrafo Unico. As obras mencionadas nas alineas 4 e 5 terdo guia de
licenga para livre transito, fornecida pelo Servico ao Patrimdnio Histérico e
Artistico Nacional.

CAPITULO II
DO TOMBAMENTO

Art. 4° O Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional possuira
quatro Livros do Tombo, nos quais seréo inscritas as obras a que se refere o
art. 12 desta lei, a saber:

1) no Livro do Tombo Arqueolégico, Etnografico e Paisagistico, as coisas
pertencentes as categorias de arte arqueoldgica, etnografica, amerindia e
popular, e bem assim as mencionadas no § 2° do citado art. 1°.

2) no Livro do Tombo Histérico, as coisas de interésse historico e as obras
de arte historica;

3) no Livro do Tombo das Belas Artes, as coisas de arte erudita, nacional

ou estrangeira;
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4) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se incluirem na
categoria das artes aplicadas, nacionais ou estrangeiras.

§ 12 Cada um dos Livros do Tombo podera ter varios volumes.

§ 2° Os bens, que se incluem nas categorias enumeradas nas alineas 1,
2, 3 e 4 do presente artigo, serao definidos e especificados no regulamento que
for expedido para execucgao da presente lei.

Art. 52 O tombamento dos bens pertencentes a Unido, aos Estados e aos
Municipios se fara de oficio, por ordem do diretor do Servico do Patrimdnio
Historico e Artistico Nacional, mas devera ser notificado a entidade a quem
pertencer, ou sob cuja guarda estiver a coisa tombada, afim de produzir os

necessarios efeitos.

Art. 62 O tombamento de coisa pertencente a pessba natural ou a pessba

juridica de direito privado se fara voluntaria ou compulsériamente.

Art. 7° Proceder-se-a ao tombamento voluntario sempre que o proprietario
o pedir e a coisa se revestir dos requisitos necessarios para constituir parte
integrante do patriménio histérico e artistico nacional, a juizo do Conselho
Consultivo do Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ou sempre
que 0 mesmo proprietario anuir, por escrito, a notificacao, que se lhe fizer, para
a inscricao da coisa em qualquer dos Livros do Tombo.

Art. 82 Proceder-se-a ao tombamento compulsério quando o proprietario

Se recusar a anuir a inscricao da coisa.

Art. 92 O tombamento compulsério se fara de acérdo com o seguinte

processo:

1) o Servico do Patriménio Historico e Artistico Nacional, por seu 6rgao
competente, notificard o proprietario para anuir ao tombamento, dentro do
prazo de quinze dias, a contar do recebimento da notificacdo, ou para, si 0
quisér impugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as razbes de sua

impugnagao.
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2) no caso de nao haver impugnacao dentro do prazo assinado. que é
fatal, o diretor do Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional mandara
por simples despacho que se proceda a inscricdo da coisa no competente Livro

do Tombo.

3) se a impugnacao for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-a vista
da mesma, dentro de outros quinze dias fatais, ao 6rgao de que houver
emanado a iniciativa do tombamento, afim de sustenta-la. Em seguida,
independentemente de custas, sera o processo remetido ao Conselho
Consultivo do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional, que proferira
decisdo a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do seu

recebimento. Dessa decisao nao cabera recurso.

Art. 10. O tombamento dos bens, a que se refere o art. 6° desta lei, sera
considerado provisério ou definitivo, conforme esteja o respectivo processo
iniciado pela notificacdo ou concluido pela inscricdo dos referidos bens no
competente Livro do Tombo.

Paragrafo Unico. Para todas os efeitos, salvo a disposicao do art. 13 desta

lei, o tombamento provisério se equiparara ao definitivo.
CAPITULO Il

DOS EFEITOS DO TOMBAMENTO

Art. 11. As coisas tombadas, que pertencam a Unido, aos Estados ou aos
Municipios, inalienaveis por natureza, s6 poderdo ser transferidas de uma a

outra das referidas entidades.

Paragrafo Unico. Feita a transferéncia, dela deve o adquirente dar
imediato conhecimento ao Servico do Patriménio Historico e Artistico Nacional.

Art. 12. A alienabilidade das obras histéricas ou artisticas tombadas, de
propriedade de pessbas naturais ou juridicas de direito privado sofrera as
restricbes constantes da presente lei.
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Art. 13. O tombamento definitivo dos bens de propriedade partcular sera,
por iniciativa do 6rgdo competente do Servico do Patrimbnio Histérico e
Artistico Nacional, transcrito para os devidos efeitos em livro a cargo dos

oficiais do registro de iméveis e averbado ao lado da transcricdo do dominio.

§ 1° No caso de transferéncia de propriedade dos bens de que trata éste
artigo, devera o adquirente, dentro do prazo de trinta dias, sob pena de multa
de dez por cento sbbre o respectivo valor, fazé-la constar do registro, ainda que

se trate de transmissdo judicial ou causa mortis.

§ 2° Na hipétese de deslocacao de tais bens, devera o proprietario, dentro
do mesmo prazo e sob pena da mesma multa, inscrevé-los no registro do lugar

para que tiverem sido deslocados.

§ 32 A transferéncia deve ser comunicada pelo adquirente, e a deslocacao
pelo proprietario, ao Servigco do Patriménio Historico e Artistico Nacional, dentro

do mesmo prazo e sob a mesma pena.

Art. 14. A. coisa tombada nao podera sair do pais, senao por curto prazo,
sem transferéncia de dominio e para fim de intercaAmbio cultural, a juizo do

Conselho Consultivo do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional.

Art. 15. Tentada, a ndo ser no caso previsto no artigo anterior, a
exportacdo, para fora do pais, da coisa tombada, sera esta sequestrada pela
Unido ou pelo Estado em que se encontrar.

§ 12 Apurada a responsabilidade do proprietario, ser-lhe-a imposta a multa
de cincoenta por cento do valor da coisa, que permanecera sequestrada em

garantia do pagamento, e até que éste se faca.
§ 2° No caso de reincidéncia, a multa sera elevada ao débro.

§ 3° A pessba que tentar a exportacdo de coisa tombada, alem de incidir
na multa a que se referem os paragrafos anteriores, incorrera, nas penas

cominadas no Cédigo Penal para o crime de contrabando.
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Art. 16. No caso de extravio ou furto de qualquer objéto tombado, o
respectivo proprietario deverd dar conhecimento do fato ao Servico do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional, dentro do prazo de cinco dias, sob

pena de multa de dez por cento s6bre o valor da coisa.

Art. 17. As coisas tombadas ndo poderdao, em caso nenhum ser
destruidas, demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia autorizacdo especial do
Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou
restauradas, sob pena de multa de cincoenta por cento do dano causado.

Paragrafo unico. Tratando-se de bens pertencentes a Unido, aos Estados
ou aos municipios, a autoridade responsavel pela infragdo do presente artigo

incorrera pessoalmente na multa.

Art. 18. Sem prévia autorizacdo do Servico do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional, ndo se podera, na vizinhanca da coisa tombada, fazer
construcao que lhe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anuncios
ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objéto,
impondo-se néste caso a multa de cincoenta por cento do valor do mesmo

objéto.

Art. 19. O proprietario de coisa tombada, que nao dispuzer de recursos
para proceder as obras de conservacao e repara¢do que a mesma requerer,
levara ao conhecimento do Servico do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional
a necessidade das mencionadas obras, sob pena de multa correspondente ao
dobro da importancia em que fér avaliado o dano sofrido pela mesma coisa.

§ 12 Recebida a comunicagéo, e consideradas necessarias as obras, o
diretor do Servico do Patrimdénio Histérico e Artistico Nacional mandara
executa-las, a expensas da Unido, devendo as mesmas ser iniciadas dentro do
prazo de seis mezes, ou providenciara para que seja feita a desapropriacdo da

coisa.

§ 2° A falta de qualquer das providéncias previstas no paragrafo anterior,
podera o proprietario requerer que seja cancelado o tombamento da coisa.
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§ 3% Uma vez que verifique haver urgéncia na realizacao de obras e
conservacao ou reparacdo em qualquer coisa tombada, poderd o Servico do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional tomar a iniciativa de projeta-las e
executa-las, a expensas da Unido, independentemente da comunicagao a que

alude éste artigo, por parte do proprietario.

Art. 20. As coisas tombadas ficam sujeitas a vigilancia permanente do
Servico do Patrim6nio Historico e Artistico Nacional, que podera inspeciona-los
sempre que for julgado conveniente, ndo podendo os respectivos proprietarios
ou responsaveis criar obstaculos a inspecéo, sob pena de multa de cem mil

réis, elevada ao dobro em caso de reincidéncia.

Art. 21. Os atentados cometidos contra os bens de que trata o art. 1°
desta lei sdo equiparados aos cometidos contra o patriménio nacional.

CAPITULO IV
DO DIREITO DE PREFERENCIA

Art. 22. Em face da alienacédo onerosa de bens tombados, pertencentes a
pessbas naturais ou a pessoas juridicas de direito privado, a Unido, os Estados

e 0Ss municipios terdo, nesta ordem, o direito de preferéncia.

§ 1° Tal alienagdo nao sera permitida, sem que préviamente sejam 0s
bens oferecidos, pelo mesmo preco, a Unido, bem como ao Estado e ao
municipio em que se encontrarem. O proprietario devera notificar os titulares do

direito de preferéncia a usa-lo, dentro de trinta dias, sob pena de perdé-lo.

§ 2° E nula alienagédo realizada com violagdo do disposto no paragrafo
anterior, ficando qualquer dos titulares do direito de preferéncia habilitado a
sequestrar a coisa e a impdr a multa de vinte por cento do seu valor ao
transmitente e ao adquirente, que serao por ela solidariamente responséaveis. A
nulidade sera pronunciada, na forma da lei, pelo juiz que conceder o sequestro,
o qual s6 seréa levantado depois de paga a multa e se qualquer dos titulares do
direito de preferéncia nao tiver adquirido a coisa no prazo de trinta dias.
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§ 32 O direito de preferéncia nao inibe o proprietario de gravar livremente

a coisa tombada, de penhor, anticrese ou hipoteca.

§ 4° Nenhuma venda judicial de bens tombados se podera realizar sem
que, previamente, os titulares do direito de preferéncia sejam disso notificados
judicialmente, ndo podendo os editais de praca ser expedidos, sob pena de

nulidade, antes de feita a notificagéo.

§ 5° Aos titulares do direito de preferéncia assistira o direito de remisséo,
se dela ndo lancarem mao, até a assinatura do auto de arrematacao ou até a
sentencga de adjudicacdo, as pessdas que, na forma da lei, tiverem a faculdade

de remir.

§ 6° O direito de remisséo por parte da Unido, bem como do Estado e do
municipio em que 0s bens se encontrarem, podera ser exercido, dentro de
cinco dias a partir da assinatura do auto do arrematacdo ou da sentenca de
adjudicacdo, nao se podendo extrair a carta, enquanto ndo se esgotar éste
prazo, salvo se o arrematante ou o adjudicante for qualquer dos titulares do

direito de preferéncia.
CAPITULO V
DISPOSICOES GERAIS

Art. 23. O Poder Executivo providenciara a realizacao de acérdos entre a
Unido e os Estados, para melhor coordenacdo e desenvolvimento das
atividades relativas a protecao do patriménio histérico e artistico nacional e
para a uniformizacdo da legislacdo estadual complementar sébre o mesmo

assunto.

Art. 24. A Uniao mantera, para a conservacao e a exposicao de obras
histéricas e artisticas de sua propriedade, além do Museu Histérico Nacional e
do Museu Nacional de Belas Artes, tantos outros museus nacionais quantos se
tornarem necessarios, devendo outrossim providénciar no sentido de favorecer

a instituicao de museus estaduais e municipais, com finalidades similares.
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Art. 25. O Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional procurara
entendimentos com as autoridades eclesiasticas, instituicdes cientificas,
histéricas ou artisticas e pess6as naturais o juridicas, com o objetivo de obter a
cooperacdao das mesmas em beneficio do patrimoénio histérico e artistico

nacional.

Art. 26. Os negociantes de antiguidades, de obras de arte de qualquer
natureza, de manuscritos e livros antigos ou raros sado obrigados a um registro
especial no Servico do Patrimbénio Histérico e Artistico Nacional, cumprindo-
lhes outrossim apresentar semestralmente ao mesmo relagdes completas das

coisas historicas e artisticas que possuirem.

Art. 27. Sempre que os agentes de leildes tiverem de vender objetos de
natureza idéntica a dos mencionados no artigo anterior, deverao apresentar a
respectiva relacdo ao 6rgao competente do Servico do Patrimbénio Histérico e
Artistico Nacional, sob pena de incidirem na multa de cincoenta por cento s6bre
o valor dos objetos vendidos.

Art. 28. Nenhum objéto de natureza idéntica a dos referidos no art. 26
desta lei podera ser posto a venda pelos comerciantes ou agentes de leildes,
sem que tenha sido préviamente autenticado pelo Servico do Patriménio
Historico e Artistico Nacional, ou por perito em que o mesmo se louvar, sob

pena de multa de cincoenta por cento sbébre o valor atribuido ao objéto.

Paragrafo Unico. A. autenticacdo do mencionado objeto sera feita
mediante o pagamento de uma taxa de peritagem de cinco por cento sébre o
valor da coisa, se éste fér inferior ou equivalente a um conto de réis, e de mais

cinco mil réis por conto de réis ou fracao, que exceder.

Art. 29. O titular do direito de preferéncia gosa de privilégio especial sébre
o valor produzido em praca por bens tombados, quanto ao pagamento de
multas impostas em virtude de infracdes da presente lei.

Paragrafo Unico. S6 terao prioridade sbébre o privilégio a que se refere éste
artigo os créditos inscritos no registro competente, antes do tombamento da
coisa pelo Servigco do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional.
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Art. 30. Revogam-se as disposicoes em contrario.

Rio de Janeiro, 30 de novembro de 1937, 116° da Independéncia e 49° da
Republica.

GETULIO VARGAS.
Gustavo Capanema.
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5.2. Decreto-Lei n? 3.866 de 29 de novembro de 1941.
Dispde sobre o tombamento de bens

no Servico do Patriménio Historico e

Artistico Nacional

O Presidente da Republica, usando da atribuicdo que Ihe confere o art. 180

da Constituicao,
decreta:

Artigo unico. O Presidente da Republica, atendendo a motivos de interesse
publico, podera determinar, de oficio ou em grau de recurso, interposto por
qualquer legitimo interessado, seja cancelado o tombamento de bens
pertencentes a Unido, aos Estados, aos municipios ou a pessoas naturais ou
juridicas de direito privado, feito no Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico
Nacional, de acordo com o decreto-lei n® 25, de 30 de novembro de 1937.

Rio de Janeiro, 29 de novembro de 1941, 120° da Independéncia e 53° da

Republica.

Getulio Vargas
Gustavo Capanema



72

5.3. Lei 3.924 de 26 de julho de 1961 — Lei dos Sambaquis

Dispbe sébre 0s monumentos

arqueoldgicos e pré-historicos.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, fago saber que o CONGRESSO

NACIONAL decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art 12 Os monumentos arqueoldgicos ou pré-histéricos de qualquer
natureza existentes no territério nacional e todos os elementos que néles se
encontram ficam sob a guarda e protecdao do Poder Publico, de acérdo com o
que estabelece o art. 175 da Constituicao Federal.

Paragrafo unico. A propriedade da superficie, regida pelo direito comum,
nao inclui a das jazidas arqueoldgicas ou pré-histéricas, nem a dos objetos
nelas incorporados na forma do art. 152 da mesma Constituigao.

Art 22 Consideram-se monumentos arqueoldgicos ou pré-histéricos:

a) as jazidas de qualquer natureza, origem ou finalidade, que representem
testemunhos de cultura dos paleoamerindios do Brasil, tais como sambaquis,
montes artificiais ou tesos, pogos sepulcrais, jazigos, aterrados, estearias e
quaisquer outras nao espeficadas aqui, mas de significado idéntico a juizo da
autoridade competente.

b) os sitios nos quais se encontram vestigios positivos de ocupacao pelos
paleoamerindios tais como grutas, lapas e abrigos sob rocha;

c) os sitios identificados como cemitérios, sepulturas ou locais de pouso
prolongado ou de aldeiamento, "estacdes" e "ceramios", nos quais se
encontram vestigios humanos de interésse arqueoldgico ou paleoetnografico;

d) as inscricdes rupestres ou locais como sulcos de polimentos de

utensilios e outros vestigios de atividade de paleoamerindios.
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Art 3% Sao proibidos em todo o territdério nacional, o aproveitamento
econbmico, a destruicdo ou mutilacdo, para qualquer fim, das jazidas
arqueoldgicas ou pré-histdéricas conhecidas como sambaquis, casqueiros,
concheiros, birbigueiras ou sernambis, e bem assim dos sitios, inscricbes e
objetos enumerados nas alineas b, ce ddo artigo anterior, antes de serem
devidamente pesquisados, respeitadas as concessdGes anteriores e nao
caducas.

Art 4° Téda a pessoa, natural ou juridica que, na data da publicacdo desta
lei, ja estiver procedendo, para fins econdmicos ou outros, a exploracdo de
jazidas arqueoldgicas ou pré-histéricas, devera comunicar a Diretoria do
Patriménio Histérico Nacional, dentro de sessenta (60) dias, sob pena de multa
de Cr$10.000,00 a Cr$50.000,00 (dez mil a cinqlenta mil cruzeiros), o
exercicio dessa atividade, para efeito de exame, registro, fiscalizacdo e
salvaguarda do interésse da ciéncia.

Art 5% Qualquer ato que importe na destruicdo ou mutilacdo dos
monumentos a que se refere o art. 2° desta lei, serd considerado crime contra o
Patriménio Nacional e, como tal, punivel de acérdo com o disposto nas leis

penais.

Art 6° As jazidas conhecidas como sambaquis, manifestadas ao govérno da
Uniao, por intermédio da Diretoria do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional,
de ac6rdo com o art. 4° e registradas na forma do artigo 27 desta lei, terao
precedéncia para estudo e eventual aproveitamento, em conformidade com o

Cédigo de Minas.

Art 72 As jazidas arqueoldgicas ou pré-histéricas de qualquer natureza, nao
manifestadas e registradas na forma dos arts. 4° e 6° desta lei, sédo
consideradas, para todos os efeitos bens patrimoniais da Unio.

CAPITULO Il
Das escavacbes arqueologicas realizadas por particulares

Art 82 O direito de realizar escavacoes para fins arqueolédgicos, em terras
de dominio publico ou particular, constitui-se mediante permissao do Govérno
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da Unido, através da Diretoria do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional,
ficando obrigado a respeita-lo o proprietario ou possuidor do solo.

Art 92 O pedido de permissao deve ser dirigido a Diretoria do Patriménio
Historico e Artistico Nacional, acompanhado de indicacdo exata do local, do
vulto e da duracao aproximada dos trabalhos a serem executados, da prova de
idoneidade técnico-cientifica e financeira do requerente e do nome do
responsavel pela realizacdo dos trabalhos.

Paragrafo unico. Estando em condominio a area em que se localiza a
jazida, somente podera requerer a permissao o administrador ou cabecel, eleito
na forma do Cadigo Civil.

Art 10. A permissao tera por titulo uma portaria do Ministro da Educacgéao e
Cultura, que sera transcrita em livro proprio da Diretoria do Patriménio Histérico
e Artistico Nacional, e na qual ficardo estabelecidas as condicbes a serem
observadas ao desenvolvimento das escavacodes e estudos.

Art 11. Desde que as escavacdes e estudos devam ser realizados em
terreno que nao pertenca ao requerente, devera ser anexado ao seu pedido o
consentimento escrito do proprietario do terreno ou de quem esteja em uso e

g6zo desse direito.

§ 12 As escavagoes devem ser necessariamente executadas sob a
orientacdo do  permissionario, que respondera, civil,b, penal e
administrativamente, pelos prejuizos que causar ao Patriménio Nacional ou a

terceiros.

§ 2° As escavacdes devem ser realizadas de acérdo com as condi¢cdes
estipuladas no instrumento de permissao, nao podendo o responsavel, sob
nenhum pretexto, impedir a inspecdo dos trabalhos por delegado
especialmente designado pela Diretoria do Patriménio Histérico e Artistico
Nacional, quando for julgado conveniente.

§ 32 O permissionario fica obrigado a informar a Diretoria do Patriménio
Histérico e Artistico Nacional, trimestralmente, s6bre o andamento das
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escavacoes, salvo a ocorréncia de fato excepcional, cuja notificacao devera ser

feita imediatamente, para as providéncias cabiveis.

Art 12. O Ministro da Educacédo e Cultura podera cassar a permissao,

concedida, uma vez que:

a) ndo sejam cumpridas as prescricdes da presente lei e do instrumento
de concessao da licenca;

b) sejam suspensos os trabalhos de campo por prazo superior a doze (12)

meses, salvo motivo de férca maior, devidamente comprovado;
C) no caso de ndo cumprimento do § 3° do artigo anterior.

Paragrafo Unico. Em qualquer dos casos acima enumerados, O
permissionario ndo tera direito a indenizacdo alguma pelas despesas que tiver

efetuado.
CAPITULO Il

Das escavacbes arqueologicas realizadas por instituicoées, cientificas
especializadas da Unido dos Estados e dos Municipios

Art 13. A Unido, bem como os Estados e Municipios mediante autorizacao
federal, poderdao proceder a escavacbes e pesquisas, no interésse da
arqueologia e da pré-histéria em terrenos de propriedade particular, com

excecao das areas muradas que envolvem constru¢des domiciliares.

Paragrafo Unico. A falta de acdérdo amigavel com o proprietario da area
onde situar-se a jazida, sera esta declarada de utilidade publica e autorizada a
sua ocupacao pelo periodo necessario a execug¢ao dos estudos, nos térmos do
art. 36 do Decreto-lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941.

Art 14. No caso de ocupacao temporaria do terreno, para realizacdo de
escavacoOes nas jazidas declaradas de utilidade publica, devera ser lavrado um
auto, antes do inicio dos estudos, no qual se descreva o aspecto exato do
local.
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§ 12 Terminados os estudos, o local devera ser restabelecido, sempre que

possivel, na sua feigdo primitiva.

§ 2° Em caso de escavacOes produzirem a destruicdo de um relévo
qualquer, essa obrigacao sé tera cabimento quando se comprovar que, désse
aspecto particular do terreno, resultavam incontestaveis vantagens para o

proprietario.

Art 15. Em casos especiais e em face do significado arqueoldgico
excepcional das jazidas, podera ser promovida a desapropriacao do imével, ou
parte déle, por utilidade publica, com fundamento no art. 5%, alineas Ke L do
Decreto-lei n? 3.365, de 21 de junho de 1941.

Art 16. Nenhum 6rgdo da administragdo federal, dos Estados ou dos
Municipios, mesmo no caso do art. 28 desta lei, podera realizar escavacoes
arqueolégicas ou pré-historicas, sem prévia comunicagdo a Diretoria do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional, para fins de registro no cadastro de

jazidas arqueoldgicas.

Paragrafo unico. Dessa comunicacao deve constar, obrigatoriamente, o
local, o tipo ou a designagédo da jazida, o nome do especialista encarregado
das escavaches, os indicios que determinaram a escolha do local e,
posteriormente, uma sumula dos resultados obtidos e do destino do material
coletado.

CAPITULO IV
Das descobertas fortuitas

Art 17. A posse e a salvaguarda dos bens de natureza arqueoldgica ou

pré-histérica constituem, em principio, direito imanente ao Estado.

Art 18. A descoberta fortuita de quaisquer elementos de interésse
arqueoldgico ou pré-historico, histérico, artistico ou numismatico, devera ser
imediatamente comunicada a Diretoria do Patriménio Historico e Artistico
Nacional, ou aos 6rgaos oficiais autorizados, pelo autor do achado ou pelo
proprietario do local onde tiver ocorrido.
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Paragrafo unico. O proprietario ou ocupante do imoével onde se tiver
verificado o achado, é responsavel pela conservacado proviséria da coisa
descoberta, até pronunciamento e deliberacdo da Diretoria do Patriménio

Histérico e Artistico Nacional.

Art 19. A infringéncia da obrigacédo imposta no artigo anterior implicara na
apreensdo sumaria do achado, sem prejuizo da responsabilidade do inventor
pelos danos que vier a causar ao Patriménio Nacional, em decorréncia da

omissao.
CAPITULO V

Da remessa, para o exterior, de objetos de interésse arqueoldgico ou pré-

historico, histdrico, numismatico ou artistico

Art 20. Nenhum objeto que apresente interésse arqueolégico ou pré-
histérico, numismatico ou artistico podera ser transferido para o exterior, sem
licenga expressa da Diretoria do Patriménio Histérico e Artistico Nacional,
constante de uma "guia" de liberagdo na qual serdo devidamente especificados
0s objetos a serem transferidos.

Art 21. A inobservancia da prescricdo do artigo anterior implicara na
apreensdo sumaria do objeto a ser transferido, sem prejuizo das demais
cominacoes legais a que estiver sujeito o responsavel.

Paragrafo unico. O objeto apreendido, razdo déste artigo, sera entregue a
Diretoria do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional.

CAPITULO VI
Disposi¢ées Gerais

Art 22. O aproveitamento econdmico das jazidas, objeto desta lei, podera
ser realizado na forma e nas condi¢des prescritas pelo Cédigo de Minas, uma
vez concluida a sua exploracdo cientifica, mediante parecer favoravel da
Diretoria do Patrimbénio Histérico e Artistico Nacional ou do 6rgao oficial

autorizado.
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Paragrafo Unico. De tddas as jazidas sera preservada sempre que
possivel ou conveniente, uma parte significativa, a ser protegida pelos meios

convenientes, como blocos testemunhos.

Art 23. O Conselho de Fiscalizacado das Expedi¢cdes Artisticas e Cientificas
encaminhara a Diretoria do Patriménio Histérico e Artistico Nacional qualquer
pedido de cientista estrangeiro, para realizar escavacoes arqueoldgicas ou pré-
histéricas, no pais.

Art 24. Nenhuma autorizacdo de pesquisa ou de lavra para jazidas, de
calcareo de concha, que possua as caracteristicas de monumentos
arqueoldgicos ou pré-historicos, podera ser concedida sem audiéncia prévia da
Diretoria do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional.

Art 25. A realizacdo de escavagdes arqueoldgicas ou pré-histéricas, com
infringéncia de qualquer dos dispositivos desta lei, dara lugar a multa de
Cr$5.000,00 (cinco mil cruzeiros) a Cr$50.000,00 (cinglienta mil cruzeiros),
sem prejuizo de sumaria apreensao e consequente perda, para o Patriménio

Nacional, de todo o material e equipamento existentes no local.

Art 26. Para melhor execucédo da presente lei, a Diretoria do Patriménio
Historico e Artistico Nacional podera solicitar a colaboracao de 6rgaos federais,
estaduais, municipais, bem como de instituicbes que tenham, entre os seus
objetivos especificos, o estudo e a defesa dos monumentos arqueolégicos e
pré-histéricos.

Art 27. A Diretoria do Patriménio Histérico e Artistico Nacional mantera um
Cadastro dos monumentos arqueolégicos do Brasil, no qual serao registradas
tédas as jazidas manifestadas, de acérdo com o disposto nesta lei, bem como
das que se tornarem conhecidas por qualquer via.

Art 28. As atribuigbes conferidas ao Ministério da Educagéo e Cultura,
para o cumprimento desta lei, poderdo ser delegadas a qualquer unidade da
Federacao, que disponha de servicos técnico-administrativos especialmente

organizados para a guarda, preservacao e estudo das jazidas arqueoldgicas e
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pré-histéricas, bem como de recursos suficientes para o custeio e bom
andamento dos trabalhos.

Paragrafo Unico. No caso déste artigo, o produto das multas aplicadas e
apreensdes de material legalmente feitas, revertera em beneficio do servico
estadual organizado para a preservacao e estudo désses monumentos.

Art 29. Aos infratores desta lei serdo aplicadas as sancdes dos artigos 163
a 167 do Cddigo Penal, conforme o caso, sem prejuizo de outras penalidades

cabiveis.

Art 30. O Poder Executivo baixara, no prazo de 180 dias, a partir da
vigéncia desta lei, a regulamentacdo que for julgada necessaria a sua fiel

execucgao.

Art 31. Esta lei entrara em vigor na data de sua publicacao, revogadas as
disposicdes em contrario.

Brasilia, em 26 de julho de 1961; 140° da Independéncia e 73° da Republica.

JANIO QUADROS
Brigido Tinoco
Oscar Pedroso Horta
Clemente Mariani
Jo&o Agripino
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5.4. Lei4.845 de 19 de novembro de 1965

Proibe a saida, para o exterior, de obras
de arte e oficios produzidos no pais, até o

fim do periodo monarquico.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, Faco saber que o Congresso Nacional

decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art.1¢ - Fica proibida a saida do Pais de quaisquer obras de artes e oficios
tradicionais, produzidas no Brasil até o fim do periodo monarquico, abrangendo
nao so pinturas, desenhos, esculturas, gravuras e elementos de arquitetura,
como também obra de talha, imaginaria, ourivesaria, mobiliario e outras

modalidades.

Art.2° - Fica igualmente proibida a saida para o estrangeiro de obras da
mesma espécie oriundas de Portugal e incorporadas ao meio nacional durante

0s regimes colonial e imperial.

Art.3¢ - Fica vedada outrossim a saida de obras de pintura, escultura e
artes graficas que, embora produzidas no estrangeiro no decurso do periodo
mencionado nos artigos antecedentes, representem personalidades brasileiras
ou relacionadas com a Histéria do Brasil, bem como paisagens e costumes do

Pais.

Art.4° - Para fins de intercambio cultural e desde que se destinem a
exposi¢des temporarias, podera ser permitida, excepcionalmente, a saida do
Pais de algumas obras especificadas nos artigos 12, 2° e 3%, mediante
autorizacao expressa do érgao competente da administragéao federal, que

mencione o0 prazo maximo concedido para o retorno.

Art.5° - Tentada a exportacéo de quaisquer obras e objetos de que trata
esta Lei, serdo os mesmos sequestrados pela Unido ou pelo Estado em que se

encontrarem, em proveito dos respectivos museus.
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Art.6° - Se ocorrer duvida sobre a identidade das obras e objetos a que se
refere a presente Lei, a respectiva autenticacao sera feita por peritos
designados pelas chefias dos servicos competentes da Unido, ou dos Estados

se faltarem no local da ocorréncia representantes dos servicos federais.
Art.7° - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.
Art.8° - Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.

Brasilia, 19 de novembro de 1965; 144° da Independéncia e 77° da Republica.



5.5. Decreto n?23.551 de 4 de agosto de 2000

Institui o Registro de Bens Culturais
de Natureza Imaterial que constituem
patriménio cultural brasileiro, cria o
Programa Nacional do Patrimoénio
Imaterial e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe
confere o art. 84, inciso IV, e tendo em vista o disposto no art. 14 da Lei
n® 9.649, de 27 de maio de 1998, decreta:

Art. 12 Fica instituido o Registro de Bens Culturais de Natureza
Imaterial que constituem patriménio cultural brasileiro.

§ 12 Esse registro se fara em um dos seguintes livros:

| - Livro de Registro dos Saberes, onde serao inscritos conhecimentos e
modos de fazer enraizados no cotidiano das comunidades;

Il - Livro de Registro das Celebragbes, onde serdo inscritos rituais e
festas que marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do
entretenimento e de outras praticas da vida social;

[Il - Livro de Registro das Formas de Expressdo, onde serdo inscritas
manifestacdes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas;

IV - Livro de Registro dos Lugares, onde serdo inscritos mercados,
feiras, santuarios, pracas e demais espagcos onde se concentram e
reproduzem praticas culturais coletivas.

§ 2° A inscrigdo num dos livros de registro tera sempre como referéncia
a continuidade histérica do bem e sua relevancia nacional para a
membdria, a identidade e a formacédo da sociedade brasileira.

§ 32 Outros livros de registro poderdo ser abertos para a inscricdo de
bens culturais de natureza imaterial que constituam patriménio cultural
brasileiro e ndo se enquadrem nos livros definidos no paragrafo primeiro
deste artigo.

Art. 2° Sao partes legitimas para provocar a instauragdo do processo
de registro:

| - o Ministro de Estado da Cultura;

Il - instituicdes vinculadas ao Ministério da Cultura;
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Il - Secretarias de Estado, de Municipio e do Distrito Federal;
IV - sociedades ou associagoes civis.

Art. 3° As propostas para registro, acompanhadas de sua
documentacao técnica, serao dirigidas ao Presidente do Instituto do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional - IPHAN, que as submetera ao
Conselho Consultivo do Patriménio Cultural.

§ 12 A instrugdo dos processos de registro serd supervisionada pelo
IPHAN.

§ 2° A instrucdo constara de descricdo pormenorizada do bem a ser
registrado, acompanhada da documentacao correspondente, e devera
mencionar todos os elementos que |lhe sejam culturalmente relevantes.

§ 32 A instrugdo dos processos podera ser feita por outros 6rgdos do
Ministério da Cultura, pelas unidades do IPHAN ou por entidade, publica
ou privada, que detenha conhecimentos especificos sobre a matéria,
nos termos do regulamento a ser expedido pelo Conselho Consultivo do
Patriménio Cultural.

§ 4° Ultimada a instrugédo, o IPHAN emitira parecer acerca da proposta
de registro e enviara o processo ao Conselho Consultivo do Patriménio
Cultural, para deliberagéo.

§ 52 O parecer de que trata o paragrafo anterior serd publicado no
Diario Oficial da Unido, para eventuais manifestacées sobre o registro,
que deverao ser apresentadas ao Conselho Consultivo do Patriménio
Cultural no prazo de até trinta dias, contados da data de publicagdo do
parecer.

Art. 42 O processo de registro, ja instruido com as eventuais
manifestagcbes apresentadas, sera levado a decisdo do Conselho
Consultivo do Patriménio Cultural.

Art. 52 Em caso de decisdo favoravel do Conselho Consultivo do
Patriménio Cultural, o bem sera inscrito no livro correspondente e
recebera o titulo de "Patrimoénio Cultural do Brasil".

Paragrafo Unico. Cabera ao Conselho Consultivo do Patriménio Cultural
determinar a abertura, quando for o caso, de novo Livro de Registro, em
atendimento ao disposto nos termos do § 3% do art. 12 deste Decreto.

Art. 6° Ao Ministério da Cultura cabe assegurar ao bem registrado:
| - documentacédo por todos os meios técnicos admitidos, cabendo ao

IPHAN manter banco de dados com o material produzido durante a
instrucao do processo.
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Il - ampla divulgacéo e promocao.

Art. 7° O IPHAN fara a reavaliacdo dos bens culturais registrados, pelo
menos a cada dez anos, e a encaminhara ao Conselho Consultivo do
Patriménio Cultural para decidir sobre a revalidacdao do titulo de
"Patriménio Cultural do Brasil".

Paragrafo Unico. Negada a revalidacao, sera mantido apenas o registro,
como referéncia cultural de seu tempo.

Art. 82 Fica instituido, no ambito do Ministério da Cultura, o "Programa
Nacional do Patriménio Imaterial", visando a implementacéo de politica
especifica de inventario, referenciamento e valorizacdo desse
patriménio.

Paragrafo unico. O Ministério da Cultura estabelecera, no prazo de
noventa dias, as bases para o desenvolvimento do Programa de que
trata este artigo.

Art. 9° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 4 de agosto de 2000; 179°da Independéncia e 112°da
Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Francisco Weffort
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