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PROTECAO DO PATRIMONIO
CULTURAL IMATERIAL
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1. INTRODUCAO

A recente inauguracdo do memorial da AMAGIS, que registra
a trajetoria de lutas e conquistas da entidade de classe dos magistra-
dos mineiros, ¢ motivo de muita alegria e deve merecer de todos nos
o devido reconhecimento pela dimensao que a iniciativa alcanca na
protecdo do patrimonio cultural. O Museu da Memoéria do Judiciario
Mineiro, instituido no ambito do Tribunal de Justica em 1988, ja cons-
tituia um importante instrumento de protecao do patriménio cultural
do povo das gerais. O memorial chega em boa hora para somar esfor-
¢os necessarios a preservacao das referéncias culturais que conferem
identidade aos magistrados mineiros e podem orientar nossos futuros
caminhos pelo senso de continuidade histérica.

A tarefa de identificar e preservar o patrimonio cultural brasileiro
¢ constitucionalmente imposta ao Poder Publico, que para tanto deve
receber a colaborag¢do da comunidade (art. 216, § 1°, da CR/88). O
patrimonio cultural ¢ um bem de interesse da coletividade cuja pre-
servacao de sua integridade ¢ dos mecanismos que viabilizem o seu
acesso recebe garantia constitucional expressa. Por isso, deve-se reco-
nhecer que a comunidade o tem o direito publico subjetivo a protegao
prometida. Nestes termos, a atuagdo protetiva das instituicdes e de
cada cidaddo ao patrimonio cultural ¢ uma obrigagdo constitucional.
Isto significa que, independentemente da atuacdo dos o6rgaos publicos
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incumbidos da prote¢do ao patriménio cultural, cada cidadao deve
promover todas as medidas que estiverem a sua disposi¢ao para a pro-
tegdo de nossas referéncias culturais. Neste sentido, vale registrar as
palavras do Promotor de Justica Marcos Paulo de Souza Miranda:

Cuidar dos bens que integram o patrimoénio cultural brasileiro
¢ responsabilidade de todos e tal missdo ¢ essencial para que a
humanidade evolua em sua busca de conhecimento, liberdade e
qualidade de vida, de forma harmonica e respeitosa com a natu-
reza, a histéria e a memoria de nossos antepassados, que produ-

ziram a cultura que nos cerca.'

Aproveito a oportunidade em que se comemora a recente iniciati-
va de nossa instituicdo de classe para desenvolver uma breve reflexao
sobre as peculiaridades do bem cultural imaterial e dos instrumentos
juridicos e extrajuridicos disponiveis para a sua protecao.

2. MEIO AMBIENTE CULTURAL

Inicialmente, é necessario perceber que o patriménio cultural in-
tegra a no¢do de meio ambiente e €, nesse sentido, que recebe a tutela
constitucional. A constituicao federal ndo conceitua o meio ambiente.
Como bem juridico, antes da edi¢do do texto constitucional, o meio
ambiente ja possuia defini¢do legal no art. 3°, inciso I, da Lei n. 6.938,
de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a politica nacional do meio
ambiente. Segundo este dispositivo, meio ambiente € “o conjunto de
condi¢des, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.
Tal definigdo foi recepcionada pela Carta Magna de 1988.

Cabe perceber que, segundo a concepgdo do legislador brasilei-
ro, 0 meio ambiente ndo abrange somente 0 meio ambiente natural
(constituido pela fauna, a flora, o solo, a 4gua e o ar atmosférico), mas
também, o meio ambiente artificial, o meio ambiente do trabalho e o
meio ambiente cultural.? Em uma perspectiva ampla que nao se resu-

! MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Principios basicos da prote¢do ao patri-
monio cultural. In Mestres e conselheiros-manual de atua¢do dos agentes do
patrimonio cultural / organiza¢do Marcos Paulo de Souza Miranda, Guilherme
Maciel Aratijo e Jorge Abdo Askar. — Belo Horizonte: IEDS, 2009, p. 23:

2 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 20-24.
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me aos recursos naturais, mas esta relacionada também com tudo que
quanto permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas’, o0 meio
ambiente deve ser concebido como “interacdo do conjunto de elemen-
tos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida humana”.* Vale observar que o meio ambiente do
trabalho encontra previsdo constitucional expressa no inciso VIII de
seu art. 200.

No que diz respeito ao meio ambiente cultural, a doutrina conso-
lidou o entendimento segundo o qual:

A visdo holistica do meio ambiente leva-nos a consideracao de
seu carater social, uma vez definido constitucionalmente como
bem de uso comum do povo, carater ao mesmo tempo historico,
porquanto o meio ambiente resulta das relagdes do ser humano
com o mundo natural no decorrer do tempo.

Esta visao faz-nos incluir no conceito de meio ambiente, além
dos ecossistemas naturais, as sucessivas criagdes do espirito hu-
mano que se traduzem nas suas multiplas obras. Por isso, as mo-
dernas politicas ambientais consideram relevante ocupar-se do
patriménio cultural, expresso em realizagdes significativas que
caracterizam, de maneira particular, os assentamentos humanos
¢ as paisagens do seu entorno.’

Certamente, o ambiente cultural permite, abriga e, de certa forma,
rege a vida dos homens. Nao se pode conceber a existéncia humana fora
de um determinado contexto sociocultural. Os valores culturais permi-
tem o estabelecimento da identidade do homem com um determinado
grupamento social, que o acolhe e lhe permite o desenvolvimento de
suas potencialidades. Nao foi por outra razdo que na Lei n. 9.605/98
— Lei dos Crimes Ambientais — consta no capitulo V a se¢do IV que
trata dos crimes contra o ordenamento urbano e o patrimonio cultural.

3 GRAU, Eros Roberto. Prote¢ao do meio ambiente (o caso do parque do povo).

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 250.

4 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 435.

5 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
56. No mesmo sentido: CUSTODIO, Helita Barreiro. Legislagido Ambiental no
Brasil. Revista Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, n.
76, 1996, p. 56.
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O patrimdnio cultural de um povo lhe confere identidade ¢ orien-
tacdo, pressupostos basicos para que se reconhega como comuni-
dade, inspirando valores ligados a patria, a ética e a solidariedade
e estimulando o exercicio da cidadania, através de um profundo
senso de lugar e de continuidade historica. Os sentimentos que o
patrimodnio evoca sdo transcendentes, a0 mesmo tempo em que
sua materialidade povoa o cotidiano e referencia fortemente a
vida das pessoas.®

Por isso, o art. 215 da Constituicdo Federal dispde que “o Esta-
do garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes de cultura nacional, e apoiara e incentivard a valorizago
e a difusdo das manifestagdes culturais”. A regra estabelece para o
poder publico a obrigagdo, em favor da coletividade, de protecao ao
exercicio dos direitos culturais e ao acesso as fontes de cultura. Mas,
a obrigacao de prote¢do nao ¢ somente do Poder Publico, nos termos
da Constitui¢do da Republica a coletividade ¢ solidariamente respon-
savel (art. 216, § 4°).

3. PATRIMONIO CULTURAL

No direito romano, a ideia de patrimoénio esteve sempre ligada ao
conjunto de bens que uma pessoa poderia possuir, dentre os quais se in-
cluia a sua casa, as suas terras, seus escravos e, até mesmo, suas mulhe-
res (que ndo eram consideradas cidadas). Fora do patriménio estavam
as coisas que nao podiam pertencer ao individuo, como as ruas, pracas
e os templos.” Esta ideia privatista de patrimonio nos influencia até os
dias atuais®, mas ndo pode se conciliar com a ideia de cultura.

A cultura pode ser entendida como o conjunto de formas rela-
tivamente homogéneas ¢ socialmente aceitas de pensamentos, sen-

¢ http:/www.iepha.mg.gov.br/sobre_cultura.htm, capturado em 14.02.05: Sobre
cultura e patriménio cultural.

7 CASTRIOTA, Leonardo Barci. Patrimonio: conceito ¢ perspectivas. In Preserva-
¢do do Patrimonio cultural — nossas casas e cidades, uma heranca para o futuro!.
Coord. Altamiro Sérgio Mol Bessa. Belo Horizonte: Crea-MG, 2004, p. 10.

8 Quando pensamos nas fortunas pertencentes as pessoas naturais e institui¢oes
pensamos no patrimonio que conseguiram acumular. Do mesmo modo, interes-
sa ao fisco a evolugdo patrimonial do contribuinte para a apuracdo do imposto
de renda devido.



PROTEGAO DO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL 49

timentos e acdes, bem como dos objetos materiais a eles inerentes,
que se colocam como peculiares a determinado grupamento social. A
cultura possui a caracteristica de ser compartilhada, transmissivel e
apreendida pelos membros deste grupamento, em um processo deno-
minado socializa¢do.” Segundo Darci Ribeiro, cultura é

a heranca de uma comunidade humana, representada pelo acervo
co-participado de modos padronizados de adaptagao a natureza,
para o provimento da subsisténcia; de normas e instituigdes re-
guladoras das relagdes sociais e de corpos de saber, de valores e
de crengas com que explicam a experiéncia, exprimem sua ativi-
dade artistica e se motivam para a a¢do."”

No mesmo sentido, Miguel Reale leciona que a cultura pode ser
considerada o patrimdnio de espiritualidade constituido pela espécie
humana através do tempo, de modo que as ciéncias culturais ndo tem
como objeto o estudo dos individuos ou pessoas, como tais, mas as
expressoes supraindividuais do espirito humano no processo histori-
co.!' Sem duvidas, ndo se pode conceber uma cultura individual ou
privada: necessariamente a cultura ¢ construcdo coletiva que se aper-
feicoa pela experiéncia da espécie humana, no curso de sua historia.

O patrimo6nio cultural, portanto, ¢ constru¢do de um povo ou
de um grupo de pessoas. E acervo de simbolos e sentimentos que se
transmite pelas geragdes e ndo pertence apenas aqueles que o pro-
duziram. O patrimonio cultural constitui um direito difuso do povo
brasileiro'?, na medida em que é um direito transindividual, cuja ti-
tularidade pertence a um numero indeterminado de pessoas ligadas
por situagdo de fato e seu objeto ¢ insuscetivel de divisdo, nos exatos
termos do art. 81, paradgrafo tnico, inciso I, da Lei n. 8.078/90.

A Constituicdo da Republica ndo definiu um conceito juridico
para o patrimdnio cultural, mas em seu art. 216 exemplificou bens
que constituem o patrimonio cultural brasileiro. Nesse sentido,

% SANTOS, Theobaldo Miranda. Manual de Sociologia. Sao Paulo: Cia. Editora
Nacional, 1971, p. 85.

10 RIBEIRO, Darci. Teoria do Brasil. Rio de Janeiro. Paz e Terra, 1972, p. 93.

" REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sio Paulo: Saraiva, 1990, p. 240-241.

2. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Ob. cit., p. 300.
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constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a agdo, 8 memoria dos di-
ferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: I —as formas de expressdo; I — os modos de criar, fazer
¢ viver; III — as criagdes cientificas, artisticas ¢ tecnoldgicas; IV
— as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos
destinados as manifestagdes artistico-culturais; V - os conjuntos
urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueo-
l6gico, paleontologico, ecoldgico e cientifico.

A previsdo constitucional consagra protecdo ao pluralismo cul-
tural, na medida em que menciona os bens que sejam portadores de
referéncia a identidade, a agdo ¢ a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira. Nao se trata de proteger apenas
os bens eruditos ou excepcionais indicados pelas elites sociais, mas
aqueles que retratam a diversidade e a riqueza de manifestacdes que
conformam as peculiaridades do povo brasileiro. Com certeza, algu-
mas manifestacdes culturais sdo mais elaboradas do que outras. Mas,
“a cultura brasileira ndo € inica, ndo se resume ao eixo Rio-Sao Pau-
lo nem ao Barroco mineiro e nordestino, mas ¢ aquela que resulta
da atuacdo e interacdo dindmica de todos os grupos e classes sociais
de todas as regides.”” Isto implica na obriga¢do de preservar uma
convivéncia harmonica entre as mais diversas formas de expressao
cultural. Em outras palavras, o poder publico deve intervir de modo a
impedir que determinadas manifestagdes culturais, concepgdes sobre
a forma mais adequada de viver, excluam ou impegam a manifestacao
de outras formas ou concepgdes sobre a maneira mais adequada de se
viver em sociedade.

3.1 Patrimonio cultural imaterial

De maneira expressa, nossa Carta Magna esclarece que o patri-
monio cultural se refere tanto a bens materiais, como objetos e edifi-
cacdes, quanto imateriais, como sdo as formas de expressdo, os mo-
dos de viver e as criagdes do espirito humano. Sob a forma de bens
imateriais, o patrimonio cultural compreende “toda a produgao cul-

13 MILARE, Edis. Ob. cit., p. 202.
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tural de um povo, desde sua expressao musical, até¢ sua memoria oral,
passando por elementos caracterizadores de sua civilizagdo.”'

Segundo o artigo 2° inciso I, da Convengdo para a Salvaguarda
do Patrimoénio Cultural Imaterial, aprovada pela Unesco em 17 de ou-
tubro de 2003,

Entende-se por ‘patrimdnio cultural imaterial’ as praticas, re-
presentagdes, expressoes, conhecimentos e técnicas - junto com
os instrumentos, objectos, artefatos ¢ lugares que lhes sdo asso-
ciados - que as comunidades, os grupos e, em alguns casos, 0s
individuos reconhecem como parte integrante de seu patrimonio
cultural. Este patriménio cultural imaterial, que se transmite de
geragdo em geragao, ¢ constantemente recriado pelas comunida-
des e grupos em funcdo de seu ambiente, de sua interacdo com a
natureza e de sua histéria, gerando um sentimento de identidade
e continuidade, contribuindo assim para promover o respeito a
diversidade cultural e a criatividade humana.'s

A identificagdo do patrimonio cultural material ¢ mais facilmente
realizada pelo poder publico. Inimeros objetos, monumentos e sitios
(urbanos e/ou rurais) sdo protegidos por tombamento e passam a cons-
tituir referéncias culturais. O patriménio imaterial, at¢ mesmo pelas
dificuldades inerentes a sua natureza, nao recebe a mesma atengao.

Para melhor entender o patriménio imaterial ¢ necessario fazer
uma distingdo inicial: os bens culturais a que a constitui¢do expres-
samente se refere como integrantes do patriménio brasileiro ndo se
confundem com o objeto material que lhes oferece suporte fisico.
Nesse sentido, muito esclarecedora ¢é a explicacao da professora Sonia
Rabello de Castro:

O bem juridico, objeto da protegdo, esta materializado na coisa,
mas ndo ¢ a coisa em si: ¢ o seu significado simbdlico, traduzido
pelo valor cultural que cla representa. A partir do surgimento da

4 Disponivel em http:/www.iepha.mg.gov.br/sobre-cultura-e-patrimonio-cultural,
acesso em 02.12.09.

15 Documento originalmente publicado pela UNESCO sobre o titulo Convention
for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage, Paris, 17 October
2003. Tradugdo feita pelo Ministério das Relagdes Exteriores, Brasilia, 2006.

Disponivel em http:/www.brasilia.unesco.org/areas/cultura/areastematicas/pa-
trimonioimaterial, acesso em 02.12.20009.
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coisa, passa ela a ter uma presenga no mundo féatico, podendo ou
ndo vir a ter interesse juridico. Cabe ao Estado este reconheci-
mento juridico. Ha, portanto, uma bifurcacéo na relagdo juridica
quanto ao objeto — uma enquanto coisa, apropriavel, objeto do
direito de propriedade; outra, como bem ndo econdémico que, a
partir do reconhecimento de seu valor cultural, torna-se de inte-
resse geral.'®

Com certeza, os direitos sdo sempre bens incorpéreos. Mas,
agora nos interessa perceber os objetos dos direitos. A divisdo
classificatoria de bens que os denomina de materiais ou imateriais
(tangiveis ou intangiveis, como diziam os romanos) se refere aos
objetos de tais direitos."” Os bens culturais imateriais podem estar
amparados em suportes fisicos. Uma musica pode estar na memoria
das pessoas ou escrita em uma partitura, o conhecimento tradicio-
nal pode ser objeto de transmissdo oral ou estar escrito em papel, a
danca se materializa no corpo fisico do artista. O que caracteriza o
bem imaterial ¢ a relevancia que possui a manifestacdo do espirito
humano em relagdo ao suporte fisico que lhe dé consisténcia. No
bem imaterial o suporte fisico ndo é o mais relevante. Nos importa
preservar a beleza e a emog¢do que o Bumba-meu-boi possa causar
nas pessoas € ndo quem esteja, momentaneamente, executando as
acrobacias na pracga publica.

Mesmo reconhecida a existéncia de uma patrimonio cultural ima-
terial a preservar, por sua natureza peculiar, a tarefa constitui grande
desafio aos operadores do direito. As mais relevantes formas de ex-
pressao do povo brasileiro ja estao identificadas? Quais sao seus mo-
dos de criar, fazer e viver? Como oferecer uma protecao eficaz para
o patrimoénio cultural imaterial? A reflexdo nos leva a concluir que o
trabalho realizado pelo poder publico para a preservacao do patrimo-
nio imaterial ainda ¢ muito incipiente e exige uma interven¢ao mais
qualificada de cada um de nos que € capaz de identificar as referéncias
de nossa propria identidade.

¢ CASTRO, Sonia Rabello de. O estado na preserva¢ao de bens culturais — o
tombamento. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 35.

7 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Francisco
Alves ed., 1980, p. 173.
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3.2 Contetido material do patrimonio cultural

Um importante aspecto do patrimdnio cultural, muitas vezes es-
quecido, ¢ constituido pelo patriménio turistico.”® Os monumentos
artisticos, arqueoldgicos e historicos, as paisagens notaveis, as mani-
festagdes culturais folcloricas ou religiosas possuem a capacidade de
proporcionar sensac¢ao de prazer e bem-estar que, consequentemente,
atrai a atengdo das pessoas e as motiva para a visitagao. Para os ope-
radores do direito, o plenario do antigo Supremo Tribunal Federal,
situado no Palacio da Justiga Federal, que foi sede do STF no Rio
de Janeiro, entre os anos de 1909 ¢ 1960, na entdo Avenida Central,
hoje Avenida Rio Branco ¢ exemplo marcante de patrimdnio turisti-
co com grande capacidade de atrair visitagcdo publica. As referéncias
turisticas, bem como as representacdes ¢ sentimentos que a elas sao
relacionados constituem faceta importante do patrimonio cultural que
importa a coletividade preservar.

A reflexdo sobre o patrimonio turistico € capaz de nos alertar para o
fato de que o patrimonio cultural possui sempre um conteudo material,
que proporciona a efetiva e cotidiana vivéncia de suas referéncias pelas
comunidades. Nao se pode conceber o patriménio cultural a partir da
identificacdo e das experiéncias individuais. O bem cultural deve estar
inserido em um determinado contexto histdrico e social, que constitui
seu pressuposto sociologico, sendo produzido e aperfeicoado constan-
temente pela experiéncia coletiva. Por isso, o bem cultural recebe reco-
nhecimento e legitimidade da coletividade e ndo somente de pequenos
grupos que possam se considerar como elite cultural.

No entanto, ainda é procedente a critica segundo a qual a preser-
vac¢do do patrimonio cultural no Brasil se deu mais em decorréncia de
iniciativas da elite intelectual e da Igreja do que de uma consciéncia
coletiva quanto as referéncias da identidade nacional."” Por isso, cabe
celebrar as iniciativas do Tribunal de Justica de Minas Gerais e da

PINTO, Antonio Carlos Brasil. Turismo e meio ambiente: aspectos juridicos.
Campinas, Papirus, 2003, p. 21 e 179. Segundo o autor, pode-se entender por
patrimoénio turistico “o conjunto de bens naturais, artificiais e culturais que, por
suas caracteristicas intrinsecas, possuem atratividade para visitagdo.”

1 PIRES, Maria Coeli Simdes. Da prote¢do ao patriménio cultural. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 1994, p. 98.
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AMAGIS que visam preservar a memoria e a identidade dos magis-
trados mineiros.

4. COMPETENCIA PARA A LEGISLACAO PROTETIVA

A norma constitucional protetiva do patriménio cultural inserta
no art. 216 é de natureza programatica e necessita de regulamentacao
por legislagdo infraconstitucional. No entanto, ¢ necessario perceber
que a norma constitucional impde ao Estado o dever de prote¢do em
favor do bem juridico fundamental meio ambiente, exigindo-lhe a
edicao de normas infraconstitucionais de direito material e processu-
al que garantam a efetividade da prote¢do prometida. Nesse sentido,
esclarece o Prof. Luiz Henrique Marinoni:

(...) o direito a protecdo ndo exige somente normas de contetido
material, mas igualmente normas processuais. Isso quer dizer
que o direito a protecdo dos direitos fundamentais tem como co-
rolario o direito a preordenagdo das técnicas adequadas a efetivi-
dade da tutela jurisdicional, as quais ndo sdo mais do que respos-
tas do Estado ao seu dever de prote¢do.?

Segundo o artigo 24, inciso VII, “compete a Unido, aos estados e
ao distrito Federal legislar concorrentemente sobre protecdo ao patri-
monio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico.” A com-
peténcia concorrente ¢ novidade estabelecida pela Constituigdo bra-
sileira de 1988 e, conforme li¢do do prof. Raul Machado Horta, “cria
outro ordenamento juridico dentro do Estado Federal, o ordenamento
misto, formado pela participagao do titular do ordenamento central e
dos titulares de ordenamentos parciais.”*!

A reparticao da competéncia legislativa decorre da nova confor-
macao que se deu ao federalismo brasileiro. Com efeito,

o federalismo de hoje ¢ consciente de sua dimensao politica e
ndo ¢ visto apenas como uma técnica de convivéncia de dispa-
ridades em uma certa unidade, pelo contrario, sobretudo apds a
década de sessenta, em razao das severas criticas de que foi e tem

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 186.

2l HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
1999, p. 366.
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sido objeto o welfare state, o federalismo passa a ser visto como
instrumento de uma maior efetividade da cidadania, inclusive
direta, na medida em que descentraliza o poder ¢ permite uma
maior proximidade do cidadido dos pdlos de poder, dos centros
de decisao.?

E a consolidagdo do federalismo vertical ou de cooperagio.

A competéncia concorrente conciliou a participacao dos entes fe-
derativos na conformagdo da ordem juridica e, assim, tornou-se ne-
cessario definir as regras da participag@o da Unido e dos Estados. Nos
paragrafos do artigo 24, o texto constitucional esclarece que no am-
bito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a
estabelecer normas gerais. O que significa que aos Estados-membros
coube a regulamentagdo das particularidades regionais, ou seja, a
disposi¢do dos pormenores que atendem as peculiaridades regionais.
Expressamente a constitui¢ao federal esclarece que a competéncia da
Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia su-
plementar dos Estados. Nem mesmo a inexisténcia de norma geral,
de competéncia da Unido, impede que o Estado-membro estabeleca
protecdo juridica ao patrimonio cultural. Novamente a constituig@o ¢
expressa em afirmar que inexistindo lei federal sobre normas gerais,
os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a
suas peculiaridades. Nesse caso, a superveniéncia de lei federal sobre
normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, apenas no que lhe
for contrario.

Assinala ainda o prof. Machado Horta que

E manifesta a importancia desse tipo de legislagio em federa-
¢do continental, como a brasileira, marcada pela diferenciagdo
entre grandes e pequenos Estados, entre Estados industriais em
fase de alto desenvolvimento e Estados agrarios e de incipiente
desenvolvimento industrial, entre Estados exploradores ¢ Esta-

2 CARVALHO NETO, Menelick de e outros. Delimitagdo do quadro de pressu-
postos norteadores do trabalho de sistematizacdo da legislagdo ambiental do
Estado de Minas Gerais. Texto de responsabilidade da Equipe de Consultoria
Técnica constituida para dar apoio ao Grupo Parlamentar instituido pela Mesa
da Assembléia Legislativa para coordenar o trabalho de consolidagao da legisla-
¢do estadual, elaborado em outubro de 1998 sob a orientagdo do Prof. Menelick
de Carvalho Neto da UFMG, p. 03.
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dos consumidores (...) A legislagdo concorrente, ndo obstante as
omissoes, alargard o dominio dos poderes reservados aos Esta-
dos e certamente abrird aos Estados um periodo de atividade le-
gislativa profundamente diverso do periodo de retraimento dos
poderes reservados, no qual viveram os Estados-Membros, em
contraste com a plenitude dominadora dos poderes enumerados
da Federagdo.?

Os Municipios ndo foram contemplados na planifica¢do da compe-
téncia legislativa concorrente, mas a eles também foi imposto o dever
de promover a prote¢ao do patrimoénio histérico cultural local, observa-
da a legislagdo e a agdo fiscalizadora federal e estadual — art. 30, inciso
IX da CF/88. Para desempenhar tal fun¢do, o inciso II do art. 30 da
Constituicao da Republica dispde que “compete aos municipios suple-
mentar a legislacdo federal e a estadual no que couber.” Neste diapasao,
embora de maneira restrita, deve-se reconhecer que o municipio possui
competéncia legislativa suplementar e instrumental para a prote¢dao do
patrimdnio cultural. Tal competéncia ¢ decorrente da atribui¢ao execu-
tiva e encontra-se limitada pela regra do interesse local.* Isto significa
que os municipios podem e devem editar as normas necessarias ao de-
senvolvimento de sua atividade protetiva aos bens culturais de interesse
local, observadas as regras da legislagao federal e estadual.

No contexto da legislagao protetiva dos bens que compdem o pa-
trimonio cultural, além da conformacgao as regras gerais ditadas pela
Uniao, ha que se observar a abrangéncia da area de influéncia da refe-
réncia cultural a ser identificada. A Unido, os Estados-membros e o0s
Municipios podem estabelecer regras para o instituto do tombamen-
to, por exemplo. Mas, as regras estaduais nao podem alterar o insti-
tuto concebido pela Unido e, por sua vez, as regras municipais nao
podem contrariar as disposi¢des estaduais que lhes sdo pertinentes.
Por outro lado, para o contexto de atuacdo de cada ente federativo, a
Unido estabelece regras para a identificacdo das referéncias culturais
de abrangéncia nacional, os Estados para a identificacdo daquelas de
abrangéncia regional e os Municipios para as referéncias de interesse
local.®

23 HORTA, Raul Machado. Ob. cit., p. 367.
24 Nesse sentido: PIRES, Maria Coeli Simdes. Ob. cit., p. 112 ¢ 279.
2 PIRES, Maria Coeli Simoes. Ob. cit., p. 112.
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4.1 A Uniao

No que diz respeito a edi¢do das normas relativas as técnicas pro-
cessuais que realizem as necessidades protetivas do direito material, a
competéncia € privativa da Unido para a edi¢do de normas de Direito
Processual Civil conforme o disposto no art. 22, inciso I, da CF/88.
Em obediéncia ao seu especifico dever de protegdo, visando instituir
instrumentos juridicos necessarios a tutela do meio ambiente, a Unido
editou a Lei n. 7.347/85 que regulou o exercicio da agdo civil publica.
Nao se pode esquecer a importancia do art. 84 da Lei n. 8.078/90 que,
instituindo as tutelas antecipatéria especifica, inibitoria e de afasta-
mento do ilicito no processo coletivo, viabilizou medidas executivas,
que prescindem do processo de execu¢ao, podem realizar as garantias
constitucionais independentemente da vontade do demandado. Estas
recentes inovagdes do processo civil constituem importantes instru-
mentos para a efetiva realizagdo da tutela do meio ambiente.?

No que toca ao direito material, muito importante ¢ a Lei n. 6.938,
de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente e em seu art. 14, § 1°, estabeleceu a responsabilidade objeti-
va de reparar e/ou indenizar os danos causados ao meio ambiente. No
que diz respeito ao direito penal, a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, regulamentou a responsabilidade penal da pessoa juridica e ins-
tituiu os crimes ambientais, dentre eles os crimes contra o patrimonio
cultural. No que diz respeito aos incentivos financeiros aos projetos
culturais, ndo se pode deixar de citar as Leis n. 8.313/91 e 8.685/93.

No entanto, ndo existe Lei Federal que trate especificamente do
patrimonio cultural imaterial. Regulamentando diretamente o art. 216
da Constituicdo Federal, o Decreto Federal n. 3.551, de 4 de agosto de
2000, instituiu o registro de bens culturais de natureza imaterial que
constituem patrimdnio cultural brasileiro, criando também o Progra-
ma Nacional do Patriménio Imaterial.

O referido Decreto institui o registro de bens culturais de nature-
za imaterial que constituem patrimonio cultural brasileiro. Segundo o
paragrafo 1° de seu art. 1°, o registro dos bens imateriais sera feito em
um dos seguintes livros:

26 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 126, 249 e segs.
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I — Livro de Registro dos Saberes, onde serdo inscritos conheci-
mentos e modos de fazer enraizados no cotidiano das comunidades;

II — Livro de Registro das Celebragéoes, onde serao inscritos ritu-
ais e festas que marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da religiosi-
dade, do entretenimento e de outras praticas da vida social,;

III - Livro de Registro das Formas de Expressdo, onde serao ins-
critas manifestacoes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas;

IV — Livro de Registro dos Lugares, onde serdo inscritos merca-
dos, feiras, santudrios, pragas e demais espacos onde se concentram e
reproduzem praticas culturais coletivas.

Com estes livros ndo se pretendeu exaurir as possibilidades de
registro, pois o paragrafo 3° do mesmo artigo dispde que outros livros
poderdo ser abertos para o registro de bens ndo se enquadrem nos
livros definidos no paragrafo 1°.

O processo de registro dos bens culturais em livros se assemelha
ao processo de tombamento, mas ndo produz os efeitos restritivos que
sao proprios aquele. O registro identifica a referéncia cultural e, na
medida em que contenha informagdes relativas aos seus dados his-
toricos e caracteristicas peculiares, permite o acesso das pessoas as
informacdes necessarias ao conhecimento e divulga¢do da manifes-
tacdo cultural.

4.2 O Estado de Minas Gerais

Com base na competéncia concorrente estabelecida, os Estados
membros da federacdo podem e devem produzir legislacao capaz de
preservar as referéncias materiais e imateriais que constituem o patri-
monio cultural.

No Estado de Minas Gerais, o art. 3° da Lei Estadual n. 11.726/94,
determina que

constituem patrimonio cultural mineiro os bens de natureza ma-
terial e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, que
contenham referéncia a identidade, a acdo e a memoria dos dife-
rentes grupos formadores da sociedade mineira, entre os quais se
incluem: I — as formas de expressao; II — os modos de criar, fazer
e viver; III — as criagdes cientificas, tecnoldgicas e artisticas; [V



PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL 59

— as obras, objetos, documentos, edificagdes ¢ demais espagos
destinados a manifestacdes artistico-culturais; V — os conjuntos
urbanos ¢ sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueo-
logico, espeleologico, paleontoldgico, ecolodgico e cientifico.

Regulamentando a resposta protetiva ao patriménio cultural ima-
terial, o Decreto n. 42.505, de 15 de abril de 2002, instituiu formas
de registros de bens culturais de natureza imaterial ou intangivel que
constituem patriménio cultural de Minas Gerais. O pardgrafo 1° do
art. 1° do referido Decreto Estadual reproduz a classificacdo dos li-
vros imposta pelo Decreto Federal e determina que a inscrigdo do
bem imaterial se dé em livros destinados ao registro dos Saberes, das
Celebragdes, das Formas de Expressdo, ou dos Lugares.

4.3 O Municipio de Belo Horizonte

O municipio de Belo Horizonte, no exercicio da competéncia su-
plementar que lhe foi deferida para viabilizar as atividades de prote-
¢ao aos bens culturais, editou as Leis Municipais n. 3.802, de 06 de
julho de 1984, e n. 9000, de 29 de dezembro de 2004.

No que diz respeito ao patrimonio imaterial, a Lei n. 9000/04, em
seu artigo 1°, paragrafo 1° determina que

sdo considerados bens culturais de natureza imaterial: I — os pro-
cessos de criacdo, manutencdo e transmissdo de conhecimento;
Il — as praticas e as manifesta¢des dos diversos grupo sociocul-
turais que compdem a identidade e a memoria do municipio; 111
— as condi¢des materiais necessarias ao desenvolvimento dos
procedimentos de que tratam os incisos I e II e os produtos de
natureza material derivados.

Nos paragrafos 6° e 7° da referida lei consta que os registros dos
bens imateriais também deverdo ser feitos em livros proprios desti-
nados ao assentamento dos Saberes, das Celebracgoes, das Formas de
Expressdo, e dos Lugares, sem prejuizo da abertura de outros livros
para o registro de bens que ndo se enquadrem nos anteriormente men-
cionados. Segundo disposto no paragrafo 4°, o registro de bens cul-
turais de natureza imaterial ¢ de competéncia exclusiva do Conselho
Deliberativo do Patrimonio Cultural do Municipio de Belo Horizonte,
que teve seu regimento interno aprovado pelo Decreto n. 5.531, de 17
de dezembro de 1986.
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5. ATRIBUICOES EXECUTIVAS

A constitui¢do brasileira, em seu art. 215, determina expressa-
mente que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incenti-
vard a valorizagado e a difusdo das manifestagoes culturais.

Para o pleno desenvolvimento da atividade protetiva do patri-
moénio cultural, a carta magna estabeleceu competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para prote-
ger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico
¢ cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis ¢ os sitios
arqueologicos, para impedir a evasdo, a destrui¢do ¢ a descaracteri-
zagdo de obras de arte ¢ de outros bens de valor historico, artistico
e cultural, bem como proporcionar os meios de acesso a cultura, a
educacdo e a ciéncia (art. 23, incisos III, IV e V).

A competéncia comum estabelecida pela constitui¢do significa
que os quatro entes da federagdo brasileira possuem poderes nao pri-
vativos para realizar as obrigacdes e deveres indeclinaveis do Poder
Publico. As regras da competéncia comum constituem objetos para
uma preocupacao e atuacdo protetiva concomitante dos entes federa-
tivos.?” Na verdade, a competéncia comum evidencia que a obrigagao
de proteger os bens culturais ¢ solidaria entre os entes federativos.
Em outras palavras, a coletividade possui o direito de cobrar do poder
publico, em todos os niveis, prestacdes protetivas dos bens culturais.

Ressalte-se que a Constituicdo da Republica ainda atribuiu, no
inciso III de seu art. 129, ao Ministério Publico a fun¢ao de promover
o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do meio am-
biente. Na legislagdo infraconstitucional, a Lei Organica Nacional do
Ministério Publico, Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, em seu
art. 25, inciso IV, expressa sua obrigacao institucional de instaurar
o inquérito civil e manejar a agdo civil publica para a protegao, pre-
vengao ¢ reparagao dos danos causados ao meio ambiente, aos bens ¢
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, ¢
a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e ho-
mogéneos. No ambito do Ministério Publico Federal, a Lei Comple-

27 HORTA, Raul Machado. Ob. cit., p. 36-365.
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mentar n. 75, de 20 de maio de 1993, em seu art. 5°, inciso III, alinea
“c”, expressamente dispds que ao Ministério Publico cabe a defesa do
patrimonio cultural. Da mesma forma, para o Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, a Lei Complementar Estadual n. 34, de 12 de
setembro de 1994, em seu art. 66, inciso VI, alinea “a”, determina ser
funcdo institucional do Ministério Publico promover o inquérito civil
e a acdo civil publica, para a protecao, prevengao e reparacdo de danos
causados ao meio ambiente, aos bens e aos direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico. Isso significa que o Minis-
tério Publico é um dos 6rgdos estatais obrigados a oferecer respostas
protetivas do patrimonio cultural.

6. FORMAS DE PROTECAO

No paragrafo 1° de seu art. 216 a Constitui¢do Federal estabelece
que “o Poder Publico, com a colabora¢do da comunidade, promovera e
protegera o patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, re-
gistros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas
de acautelamento e preservacdo.” A disposicdo constitucional deixa
claro que a enumeragao dos instrumentos de prote¢do ¢ meramente
exemplificativa, podendo ser utilizados outros instrumentos proteti-
vos como a agao civil publica, a instituicdo de museus ou memoriais
de natureza institucional ou privada. Com certeza, vislumbrar formas
de efetiva protecdo ao patrimdnio cultural constitui desafio importan-
te e constante para todos os responsaveis pela prestagdo da atividade
protetiva prometida constitucionalmente.

6.1 O tombamento

O tombamento ¢ a forma de prote¢do mais divulgada e utilizada
pelas administragdes publicas para identificar o valor cultural de de-
terminado bem e estabelecer restricdes que o protejam. Pode-se en-
tender por tombamento:

O ato final de um procedimento administrativo, resultante do
poder discricionario da Administragdo, por via do qual o Poder
Publico institui uma servidao administrativa, traduzida na inci-
déncia de regime especial de prote¢ao sobre determinado bem,
em razao de suas caracteristicas especiais, integrando-se em sua
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gestdo com a finalidade de atender ao interesse coletivo de pre-
servagdo cultural.?®

A palavra tombo provém do direito portugués, mas tem origem
no latim fumulus, que significa elevagao da terra e foi utilizada para a
demarcag¢ao de bens, talvez em referéncia a marcos com altecamentos
dos limites das terras. O fombamento tem o significado de langar em
livro de tombo e ndo se confunde o ato de “por abaixo”. O tombamen-
to ¢ apenas, hoje, a inscricdo no /ivro do tombo, tal como acontecia
com os bens da Coroa que eram registrados nos livros guardados na
Torre do Tombo, em Lisboa.?

Essencialmente, o fombamento retrata a identificag@o e o registro
de determinado bem que ¢é considerado valioso.** Materialmente, o
tombamento se expressa pela inscricdo do bem em um dos livros de-
nominados “livros de tombos” instituidos pela administragao. Contu-
do, o tombamento constitui forma de prote¢do ao patrimoénio cultural
na medida em que impde restricdes em favor da preservagao do bem
identificado como de valor cultural. O tombamento implica no reco-
nhecimento do valor cultural do bem, que ¢ preexistente ao ato juri-
dico, mas constitui regime especial de prote¢do que impde observar
certas restri¢cdes. Desta forma, as restricdes somente podem ser im-
postas ap6s o ato de tombamento, seja ele provisorio ou definitivo.?!

Os artigos 11 a 20 do Decreto-Lei n. 25/37 tratam dos efeitos do
tombamento e determinam restrigdes a alienabilidade, ao deslocamen-
to e ao uso do bem. Conforme o art. 17 do referido Decreto, as coisas

28 PIRES, Maria Coeli Simdes. Ob. cit., p. 278. Vale observar que a doutrina na-
cional diverge quanto ao tombamento instituir uma limita¢do administrativa ou
uma serviddo administrativa.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Comentdrios a constituicdo de
1967. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, s.d., tomo 6, p. 371 e MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p. 486.

30 PIRES, Maria Coeli Simdes. Ob. cit., p. 75. Esclarece a autora que : “os voca-
bulos tombamento, tombo, tombar, segundo os principais dicionarios e enci-
clopédias contemporaneos, ligam-se a0 mesmo corpo semantico, significando
registro, inventario e arrolamento.”

31 CASTRO, Sonia Rabello de. Ob. cit., p. 96. Alerta a autora que o tombamento
provisério produz os mesmos efeitos que o definitivo, salvo no que diz respeito
as restrigdes a alienabilidade.
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tombadas ndo poderdo, em nenhum caso ser destruidas, demolidas
ou mutiladas, nem tampouco, sem prévia autorizacao especial do or-
gdo competente, ser reparadas, pintadas ou restauradas. As restrigdes
impostas pelo tombamento ndao se limitam ao proprietario do bem
tombado, alcangando também a terceiros. Nesse sentido, o art. 18 do
Decreto-Lei n. 25/37 determina que, sem prévia autorizagao do 6rgao
competente, ndo se podera, na vizinhanca da coisa tombada, fazer
construgdo que lhe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela colocar
anuncios ou cartazes.

Vale observar, no entanto, que o tombamento nao interfere no do-
minio da coisa tombada. Fica claro no Decreto-Lei n. 25/37 que o
tombamento pode recair sobre bens publicos ou privados. Se o poder
publico entender que a protecdo exige interferéncia no dominio do
bem, devera utilizar a desapropriagao.

Oferecendo suporte as restri¢gdes impostas pelo ato de tombamen-
to, o art. 63 da Lei n. 9.605/98 tipifica como criminosa a conduta de

alterar o aspecto ou estrutura de edificagdo ou local especial-
mente protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial,
em razdo de seu valor paisagistico, ecologico, turistico, artistico,
histérico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico ou monu-
mental, sem autorizacdo da autoridade competente ou em desa-
cordo com a concedida.

Resta claro que, por sua caracteristica fundamental de impor res-
tri¢des as faculdades da propriedade, o fombamento é forma protetiva
que ndo tem aplicagdo aos bens de natureza imaterial.*> No entanto,
ha que se ressaltar que o fombamento nao constitui unica forma de
protecao dos bens culturais. Em atencdo ao poder/dever do Estado e
da comunidade em proteger as manifestacdes culturais, garantido a
todos o acesso as fontes de cultura, € necessario desenvolver outros
instrumentos de prote¢do capazes de oferecer tutela adequada as di-
versas formas de expressao da cultura nacional.

Com razdo, nos ultimos anos, o poder publico vem sofrendo cri-
ticas no sentido de que a politica de prote¢ao ao patrimonio cultural ¢

32 PIRES, Maria Coeli Simdes. Ob. cit., p. 85 ¢ CASTRO, Sonia Rabello de. Ob.
cit., p. 69-70.
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elitista, centrada unicamente no instrumento de tombamento e dire-
cionada aos monumentos de pedra e cal construidos pelo poder civil
e eclesiastico. Tal politica ¢, sem duvidas, excludente por nao acolher
a diversidade das manifestagdes culturais dos diversos grupos forma-
dores da sociedade brasileiro.

6.2 Registro documental

Segundo o marco regulatorio estabelecido pela Unido, o regis-
tro documental ¢ a forma de protecdo adequada ao trato dos bens
culturais imateriais. Mas, o registro de um bem cultural em livro,
por si s0, ndo pode estabelecer forma de prote¢do do bem cultural.
A inscri¢do do bem no livro pressupde a constituicdo de um dossié
que contenha a descri¢cdo pormenorizada do bem cultural a ser re-
gistrado, bem como a especificacdo dos elementos que foram consi-
derados culturalmente relevantes. E o dossié do bem registrado que
viabiliza o conhecimento da manifestagao cultural. Por isso, a no¢ao
de “registrar” em documento deve ser ampla para abranger qualquer
fixa¢do de informacdes em suporte fisico, como a gravagdo de CDs,
DVDs e outros meios que permitam o maior e melhor armazena-
mento de informacgdes.

A Lei Municipal n. 9000/04 ¢ bastante esclarecedora quanto a na-
tureza e aos objetivos do registro documental. Conforme o paragrafo
2° do art. 1° da referida lei,

o registro de bens culturais de natureza imaterial ¢ o ato pelo qual
a administragdo municipal reconhece a legitimidade dos bens
culturais de natureza imaterial e promove a salvaguarda destes,
por meio dos seguintes procedimentos: I — identificagdo; IT — re-
conhecimento; IIT — registro etnografico; I'V —acompanhamento
de seu desenvolvimento histdrico; V — divulgacao; VI — apoio;
VII — outras formas de acautelamento ¢ preservagao.

O paragrafo 3° do art. 1° da mesma lei ainda deixa claro que

o objetivo do registro de bens culturais de natureza imaterial é
proteger a cultura dos diversos grupos sociais que compdem o
municipio, a fim de garantir as condi¢des de existéncia e a ma-
nutencdo dos bens culturais de natureza imaterial, sem tutela ou
controle de praticas ¢ de manifestagdes desses grupos.
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Sem duvidas, a prote¢do que o registro ¢ capaz de oferecer se
materializa no reconhecimento da existéncia e valor de determina-
da manifestagdo cultural. Registrar documentalmente a existéncia da
manifestacao € ato protetivo na medida em que constitui prova capaz
de dar suporte a acdes que visem impedir posterior utilizagdo indevi-
da dos conhecimentos ¢ praticas envolvidos na manifestagdo cultural.
Veja-se os exemplos do conhecimento tradicional de comunidades lo-
cais ou indigenas, bem como da dindmica de um julgamento judicial
de caso que desperte maior interesse na comunidade.

O conhecimento tradicional das comunidades locais ou indigenas,
muitas vezes, indica a utilizagdo industrial de determinado recurso na-
tural. O acesso a esses recursos ¢ utilizacdo do conhecimento tradi-
cional importa em verdadeira interven¢ao na cultura das comunidades
que incorporaram as suas tradi¢des os conhecimentos sobre a poten-
cialidade dos recursos naturais. Em respeito ao patrimonio cultural das
comunidades locais ou indigenas, o poder publico deve assegurar pro-
te¢do ao direito dessas comunidades de, eventualmente, ndo permitir a
utilizag@o de seu conhecimento tradicional. Por outro lado, é necessario
reconhecer os direitos das comunidades de se beneficiar coletivamente
por suas tradigdes e conhecimentos, bem como de serem devidamente
compensadas quando ocorrer a utilizagdo industrial dos mesmos.

O respeito as comunidades locais ou indigenas, talvez, seja um
dos maiores desafios a sociedade pés-moderna, que ¢ conduzida pela
logica da globalizagdo das oportunidades de ganhos. Lamentavel-
mente, o Brasil nunca se caracterizou por respeitar tais comunidades.
O registro formal da existéncia e valor do conhecimento tradicional
das comunidades em livros instituidos pelo poder publico podera via-
bilizar a¢des protetivas concretas, em caso de desrespeito aos direitos
decorrentes do reconhecimento do patrimonio cultural.

Mas, o registro documental constitui instrumento protetivo que
se encontra também disponivel ao uso do particular. No caso dos
julgamentos judiciais, o registro documental tanto pode ser feito por
6rgdo publico encarregado de constituir e conservar um acervo de
informacgdes quanto por uma entidade privada ou pessoa fisica que
se disponha a preservar a informacao relativa ao fato. O registro da
dinamica de um julgamento judicial pode oferecer aos estudiosos do
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direito e mesmo a sociedade informagdes precisas sobre o contexto
historico em que foram produzidos os argumentos considerados como
os melhores e que foram capazes de conferir legitimidade as decisoes
proferidas. Os registros ainda podem revelar a evolugdo dos métodos
de solucdo dos conflitos sociais e a importancia da intervengao judi-
cial para a paz social.

O registro documental, ao contrario do tombamento, ¢ meramente
declaratorio do valor cultural do preexistente no bem a que se refere.
Nao produz qualquer efeito restritivo. O registro s6 pode ser conside-
rado resposta estatal protetiva do patriménio cultural na medida em
que a declaracdo de valor contribua para a divulgagcdo da manifesta-
¢ao cultural e possibilite a todos o acesso as fontes de cultural nacio-
nal, como determina o art. 215 da CF/88.

Vale observar que o registro documental ndo ¢ pressuposto de
outras formas de incentivo e apoio a manifestacao cultural. A Lei n.
8.313, de 23 de dezembro de 1991, que estabelece o Programa Nacio-
nal de Apoio a Cultura — Pronac —, por exemplo, ndo condiciona a ob-
tengdo de recursos para a realizagdo de projetos culturais ao registro
documental ou tombamento dos bens culturais.®

7. ATUACAO DO PODER PUBLICO

A Constituicao da Republica deferiu ao Poder Publico um papel
muito importante na defesa do patrimonio cultural e este desafio se

30O Pronac tem a finalidade de captar e canalizar recursos para o setor cultural
de modo a: I - contribuir para facilitar, a todos, os meios para o livre acesso as
fontes da cultura e o pleno exercicio dos direitos culturais; II - promover e esti-
mular a regionalizag@o da produgdo cultural e artistica brasileira, com valoriza-
¢do de recursos humanos e contetidos locais; I1I - apoiar, valorizar ¢ difundir o
conjunto das manifestagdes culturais e seus respectivos criadores; [V - proteger
as expressoes culturais dos grupos formadores da sociedade brasileira e respon-
sdveis pelo pluralismo da cultura nacional; V - salvaguardar a sobrevivéncia e
o florescimento dos modos de criar, fazer e viver da sociedade brasileira; VI
- preservar os bens materiais e imateriais do patriménio cultural e historico
brasileiro; VII - desenvolver a consciéncia internacional e o respeito aos valores
culturais de outros povos ou nagdes; VIII - estimular a produgao e difusdo de
bens culturais de valor universal, formadores ¢ informadores de conhecimento,
cultura e memoria; IX - priorizar o produto cultural originario do Pais.
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apresenta de maneira ainda mais relevante no que diz respeito a de-
fesa das referéncias imateriais. Vale observar que a intervengao dos
diversos 6rgaos do Poder Publico na prote¢ao do patrimoénio cultural
imaterial deve ser entendida como resposta obrigatoéria do Estado, na
realizagdo do mandamento garantidor imposto pela constituigdo. Isto
significa que ¢ ilicita a omissdo do poder publico em promover as
acoes protetivas do patrimonio cultural. Tal consideragdo ainda im-
plica na aplica¢do da responsabilidade objetiva pela reparagdo e/ou
indenizagdo pelos danos que lhe forem causados, a teor do disposto
no paragrafo 1°, do art. 14 da Lei Federal n. 6.938/81.

A intervengdo que se dirige a prote¢dao de bens juridicos imateriais
exige dos agentes publicos o exercicio de habilidades, até entdo, pouco es-
timuladas e desenvolvidas. Os desafios da protecio ao patriménio cultu-
ral impdem refletir sobre os instrumentos e oportunidades de intervengdo
mais adequadas para o cumprimento da obrigacdo institucional.

7.1 Identificacao de valor cultural

A primeira etapa da tarefa protetiva dos bens culturais diz res-
peito ao reconhecimento/identificacdo das referéncias culturais que
conferem identidade aos diversos grupos formadores da sociedade
brasileira. Nao se pode valorizar e proteger o que ndo se conhece.
Por isso, inicialmente, devemos exercitar o olhar sobre as coisas que
caracterizam a nossa propria identidade.

No entanto, lamentavelmente o trabalho do Poder Publico para
a identificagdo dos bens culturais de natureza imaterial ainda ¢ inci-
piente. Pode-se dizer que este trabalho imponha o maior desafio da
protecdo ao patrimdnio cultural por exigir do operador do direito uma
visdo sensivel sobre as referéncias culturais que identificam os diver-
sos grupos formadores da sociedade brasileira. Para se ter uma ideia
da dificuldade, até hoje, em Minas Gerais, o IEPHA somente proce-
deu ao registro de um bem cultural de natureza imaterial. Trata-se
do processo de fabrica¢do artesanal do queijo do Serro.** Na Unido

3% http:/www.iepha.mg.gov.br/bens-protegidos/bem-cultural-registrado, acesso em
07.12.09. O registro foi procedido no Livro dos Saberes, em 07 de agosto de 2002.
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a situacdo ndo ¢ diferente e somente quinze manifestagdes culturais
imateriais foram registradas.®

A principio, a identificacdo das referéncias culturais ¢ tarefa dos
o6rgaos publicos especificamente concebidos para a defesa do patrimo-
nio cultural. No entanto, muitos outros 6rgaos devem contribuir neste
trabalho de identificagdo/valorizacao de nossas referéncias culturais.
Neste sentido, a atuagdo dos operadores do Direito, em especial dos
membros do Ministério Publico, pode alcancar destacado relevo.
Considerando a capilaridade que o Ministério Publico Estadual pos-
sui, pode-se vislumbrar a concreta possibilidade de identificacdo das
manifestacdes culturais que se desenvolvem no ambito das comarcas.
Por meio de inquérito civil*®, o Promotor de Justica pode constituir
dossié que reuna dados que o habilitem a provocar o procedimento de
registro do bem cultural no 6rgdo do patrimoénio cultural. Conforme
a abrangéncia da manifestagdo cultural, o Promotor pode provocar o
orgdo federal, estadual ou municipal para que proceda a anélise do
dossié constituido e, eventualmente, o registro documental.

Vale observar que o trabalho ministerial ndo perde a razao de ser
nos casos em que nao exista 6rgao estadual ou municipal de prote¢ao
ao patrimoénio cultural, em que o 6rgao de defesa do patrimonio exis-
tente deixe de proceder ao exame do dossié ou venha a indeferir o re-
gistro documental. De qualquer forma, ainda pode (deve) o Promotor
de Justica encaminhar copia do dossi€ ao arquivo publico (estadual ou
municipal), a biblioteca nacional e, até mesmo, a um banco de dados
do proprio Ministério Publico, de modo que o material produzido pos-
sa servir para divulgacdo e posterior pesquisa sobre o bem cultural,
viabilizando a todos o acesso as fontes de cultura, conforme determi-
na o art. 215 da CF/88.

7.2 Estudo de impacto sobre o patrimonio cultural

A Constituicdo da Republica, no paragrafo 1° inciso IV, de seu
art. 225, determina que o poder publico esta obrigado a exigir estudo

3 http://portal.iphan.gov.br/portal/montarPaginasSecao.do?id=12456&retorno=
aginalphan, acesso em 07.12.09.

3 Conforme art. 26, inciso I, da Lei 8.625/93, art. 7°, inciso I, da Lei Complementar
Federal n° 75/93 ¢ art. 67, inciso I, da Lei Complementar Estadual n° 34/94 (MG).
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prévio de impacto ambiental para a instalagao de obra ou atividade
potencialmente causadora de degradagdo ambiental.’’

O estudo prévio de impacto ambiental deve atender aos termos da
Resolugao 001/86 do CONAMA. De acordo com o art. 5° da referida
Resolucdo o estudo de impacto ambiental, além de atender a legisla-
¢do, em especial os principios e objetivos expressos na Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente — Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981,
obedecera as diretrizes gerais que menciona. Entre elas, no art. 6°, a
Resolugdo menciona que o estudo deve conter diagndstico ambiental
da area de influéncia do projeto sobre “os sitios € monumentos arque-
ologicos, historicos e culturais da comunidade”. A Resolucao fez re-
feréncia expressa apenas ao patrimonio cultural material. No entanto,
a enumeragao feita ndo ¢ taxativa e a obrigacao constitucionalmente
imposta ndo se limita aos cuidados com os bens culturais materiais.
Muito ao contrario, também € obrigag¢do do poder publico exigir estu-
do prévio sobre os impactos que o empreendimento possa causar nos
bens de natureza imaterial.

Por isso, todos os 6rgdos publicos envolvidos no processo de li-
cenciamento ambiental devem zelar para que, nos empreendimentos
que potencialmente possam interferir em manifestacdes culturais
imateriais, a questao seja cuidadosamente avaliada.

7.3 Acao civil publica

A agdo civil publica € o instrumento protetivo do patriménio cul-
tural pelo qual os legitimados, dentre eles o Ministério Publico e a
defensoria publica, provocam a tutela judicial. A referida agdo pode
ter como objetivos a reparac¢do, indenizagao ou prevenc¢ao dos danos,
bem como a inibi¢do ou remocdo de condutas contrarias ao Direito.
O manejo da acdo civil publica pode materializar tutelas efetivamente
protetivas do patriménio cultural imaterial. E o caso da ago proposta
contra o 6rgdo ambiental, pedindo que o mesmo seja condenado a
exigir o estudo prévio de impacto sobre o meio ambiente cultural em

37 A Resolugao n° 001/86 do CONAMA, em seu art. 2°, enumera exemplos de
atividades potencialmente poluidoras que exigem a realizagao de estudo prévio
de impacto.
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determinado processo administrativo de licenciamento ambiental. Da
mesma forma, se um determinado empreendimento ja em atividade
estiver interferindo nocivamente em bens culturais imateriais, a acao
civil pode ser manejada contra o empreendedor para obter condena-
c¢do que lhe imponha a obrigacdo de ndo continuar com a atividade ou
adequa-la de modo a impedir a continuidade da lesdo ao ambiente cul-
tural. Pode-se até instrumentalizar tutela inibitoria visando impedir
o uso industrial, ndo autorizado, de conhecimento tradicional. Vale
lembra que os mesmos efeitos podem ser mais rapidamente obtidos
por meio de Termo de Ajustamento de Conduta, nos moldes do para-
grafo 6° do art. 5° da Lei n. 7.347/85.

A acdo civil publica pode ser manejada para a tutela de bem que
ainda ndo tenha sido reconhecido como de valor cultural pelo poder
publico.”® Sem duavidas, a prote¢do que o Ministério Ptblico ¢ o Po-
der Judiciario estdo obrigados a oferecer ao patriménio cultural nao
podem restar dependentes da iniciativa da administra¢do publica em
promover o tombamento ou o registro documental do bem cultural.
Tal conclusdo decorre do principio da indeclinabilidade da jurisdi-
¢do que ressalta a obrigagdo do magistrado em tornar efetiva a tutela
juridica conferida constitucionalmente aos bens integrantes do patri-
monio cultural. A final, a constitui¢ao reza que “a lei ndo excluirad da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, no inciso
XXXV de seu art. 5°. Isto significa que o Estado-juiz ¢ o principal
destinatario do dever de protecdo ¢ a ele cabe prestar tutela jurisdicio-
nal efetiva aos direitos fundamentais. *°

J4 se discutiu na doutrina sobre a possibilidade de manejar a
ac¢ao civil publica em face do 6rgdo cultural pleiteando condenacgao
que o obrigue a proceder ao tombamento de bem cultural. Conside-
rando que o reconhecimento de valor cultural ¢ ato discricionario
da administragdo publica, Sonia Rabello entende que o Poder Exe-
cutivo ndo pode ser substituido nesta apreciagao discricionaria pelo

38 FREITAS, Vladmir Passos de. 4 constitui¢do federal e a efetividade das normas
ambientais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 126. Nesse sentido, tam-
bém vale citar o acorddo do TIMG no Recurso de Agravo n° 1.0000.00.335443-
8/000(1), cujo relator foi o eminente Des. Wander Marota.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 187-188.
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Poder Judiciario.*® Ja Hely Lopes Meirelles sustentou a possibilida-
de do Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo a realizagao
do tombamento, nos casos em que sua omissao trouxer prejuizos a
prote¢io do bem.* Edis Milaré, por outro lado, entende que o Po-
der Judicidrio pode declarar a existéncia de valor cultural no bem
e estabelecer as restricdes necessarias a sua preservacao, cabendo
a fiscalizacdo e aprovacdo de intervengdes que possam lhe trazer
repercussdes aos oOrgdos especializados do Poder Executivo.*? No
caso de bens imateriais, as mesmas duvidas podem se apresentar
quanto a um pedido de condenagdo em obrigagdo de fazer o registro
documental. Contudo, um exame mais cuidadoso faz perceber que a
polémica ndo mais se justifica.

Hoje a doutrina percebe que da garantia constitucional aos direitos
fundamentais decorrem correlatos direitos a prestacao de protecdo que
sdo oponiveis as trés esferas de manifestacdo de poder do Estado. O
novo sistema processual em vigor, em especial apds a nova redagao do
art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor que ¢ aplicavel a defesa do
patriménio cultural por expressa disposi¢ao do art. 21 da Lei de Agao
Civil Publica, é comprometido com a efetividade da tutela jurisdicional
dos direitos fundamentais. No contexto das tutelas de afastamento do
ilicito e inibitoria®, o juiz pode declarar a existéncia de valor cultural
de determinado bem e estabelecer medidas mais adequadas a sua pro-
tecdo ou determinar que a administragao proceda ao tombamento ou ao
registro documental do bem cultural, conforme o caso.

Cabe observar, no entanto, que quando o juiz optar por declarar
o valor cultural dos bens materiais ainda € necessario o estabeleci-
mento de medidas restritivas analogas ao do tombamento. De mesma
forma, no caso dos bens imateriais a prote¢do efetiva ndo se opera
td0 somente por seu registro nos livros proprios da administragio. E
necessario constituir dossi€ descritivo que permita a conservacao fiel
da memoria de suas manifestagdes e disponibiliza-lo a consulta pu-
blica, de modo a permitir a comunidade o livre e permanente acesso

40 CASTRO, Sonia Rabello de. Ob. cit., p. 95.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 491.

“2 MILARE, Edis. Ob. cit., p. 212-213.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 263-269.
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aos dados relativos ao bem cultural. Nos termos do art. 215 da CF,
a efetividade da protecdo ao bem cultural exige garantir o acesso as
fontes de cultura e isto pode ser feito, até mesmo, sem o registro nos
livros da administragao.

A efetividade da agdo protetiva do bem cultural imaterial implica
na preservacao das informagdes sobre sua existéncia e caracteristicas,
de modo a garantir o acesso publico a tais informagdes. Na verdade,
nosso desafio ¢ relegar ao desuso o velho ditado segundo o qual “o
brasileiro tem memoria curta.”

7.4 Preservacao da memoria institucional

Cabe ainda observar que as diversas instituicdes do Poder Publico
devem envidar esfor¢os para preservar a memoria de sua propria histo-
ria, registrando as iniciativas de seus membros, as fases de sua evolugao
institucional, as dificuldades enfrentadas e as conquistas alcangadas ao
longo de sua trajetoria de servigos prestados em favor da sociedade.

Neste sentido, 0 Ministério Publico de Minas Gerais, em abril de
2008, por meio de Resolugdo do Procurador-Geral, instituiu o Memo-
rial do Ministério Publico. O Memorial foi inaugurado em dezembro
de 2008, tendo por objetivos conservar, recuperar e divulgar testemu-
nhos materiais e imateriais representativos da historia institucional. O
memorial estd sob a coordenagdo da Diretoria de Informagao e Co-
nhecimento do Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do
Ministério Publico, que desenvolve agdes protetivas com enfoque nos
espagos, nas pessoas e coisas do Ministério Publico.

No ambito do Tribunal de Justica de Minas Gerais, a memoria ins-
titucional ¢ preservada por meio do Museu da Memoéria do Judiciario
Mineiro que foi instituido em 09 de novembro de 1988, pela Resolu-
cao n. 108, na gestdo do entdo Presidente Desembargador José Arthur
de Carvalho Pereira. No discurso de inauguragao do museu, em 29 de
novembro daquele ano, o Presidente do Tribunal afirmou que “esse
ambiente serd o testemunho expressivo do que fomos e a explicagdo
melhor do que hoje somos. E o encontro do presente com o passado; o
encadeamento das geracdes numa simbiose de idéias, de cultura e de
sentimentos”. O Desembargador Antonio Pedro Braga, ex-Presidente
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do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais e primeiro Superintendente da
Memoria do Judiciario, por sua vez, teve a oportunidade de ressaltar
que “a preservacao da memoria historica, seja de uma €poca, de um
povo, de uma instituicdo ou como, no caso, de um importante setor
da administragdo publica, que ¢ o Poder Judiciario de Minas Gerais,
¢ demonstracao de cultura, prova de alto entendimento, sinal evidente
de puro civismo”.* Posteriormente, a Resolu¢do n. 519/2007 estabe-
leceu que o museu tem como objetivo manter o acervo historico do
Tribunal de Justica atualizado e acessivel as diversas areas do 6rgao e
a sociedade em geral, de modo a contribuir para fortalecer e aprimo-
rar a imagem institucional.

As instituigdes privadas também sdo constitucionalmente obri-
gadas a proteger o patriménio cultural. Neste contexto, a Associacao
dos Magistrados Mineiros — AMAGIS — recentemente inaugurou, em
14 de outubro de 2009, o Memorial da AMAGIS como objetivo de
preservar a memoria dos 55 (cinquenta e cinco) anos de lutas em prol
dos interesses dos magistrados mineiros. A iniciativa foi possivel de-
vido aos esfor¢os desenvolvidos pelos Desembargadores Tibagy Sa-
les, Reynaldo Ximenes e Mauricio de Paula Delgado, bem como pelo
juiz Jodo Grinalson da Fonseca. O memorial possibilitard a todos os
juizes e a qualquer cidadao conhecer como surgiu a entidade de clas-
se, seus personagens mais destacados, seus desafios e suas conquistas.
Sem duvidas, a iniciativa do memorial constitui um exemplo a ser
celebrado de consciéncia cidada que invoca a participacao de todos
os associados para o registro de uma histéria sempre inacabada de
construcao de nossa propria identidade.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Esta breve reflexdo pretendeu apenas destacar que o patriménio
cultural imaterial ¢ parte integrante do meio ambiente e, como tal, re-
cebe as garantias constitucionais proprias aos direitos humanos fun-
damentais. Os diversos 6rgaos do poder publico t€ém o dever de pro-
tegé-lo, para a presente e as futuras geragdes. Mas, tal obriga¢do nao
recai somente sobre as institui¢des do poder publico: recai sobre todos

4 http:/www.timg.jus.br/memoria/, acesso em 07.12.2009.
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nds, enquanto agentes publicos e cidaddos que estamos construindo
a historia de nossa sociedade. Para tanto devemos enfrentar o desafio
de desenvolver nossa sensibilidade para identificar e valorizar nossas
referéncias culturais imateriais, bem como acdes protetivas que sejam
realmente efetivas a preserva-las.
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