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1. INTRODUCAO

A tarefa de identificar e preservar o patriménio cultural brasileiro é constitu-
cionalmente imposta ao Poder Publico, que para tanto deve receber a colaboragio da
comunidade. Se o patriménio cultural é um bem de interesse da coletividade, e a
preservagio de sua integridade e dos mecanismos para seu acesso sio garantias cons-
titucionais expressas, deve-se reconhecer que a comunidade o tem o direito ptblico
subjetivo 4 prote¢do prometida.

Nestes termos, a atuagio protetiva do Ministério Publico ao patriménio cul-
tural é uma obrigagio constitucional. Isto significa que, independentemente da atu-
agdo dos outros 6rgios ou poderes incumbidos da protegéo ao patriménio cultural, o
Ministério Publico deve promover todas as medidas que estiverem a sua disposi¢do
para cumprir sua funcio institucional.

No ambito deste apertado estudo, pretende-se refletir sobre as peculiaridades
do bem cultural imaterial e dos instrumentos juridicos de que o Ministério Publico
dispde para a sua prote¢io, de modo a provocar debate que possa contribuir para o
aprimoramento da tutela juridica deferida ao patriménio cultural.

2. MEIO AMBIENTE CULTURAL

Inicialmente, é necessirio perceber que o patriménio cultural integra a nogio
de meio ambiente e é, nesse sentido, que recebe a tutela constitucional. A constitui-
¢do federal ndo conceitua o meio ambiente. Como bem juridico, antes da edigio do
texto constitucional, o meio ambiente ja possuia defini¢do legal no art. 3°, inciso I,
da Lei 7. 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a politica nacional do
meio ambiente. Segundo este dispositivo, meio ambiente é “o conjunto de condi-
¢oes, leis, influéncias e interag¢des de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,

*  Teseaprovada por unanimidade.
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abriga e rege a vida em todas as suas formas.” Tal defini¢do foi recepcionada pela
carta magna de 1988.

Cabe perceber que, segundo a concepgio do legislador brasileiro, 0 meio am-
biente ndo abrange somente o meio ambiente natural (constituido pela fauna, a flo-
ra, o solo, a dgua 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
ndo se resume aos recursos naturais, mas estd relacionada também com tudo que
quanto permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas,* o meio ambiente deve
ser concebido como “interagio do conjunto de elementos naturais, artificiais e cultu-
rais 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 consolidou o en-
tendimento segundo o qual:

“A visio holistica do meio ambiente leva-nos a considera¢io de seu cariter
social, uma vez definido constitucionalmente como bem de uso comum do
povo, cardter a0 mesmo tempo histérico, porquanto o meio ambiente resulta das
relagdes do ser humano com o mundo natural no decorrer do tempo.

Esta visdo faz-nos incluir no conceito de meio ambiente, além dos ecossistemas
naturais, as sucessivas criagdes do espirito humano que se traduzem nas suas
multiplas obras. Por isso, as modernas politicas ambientais consideram relevan-
te ocupar-se do patriménio cultural, expresso em realizagdes significativas que
caracterizam, de maneira particular, os assentamentos humanos e as paisagens
do seu entorno.™

Certamente, o ambiente cultural permite, abriga e, de certa forma, rege a vida
dos homens. Nio se pode conceber a existéncia humana fora de um determinado
contexto sociocultural. Os valores culturais permitem o estabelecimento da identi-
dade do homem com um determinado grupamento social, que o acolhe e lhe permite
o desenvolvimento de suas potencialidades. Ndo foi por outra razio que na Lei n.
9.605/98 — Lei dos crimes ambientais — consta no capitulo V a secio IV que trata
dos crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural.

“O patrimoénio cultural de um povo lhe confere identidade e orientagao, pressu-
postos bésicos para que se reconhega como comunidade, inspirando valores liga-

—_

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 19-24.

2 GRAU, Eros Roberto. Protegio do meio ambiente (o caso do parque do povo). Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p. 250.

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

4  MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 56. No mesmo

sentido: CUSTODIO, Helita Barreiro. Legislagio Ambiental no Brasil. Revista Direito Civil, Imo-

bilidrio, Agrdrio e Empresarial, Sao Paulo, n. 76, 1996, p. 56.
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dos a pdtria, a ética e a solidariedade e estimulando o exercicio da cidadania,
através de um profundo senso de lugar e de continuidade histérica. Os sentimen-
tos que o patriménio evoca sio transcendentes, 20 mesmo tempo em que sua
materialidade povoa o cotidiano e referencia fortemente a vida das pessoas.™

Por isso, o art. 215 da Constituigio Federal dispoe que “o Estado garantird a
, ¢ poeq g

todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes de cultura nacional, e
S "— e “pigi g : gy

apoiard e incentivard a valorizagio e a difusdo das manifestagées culturais.” A regra

estabelece para o poder publico a obrigagio, em favor da coletividade, de protegio ao

exercicio dos direitos culturais e ao acesso as fontes de cultura.

3. PATRIMONIO CULTURAL

No direito romano, a idéia de “patriménio” esteve sempre ligada ao conjunto
de bens que uma pessoa poderia possuir, dentre os quais se inclufa a sua casa, as suas
terras, seus escravos e, até mesmo, suas mulheres (que nio eram consideradas cida-
das). Fora do “patrimo6nio” estavam as coisas que ndo podiam pertencer ao individuo,
como as ruas, pragas e os templos.® Esta idéia privatista de patriménio nos influencia
até os dias atuais,” mas ndo pode se conciliar com a idéia de cultura.

A cultura pode ser entendida como o conjunto de formas relativamente ho-
mogéneas e socialmente aceitas de pensamentos, sentimentos e agdes, 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 denominado socia-
lizagdo.® Segundo Darci Ribeiro, cultura é “a heranga de uma comunidade humana,
representada pelo acervo co-participado de modos padronizados de adaptagio a na-
tureza, para o provimento da subsisténcia; de normas e institui¢des reguladoras das
relagdes sociais e de corpos de saber, de valores e de crengas com que explicam a
experiéncia, exprimem sua atividade artistica e se motivam para a agdo.”” No mesmo
sentido, Miguel Reale leciona que a cultura pode ser considerada o patriménio 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

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

6 CASTRIOTA, Leonardo Barci. Patriménio: conceito e perspectivas. In: BESSA, Altamiro Sérgio
Mol (coorc.). Preservagio do Patriménio cultural — nossas casas e cidades, uma heranga para o futuro.
Belo Horizonte: Crea-MG, 2004, p. 10.

7 Quando pensamos nas fortunas pertencentes s pessoas naturais e institui¢des pensamos no patriménio
que conseguiram acumular. Do mesmo modo, interessa ao fisco a evolugio patrimonial do contribu-
inte para a apuragio do imposto de renda devido.

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

9 RIBEIRO, Darci. Teoria do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1972, p. 93.
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tais, mas as expressoes supraindividuais do espirito humano no processo histérico.'
Sem duvidas, ndo se pode conceber uma cultura individual ou privada: necessaria-
mente a cultura é construgio coletiva que se aperfeicoa pela experiéncia da espécie
humana, no curso de sua histéria.

O patriménio cultural, portanto, é construgio de um povo. E acervo de sim-
bolos e sentimentos que se transmite pelas geragoes. Constitui um direito difuso do
povo brasileiro, na medida em que é um direito transindividual, cuja titularidade
pertence a um nimero indeterminado de pessoas ligadas por situagio de fato e seu
objeto ¢é insuscetivel de divisdo, nos exatos termos do art. 81, pardgrafo unico, inciso
I, da Lei n. 8.078/90.1

A Constituigio Federal nio definiu um conceito juridico para o patriménio
cultural, mas em seu art. 216 exemplificou bens que constituem o patrimonio cul-
tural brasileiro. Nesse sentido, “constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores
de referéncia a identidade, 4 acdo, a meméria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem: I — as formas de expressio; II — os modos
de criar, fazer e viver; III — as criagbes cientificas, artisticas e tecnolégicas; IV — as
obras, objetos, documentos, edificacées e demais espagos destinados as manifestagoes
artistico-culturais; V — os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.”

A previsio constitucional consagra protec¢io ao pluralismo cultural, na medida
em que menciona os bens que sejam portadores de referéncia a identidade, 4 agdo e 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 manifestacbes que conformam as
peculiaridades do povo brasileiro. Com certeza, algumas manifestagdes culturais sdo
mais elaboradas do que outras. Mas, “a cultura brasileira ndo ¢é unica, nao se resume ao
eixo Rio— Sdo Paulo nem ao Barroco mineiro e nordestino, mas é aquela que resulta da
atuacio e interagio dinimica de todos os grupos e classes sociais de todas as regioes.”
Isto implica na obrigacio de preservar uma convivéncia harmonica entre as mais diver-
sas formas de expressio cultural. Em outras palavras, o poder publico deve intervir de
modo a impedir que determinadas manifestagoes culturais, concepgdes sobre a forma
mais adequada de viver, nio excluam ou impegam a manifestagio 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 patriménio cultural se
refere tanto a bens materiais, como objetos e edifica¢des, quanto imateriais, como as

10 REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 240-241.
11 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Op. cit., p. 193.
12 MILARE, Edis. Op. cit., p. 202.
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formas de expressio, os modos de viver e as criagdes do espirito humano. Sob a forma
de bens imateriais, o patriménio cultural compreende “toda a produgdo cultural de
um povo, desde sua expressio musical, até sua memoria oral, passando por elementos
caracterizadores de sua civilizagio.”?

Segundo a Convengio para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial,
aprovada pela Unesco em 17 de outubro de 2003,

“entende-se por ‘patriménio cultural imaterial’ as praticas, representagdes, ex-
pressoes, conhecimentos e técnicas — junto com os instrumentos, objetos, arte-
fatos e lugares que lhes sdo associados — que as comunidades, os grupos e, em
alguns casos, os individuos reconhecem como parte integrante de seu patriménio
cultural. Este patriménio cultural imaterial, que se transmite de geragdo em
geragio, ¢ constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungio de
seu ambiente, de sua intera¢io com a natureza e de sua histéria, gerando um
sentimento de identidade e continuidade, contribuindo assim para promover o

respeito a diversidade cultural e 4 criatividade humana”.**

No Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN trami-
tam alguns procedimentos administrativos para o registro de bens imateriais. Dentre
eles estdo o Togue dos Sinos de Sio Jodo Del Rei/ MG e o Festival Folclorico de Parintins
dos Bumbds Garantido e Caprichoso/AM." Tais referéncias culturais sdo muito
ilustrativas do que se deva entender por bem cultural de natureza imaterial.

A identificagio do patriménio cultural material é mais facilmente realizada
pelo poder publico. Intimeros objetos, monumentos e sitios (urbanos e/ou rurais)
sdo protegidos por tombamento e passam a constituir referencias culturais. O
patrimonio imaterial, atém mesmo pela dificuldades inerentes a sua natureza, nio
recebe a mesma atengao.

Para melhor entender o patriménio imaterial é necessério fazer uma distingéo
inicial: os bens culturais a que a constitui¢io expressamente se refere como integran-
tes do patriménio brasileiro nio se confundem com o objeto material que oferece
suporte fisico para os bens de interesse cultural. Nesse sentido, muito esclarecedora é
a explicagdo da professora Sonia Rabello de Castro:

“...0O bem juridico, objeto da protecio, estd materializado na coisa, mas no é a
coisa em si: € o seu significado simbdlico, traduzido pelo valor cultural que ela
representa. A partir do surgimento da coisa, passa ela a ter uma presenga no
mundo fitico, podendo ou ndo vir a ter interesse juridico. Cabe ao Estado este
reconhecimento juridico. H4, portanto, uma bifurcagio na relagio juridica quanto

13 Disponivel em http://www.iepha.mg.gov.br/sobre_cultura.htm, capturado em 02.02.05.
14 Disponivel em http://www.iphan.gov.br/bens/P.%20Imaterial/imaterial.htm, capturado em 02.02.05.
15  Disponivel em http://www.iphan.gov.br/bens/P.%20Imaterial/imaterial. htm, capturado em 02.02.05.
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a0 objeto —uma enquanto coisa, apropridvel, objeto do direito de propriedade;
outra, como bem nio econdmico que, a partir do reconhecimento de seu valor
cultural, torna-se de interesse geral.”®

Com certeza, os direitos sdo sempre bens incorpéreos. Mas, agora nos interes-
sa perceber os objetos dos direitos. A divisio classificatéria 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 ampara-
dos em suportes fisicos. Uma musica pode estar na memoria das pessoas ou escrita
em uma partitura, o conhecimento tradicional pode ser objeto de transmissdo oral ou
estar escrito em papel, a danga se materializa no corpo fisico do artista. O que carac-
teriza o bem imaterial é a relevincia que possui a manifestacio do espirito humano
em relagdo ao suporte fisico que lhe dé consisténcia. No bem imaterial o suporte
fisico ndo € o mais relevante. Nos importa preservar a beleza e a emogio que o Bumba-
meu-boi possa causar nas pessoas e no quem execute esteja, momentaneamente,
executando as acrobacias na praga publica.

Mesmo reconhecida a existéncia de uma patriménio cultural imaterial a pre-
servar, por sua natureza peculiar, a tarefa constitui grande desafio aos operadores do
direito. As mais relevantes formas de expressio do povo brasileiro ji estdo identificadas?
quais sdo seus modos de criar, fazer e viver? como oferecer uma protegio eficaz para
o patriménio cultural imaterial? A reflexdo nos leva a concluir que o trabalho realiza-
do pelo poder publico para a preservagio do patriménio imaterial ainda é muito
incipiente e exige uma interven¢io mais qualificada dos 6rgdo incumbidos da prote-
¢d0 ao patrimonio imaterial, dentre os quais o Ministério Publico.

3.2 Conteudo material do patriménio cultural

Um importante aspecto do patriménio cultural, muitas vezes esquecido, é cons-
tituido pelo patriménio turistico.”® Os monumentos artisticos, arqueolégicos e histori-
cos, as paisagens notdveis, as manifestagdes culturais folcléricas ou religiosas possuem a
capacidade de proporcionar sensagdo de prazer e bem estar que, consequentemente,
atrai a atengio das pessoas e as motiva para a visitagdo. As referéncias turisticas, bem
como as representacdes e sentimentos que a elas sio relacionados constituem faceta
importante do patrimoénio cultural que importa a coletividade preservar.

A reflexdo sobre o patrimonio turistico é capaz de nos alertar para o fato de
que o patrimédnio cultural possui sempre um conteiido material, que ¢é a efetiva e

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

17 BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1980, p. 173.

18 PINTO, Antonio Carlos Brasil. Turismo e meio ambiente: aspectos juridicos. Campinas: Papirus,
2003, p. 21 e 179. Segundo o autor, pode-se entender por patriménio turistico “o conjunto de bens
naturais, artificiais e culturais que, por suas caracteristicas intrinsecas, possuem atratividade para visitagao.”
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cotidiana vivéncia de suas referéncias pelas comunidades. Nio se pode conceber o
patriménio cultural a partir da identificagdo e das experiéncias individuais. O bem
cultural deve estar inserido em um determinado contexto social, que constitui seu
pressuposto sociolégico, sendo produzido e aperfei¢oado constantemente pela expe-
riéncia coletiva. Por isso, o bem cultural recebe reconhecimento e legitimidade da
coletividade e nio dos pequenos grupos que possam se considerar a elite cultural.

No entanto, ainda é procedente a critica segundo a qual a preservagio do
patrimonio cultural no Brasil se deu mais em decorréncia de iniciativas da elite inte-
lectual e da Igreja do que de uma consciéncia coletiva quanto as referéncias da iden-
tidade nacional.?

4. COMPETENCIA PARA A LEGISLAGCAO PROTETIVA

A norma constitucional protetiva do patriménio cultural inserta no art. 216 é
de natureza programdtica e necessita de regulamentagio por legislagao infra-consti-
tucional. No entanto, é necessirio perceber que a norma constitucional impde ao
Estado o dever de protegio em favor do bem juridico fundamental meio ambiente,
exigindo-lhe a edigdo de normas infraconstitucionais de direito material e processual
que garantam a efetividade da protegio prometida. Nesse sentido, esclarece o Prof.
Luiz Henrique Marinoni:

“...o direito a protegio nio exige somente normas de conteido material, mas
igualmente normas processuais. Isso quer dizer que o direito a protegio dos
direitos fundamentais tem como coroldrio o direito a preordenagio das técnicas
adequadas a efetividade da tutela jurisdicional, as quais ndo sio mais do que
respostas do Estado ao seu dever de protecio.”

Segundo o artigo 24, inciso VII, “compete a Unido, aos estados e ao distrito
Federal legislar concorrentemente sobre prote¢io ao patriménio histérico, cultural,
artistico, turistico e paisagistico.” A competéncia concorrente é novidade estabelecida
pela Constituigdo brasileira de 88 e, conforme li¢io do prof. Raul Machado Horta,
“cria outro ordenamento juridico dentro do Estado Federal, o ordenamento misto,
formado pela participagio do titular do ordenamento central e dos titulares de
ordenamentos parciais.”?!

A reparti¢do da competéncia legislativa decorre da nova conformagio que se
deu ao federalismo brasileiro. Com efeito, “o federalismo de hoje é consciente de sua
dimensio politica e ndo ¢ visto apenas como uma técnica de convivéncia de disparidades

19 PIRES, Maria Coeli Simées. Da prote¢io ao patriménio cultural. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p.
98.

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

21 HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 366.
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em uma certa unidade, pelo contririo, sobretudo apés a década de sessenta, em razio
das severas criticas de que foi e tem 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 e permite uma maior proximidade do cida-
dio dos pélos de poder, dos centros de decisio.” E a consolidagio do federalismo
vertical ou de cooperagio.

A competéncia concorrente conciliou a participagio dos entes federativos na
conformagio da ordem juridica e, assim, tornou-se necessirio definir as regras da
participagdo da Unido e dos Estados. Nos parigrafos do artigo 24, o texto constitu-
cional esclarece que no ambito da legislagio concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-4 a estabelecer normas gerais. O que significa que aos Estados-membros
coube a regulamentagio das particularidades regionais, ou seja, a disposigdo dos por-
menores que atendem as peculiaridades regionais. Expressamente a constitui¢io fe-
deral esclarece que a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nio
exclui a competéncia suplementar dos Estados. Nem mesmo a inexisténcia de norma
geral, de competéncia da Unido, impede que o Estado-membro estabelega protegio
juridica ao patriménio cultural. Novamente a constituigio é expressa em afirmar que
inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerio a competéncia
legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. Nesse caso, a superveniéncia de
lei federal sobre normas gerais suspende a eficicia da lei estadual, apenas no que lhe
for contrério.

Assinala ainda o prof. Machado Horta que

“é manifesta a importancia desse tipo de legislagio em federagio continental,
como a brasileira, marcada pela diferenciagdo entre grandes e pequenos Estados,
entre Estados industriais em fase de alto desenvolvimento e Estados agrérios e
de incipiente desenvolvimento industrial, entre Estados exploradores e Estados
consumidores... A legislagio concorrente, nio obstante as omissoes, alargard o
dominio dos poderes reservados aos Estados e certamente abrird aos Estados um
periodo de atividade legislativa profundamente diverso do periodo de retraimen-
to dos poderes reservados, no qual viveram os Estados-IMembros, em contraste
com a plenitude dominadora dos poderes enumerados da Federagio.”

Os Municipios ndo foram contemplados na planificagio da competéncia
legislativa concorrente, mas a eles também foi imposto o dever de promover a prote-

22 CARVALHO NETO, Menelick de e outros. Delimitacio do quadro de pressupostos norteadores
do trabalho de sistematizagdo da legislagio ambiental do Estado de Minas Gerais. Texto de respon-
sabilidade da Equipe de Consultoria Técnica constituida para dar apoio ao Grupo Parlamentar
instituido pela Mesa da Assembléia Legislativa para coordenar o trabalho de consolidagio da legisla-
¢do estadual, elaborado em outubro de 1998 sob a orientagio do Prof. Menelick de Carvalho Neto da
UFMG, p. 3.

23 HORTA, Raul Machado. Op. cit., p. 367.

058 XVI CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO



ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL

¢do do patriménio histérico cultural local, observada a legislagdo e a agdo fiscalizadora
federal e estadual — art. 30, inciso IX da CF/88. Para desempenhar tal fungio, o
inciso II do art. 30 da Constitui¢do Federal dispoe que “compete aos municipios
suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber.” Neste diapasdo, embora
de maneira restrita, deve-se reconhecer que o municipio possui competéncia legislativa
suplementar e instrumental para a prote¢do do patrimoénio cultural. Tal competén-
cia é decorrente da atribui¢do executiva e encontra-se limitada pela regra do interesse
local.*Isto significa que os municipios podem e devem editar as normas necessirias
aos desenvolvimento de sua atividade protetiva aos bens culturais de interesse local,
observadas as regras da legislagio federal e estadual.

No contexto da legislagdo protetiva dos bens que compdem o patrimoénio cul-
tural, além da conformacio as regras gerais ditadas pela Unido, hd que se observar a
abrangéncia da drea de influéncia da referéncia cultural a ser identificada. A Unido,
os Estados-membros e os Municipios podem estabelecer regras para o instituto do
tombamento, por exemplo. Mas, as regras estaduais nio podem alterar o instituto
concebido pela Unifo e, por sua vez, as regras municipais ndo podem contrariar as
disposicoes estaduais que lhes sio pertinentes. Por outro lado, para o contexto de
atuagio de cada ente federativo, a Unido estabelece regras para a identificagio das
referéncias culturais de abrangéncia nacional, os Estados para a identificagio daque-
las de abrangéncia regional e os Municipios para os dados de interesse local.”

41 A normatizacao da Uniao

No que diz respeito a edi¢do das normas relativas as técnicas processuais que
realizem as necessidades protetivas do direito material, a competéncia é privativa da
Unido para a edigdo de normas de Direito Processual Civil conforme o disposto no
art. 22, inciso I, da CF/88. Em obediéncia ao seu especifico dever de protegio,
visando instituir instrumentos juridicos necessdrios a tutela do meio ambiente, a
Unido editou a Lei n. 7.347/85 que regulou o exercicio da agfo civil publica. Nao se
pode esquecer a importancia do art. 84 da Lei n. 8.078/90 que, instituindo as tute-
las antecipatéria especifica, inibitéria e de afastamento do ilicito no processo coleti-
vo, viabilizou medidas executivas, que prescindem do processo de execugio, podem
realizar as garantias constitucionais independentemente da vontade do demandado.
Estas recentes inovagtes do processo civil constituem importantes instrumentos para
a efetiva realizagio da tutela do meio ambiente.?

No que toca ao direito material, muito importante é 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 objetiva de reparar e/ou indenizar os

24 Nesse sentido: PIRES, Maria Coeli Simées. Op. cit., p. 112 e 279.
25 PIRES, Maria Coeli Simées. Op. cit., p. 112.
26 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 126, 249 et seq.
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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 instituiu os crimes ambientais, dentre eles os crimes contra o patriménio
cultural. No que diz respeito aos incentivos financeiros aos projetos culturais, nio se
pode deixar de citar as Leis n. 8.313/91 e 8.685/93.

No entanto, nio existe Lei Federal que trate especificamente do patriménio
cultural imaterial. Regulamentando diretamente o art. 216 da Constitui¢do Federal,
o Decreto Federal 7. 3.551, de 4 de agosto de 2000, instituiu o registro de bens
culturais de natureza imaterial que constituem patriménio cultural brasileiro, crian-
do também o Programa Nacional do Patriménio Imaterial.

O referido Decreto institui o registro de bens culturais de natureza imaterial
que constituem patrimoénio cultural brasileiro. Segundo o § 1° de seu art.1°, o regis-
tro dos bens imateriais serd feito em um dos seguintes livros:

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

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

IIT - Livro de Registro das Formas de Expressio, onde serdo inscritas mani-
festagdes literarias, musicais, pldsticas, cénicas e lidicas;

IV — Livro de Registro dos Lugares, onde serio inscritos mercados, feiras,
santudrios, pragas e demais espagos onde se concentram e reproduzem praticas cultu-
rais coletivas.

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

O processo de registro dos bens culturais em livros se assemelha ao processo de
tombamento, mas ndo produz os efeitos restritivos que sdo proprios aquele. O regis-
tro identifica a referéncia cultural e, na medida em que contenha informagoes relati-
vas aos seus dados histéricos e caracteristicas peculiares, permite o acesso das pessoas
as informag6es necessirias ao conhecimento e divulgagio da manifestagio cultural.

5.  ATRIBUIGOES EXECUTIVAS

A constituicio brasileira, em seu art. 215, determina expressamente que “o
Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagio e a difusido das manifesta¢oes
culturais.”

Para o pleno desenvolvimento da atividade protetiva do patrimonio cultural, a
carta magna estabeleceu competéncia comum da Unido, dos Estados do distrito Fe-
deral e dos Municipios para proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
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histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notdveis e os
sitios arqueoldgicos, para impedir a evasio, a destrui¢io e a descaracterizagio de obras
de arte e de outros bens de valor histérico, artistico e cultural, bem como proporcio-
nar os meios de acesso a cultura, a educagio e a ciéncia (art. 23, incisos III, IV e V).

A competéncia comum estabelecida pela constituigdo significa que os quatro
entes da federagio brasileira possuem poderes nio privativos para realizar as obriga-
¢oes e deveres indeclindveis do Pode Publico. Os regras da competéncia comum
constituem objetos para uma preocupagio e atuagio protetiva concomitante dos en-
tes federativos.”” Na verdade, a competéncia comum evidencia que a obrigagio de
proteger os bens culturais ¢ soliddria entre os entes federativos. Em outras palavras, a
coletividade possui o direito de cobrar do poder publico, em todos os niveis, presta-
¢oes protetivas dos bens culturais.

Ressalte-se que a Constituigio da Republica ainda atribuiu, no inciso III de
seu art. 129, ao Ministério Publico a fun¢io de promover o inquérito civil e a agdo
civil publica, para a protegio do meio ambiente. Na legislacio infra-constitucional, a
Lei Orgénica Nacional do Ministério Pablico, Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de
1993, em seu art. 25, inciso IV, expressa sua obrigacio institucional de instaurar o
inquérito civil e manejar a agdo civil pablica para a protegio, prevengio e reparagio
dos danos causados ao meio ambiente, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis e homogéneos. No dmbito do Ministério Publico Federal, a Lei Com-
plementar 75, de 20 de maio de 1993, em seu art. 5°, inciso III, alinea “c”, expres-
samente dispos que ao Ministério Publico cabe a defesa do patrimoénio cultural. Da
mesma forma, para o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, a Lei Comple-
mentar Estadual ». 34, de 12 de setembro de 1994, em seu art. 66, inciso VI, alinea
“a”, determina ser fungio institucional do Ministério Publico promover o inquérito
civil e a agdo civil puiblica, para a protegio, prevengio e reparagio de danos causados
ao meio ambiente, aos bens e aos direitos de valor artistico, estético, histdrico, turis-
tico e paisagistico. Isso significa que o Ministério Publico é um dos érgdos estatais
obrigados a oferecer respostas protetivas do patriménio cultural.

6. FORMAS DE PROTECAO

No § 1° de seu art. 216 a Constitui¢io Federal estabelece que “o Poder Pua-
blico, com a colaboragio da comunidade, promoveri e protegerd o patriménio cultu-
ral brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigildncia, tombamento e desapro-
priagio, e de outras formas de acautelamento e preservagio.” A disposigio constituci-
onal deixa claro que a enumeragio dos instrumentos de proteg¢io é meramente
exemplificativa, podendo ser utilizados outros instrumentos protetivos como a agio
civil piblica. Com certeza, vislumbrar formas de efetiva protecio ao patriménio cul-

27 HORTA, Raul Machado. Op. cit., p. 36-365.
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tural constitui desafio importante e constante para todos os responsdveis pela presta-
¢do da atividade protetiva prometida constitucionalmente.

6.1 O tombamento

O tombamento ¢é a forma de protegio mais divulgada e utilizada pelas admi-
nistragdes publicas para identificar o valor cultural de determinado bem e estabelecer
restrigdes que o protejam. Pode-se entender por tombamento:

“o ato final de um procedimento administrativo, resultante do poder discricio-
nério da Administragio, por via do qual o Poder Publico institui uma serviddo
administrativa, traduzida na incidéncia de regime especial de protegio sobre
determinado bem, em razio de suas caracteristicas especiais, integrando-se em

sua gestdo com a finalidade de atender ao interesse coletivo de preservagio
cultural.”®

A palavra “tombo” provém do direito portugués mas tem origem no latim zumulus,
que significa elevagio da terra e foi utilizada para a demarcagdo de bens, talvez por
haver marcos com alteamentos dos limites das terras. O tombamento tem o significado
de langar em livro de tombo e néo se confunde o ato de “por abaixo”. O tombamento ¢
apenas, hoje, a inscri¢do no livro do tombo, tal como acontecia com os bens da Coroa
que eram registrados nos livros guardados na Torre do Tombo, em Lisboa.”

Essencialmente, o tombamento retrata a identifica¢io e o registro de determina-
do bem que ¢ considerado valioso.*® Materialmente, o tombamento se expressa pela
inscri¢io do bem em um dos livros denominados “livros de tombos” instituidos pela
administragdo. Contudo, o tombamento constitui forma de protegio ao patriménio
cultural na medida em que impde restri¢des em favor da preservagio do bem identifi-
cado como de valor cultural. O tombamento implica no reconhecimento do valor cul-
tural do bem, que é preexistente ao ato juridico, mas constitui regime especial de
protegdo que impde observar certas restri¢oes. Desta forma, as restrigdes somente po-
dem ser impostas apés o ato de tombamento, seja ele provisério ou definitivo.’!

Os artigos 11 a 20 do Decreto-Lei n. 25/37 tratam dos efeitos do tombamen-
to e determinam restri¢des a alienabilidade, ao deslocamento e ao uso do bem. Con-

28 PIRES, Maria Coeli Simaes. Op. cit., p. 278. Vale observar que a doutrina nacional diverge quanto
a0 tombamento instituir uma limitagao administrativa ou uma servidao administrativa.

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

30 PIRES, Maria Coeli Simdes. Op. cit., p. 75. Esclarece a autora que: “os vocibulos tombamento,
tombo, tombar, segundo os principais diciondrios e enciclopédias contemporaneos, ligam-se a0 mes-
mo corpo semantico, significando registro, inventério e arrolamento.”

31 CASTRO, Sonia Rabello de. Op. cit., p. 96. Alerta a autora que o tombamento provisério produz os
mesmos efeitos que o definitivo, salvo no que diz respeito as restrigoes a alienabilidade.
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forme o art.17 do referido Decreto, as coisas tombadas nio poderdo, em nenhum
caso ser destruidas, demolidas ou mutiladas, nem tampouco, sem prévia autorizagao
especial do 6rgio competente, ser reparadas, pintadas ou restauradas. As restricoes
impostas pelo tombamento ndo se limitam ao proprietirio do bem tombado, alcan-
¢ando também a terceiros. Nesse sentido, o art. 18 do Decreto-Lei n. 25/37 deter-
mina que sem prévia autorizagio do érgio competente nao se poderd, na vizinhanga
da coisa tombada, fazer construgio que lhe impega ou reduza a visibilidade, nem
nela colocar anincios ou cartazes.

Vale observar, no entanto, que o tombamento néo interfere no dominio 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 protegio exige
interferéncia no dominio do bem, deverd utilizar a desapropriagio.

Oferecendo suporte as restrices impostas pelo ato de tombamento, o art. 63
da Lei n. 9.605/98 tipifica como criminosa a conduta de “alterar o aspecto ou estru-
tura de edificagio ou local especialmente protegido por lei, ato administrativo ou
decisdo judicial, em razio de seu valor paisagistico, ecoldgico, turistico, artistico,
histérico, cultural, religioso, arqueolégico, etnogrifico ou monumental, sem autori-
zagio da autoridade competente ou em desacordo com a concedida.”

Resta claro que, por sua caracteristica fundamental de impor restri¢des as
faculdades da propriedade, o tombamento ¢ forma protetiva que nio tem aplicagio
aos bens de natureza imaterial.*> No entanto, hd que se ressaltar que o tombamento
nio constitui Gnica forma de prote¢io dos bens culturais. Em atengfo ao poder/dever
do Estado em proteger as manifestagdes culturais, garantido a todos o acesso as fon-
tes de cultura, é necessirio desenvolver outros instrumentos de protegio capazes de
oferecer tutela adequada as diversas formas de expressdo da cultura nacional.

Com razio, nos tltimos anos, o poder publico vem sofrendo criticas no senti-
do de que a politica de protegdo ao patrimoénio cultural é elitista, centrada unica-
mente no instrumento de tombamento e direcionada aos monumentos de pedra e cal
construidos pelo poder civil e eclesidstico. Uma tal politica é, sem duvidas, excludente
por nio acolher a diversidade das manifesta¢des culturais do povo brasileiro.

6.2 Registro documental

Segundo o marco regulatério estabelecido pela Unido, o registro documental é
a forma de protegio adequada ao trato dos bens culturais imateriais. Mas, o registro
de um bem cultural em livro, por si s6, ndo pode estabelecer forma de protegio do
bem cultural. A inscrigio do bem no livro pressupée a constituigio de um dossié que
contenha a descri¢io pormenorizada do bem cultural a ser registrado, bem como a
especificagio dos elementos que foram considerados culturalmente relevantes. E o
dossié¢ do bem registrado que viabiliza o conhecimento da manifestagdo cultural. Por

32 PIRES, Maria Coeli Simées. Op. cit., p. 85 e CASTRO, Sonia Rabello de. Op. cit., p. 69-70.
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isso, a nogdo de “registrar” em documento deve ser ampla para abranger qualquer
fixagdo de informagoes em suporte fisico, como a gravagio de CDs, DVDs e outros
meios que permitam o maior e melhor armazenamento de informagoes.

A Lei Municipal n. 9.000/04, de Belo Horizonte, é bastante esclarecedora
quanto a natureza e aos objetivos do registro documental. Conforme o § 2° do art. 1°
da referida lei,

“o registro de bens culturais de natureza imaterial é o ato pelo qual a adminis-
tragdo municipal reconhece a legitimidade dos bens culturais de natureza
imaterial e promove a salvaguarda destes, por meio dos seguintes procedimen-
tos: I — identificacio; II — reconhecimento; III — registro etnogréfico; IV —
acompanhamento de seu desenvolvimento histérico; V — divulgagio; VI—apoio;
VII - outras formas de acautelamento e preservagio.”

O § 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 manutengio dos bens culturais de natureza
imaterial, sem tutela ou controle de priticas e de manifestagoes desses grupos.”

Sem duvidas, a protegio que o registro é capaz de oferecer se materializa no
reconhecimento da existéncia e valor de determinada manifestagio cultural. Regis-
trar documentalmente a existéncia da manifestagio é ato protetivo na medida em
que constitui prova capaz de dar suporte a a¢des que visem impedir posterior utiliza-
¢do indevida dos conhecimentos e priticas envolvidos na manifestagio cultural. Veja-
se 0 exemplo do conhecimento tradicional de comunidades locais ou indigenas.

O conhecimento tradicional das comunidades locais ou indigenas, muitas ve-
zes, indica a utilizagdo industrial de determinado recurso natural. O acesso a esses
recursos e utilizagio do conhecimento tradicional importa em verdadeira intervengao
na cultura das comunidades que incorporaram as suas tradi¢des os conhecimentos
sobre a potencialidade dos recursos naturais.

Em respeito ao patriménio cultural das comunidades locais ou indigenas, o
poder publico deve assegurar protecio ao direito dessas comunidades de, eventual-
mente, ndo permitir a utilizagdo de seu conhecimento tradicional. Por outro lado, ¢
necessdrio reconhecer os direitos das comunidades de se beneficiar coletivamente por
suas tradi¢es e conhecimentos, bem como de serem devidamente compensadas quando
ocorrer a utiliza¢io industrial dos mesmos.

O respeito as comunidades locais ou indigenas, talvez, seja um dos maiores de-
safios 4 sociedade pés-moderna, que é conduzida pela l6gica da globalizagao das opor-
tunidades de ganhos. Lamentavelmente, o Brasil nunca se caracterizou por respeitar
tais comunidades. O registro formal da existéncia e valor do conhecimento tradicional
das comunidades poderd instrumentalizar agdes protetivas concretas, em caso de des-
respeito a aos direitos decorrentes do reconhecimento do patriménio cultural.
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O registro documental, ao contrério do tombamento, ¢ meramente declaratério
do valor cultural do preexistente no bem a que se refere. Nao produz qualquer efeito
restritivo. O registro s6 pode ser considerado resposta estatal protetiva do patriménio
cultural na medida em que a declaragio de valor contribua para a divulgagiao da
manifestagio cultural e possibilite a todos o acesso as fontes de cultural nacional,
como determina o art. 215 da CF/88.

Vale observar que o registro documental ndo é pressuposto de outras formas
de incentivo e apoio a manifestagdo cultural. A Lei 8.313, de 23 de dezembro de
1991, que estabelece o Programa Nacional de Apoio 4 Cultura — Pronac, por exem-
plo, ndo condiciona a obtencdo de recursos para a realizagdo de projetos culturais ao
registro documental ou tombamento dos bens culturais.

7  INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO

A interveng¢do do Ministério Publico na protecio do patriménio cultural
imaterial deve ser entendida como resposta obrigatéria do Estado, na realiza¢io do
mandamento garantidor imposto pela constitui¢do. Em poucas palavras: o Ministé-
rio Publico € constitucionalmente obrigado a proteger o patriménio cultural imaterial.

No entanto, uma intervengio que envolva bens juridicos imateriais exige do
membro do Ministério Piblico o exercicio de habilidades, até entdo, pouco estimula-
das e desenvolvidas. Por isso, é necessirio refletir sobre as formas e oportunidades de
intervengdo ministerial mais adequadas para o cumprimento da obrigagao institucional.

7.1 Identificacao de valor cultural

Lamentavelmente, o trabalho do Poder Publico para a identificagdo dos bens
culturais de natureza imaterial ainda € incipiente. Para se ter um exemplo, até hoje,
em Minas Gerais, o IEPHA somente procedeu ao registro de um bem cultural de
natureza imaterial. Trata-se do processo de fabricagio artesanal do queijo do Serro.*
Na Unifo a situagio nio ¢ diferente e somente quatro manifestagdes culturais foram
registradas.*

Considerando a capilaridade que o Ministério Publico Estadual possui, pode-
se vislumbrar a concreta possibilidade de identificagio das manifestagbes culturais
que se desenvolvem no 4mbito das comarcas. Por meio de inquérito civil,® o Promo-

33 http://www.iepha.mg.gov.br/bensregistrados.htm, capturado em 20.02.05. o registro foi procedido
no Livro dos Saberes, em 7 de agosto de 2002.

34 http://www.iphan.gov.br/bens/P.%20Imaterial/imaterial. htm#programatexto, capturado em 20.02.05.
Encontram-se regis-trados a Arte Kusiwa e o Samba de Roda no Recéncavo Baiano, ambos no livro
das Formas de Expressio, o Oficio das Panelas de Goiabeiras, no livro dos Saberes, e o Cirio de Nossa
Senhora de Nazaré, no livro das Celebragées.

35 Conforme art. 26, inciso I, da Lei 8.625/93, art. 7°, inciso I, da Lei Complementar Federal n. 75/93
eart. 67, inciso I, da Lei Complementar Estadual n. 34/94 (MG).
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tor de Justica pode constituir dossié que reuna dados que o habilitem a provocar o
procedimento de registro do bem cultural no 6rgdo do patriménio cultural. Confor-
me a abrangéncia da manifestagio cultural, o Promotor pode provocar o érgio fede-
ral, estadual ou municipal para que proceda a anlise do dossié constituido e, eventu-
almente, o registro documental.

Vale observar que o trabalho ministerial ndo perde a razio de ser nos casos em
que nio exista 6rgio estadual ou municipal de prote¢do ao patriménio cultural, em
que o 6rgio de defesa do patriménio existente deixe de proceder ao exame do dossié
ou venha a indeferir o registro documental. De qualquer forma, ainda pode (deve) o
Promotor encaminhar cépia do dossié ao arquivo publico (estadual ou municipal), &
biblioteca nacional e, até mesmo, a um banco de dados do préprio Ministério Pabli-
co, de modo que o material produzido possa servir para divulgagdo e posterior pes-
quisa sobre o bem cultural, viabilizando a todos o acesso as fontes de cultura, confor-
me determina o art. 215 da CF/88.

7.2 Estudo de impacto sobre o patriménio cultural

A Constitui¢do Federal, no § 1°, inciso IV, de seu art. 225, determina que o
poder publico estd obrigado a exigir estudo prévio de impacto ambiental para a ins-
talagio de obra ou atividade potencialmente causadora de degradagio ambiental.*

O estudo prévio de impacto ambiental deve atender aos termos da Resolugdo
001/86 do CONAMA. De acordo com o art. 5° da referida Resolugio o estudo de
impacto ambiental, além de atender a legislagdo, em especial os principios e objetivos
expressos na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, obedecerd as diretrizes
gerais que menciona. Entre elas, no art. 6°, a Resolugdo menciona que o estudo deve
conter diagnéstico ambiental da drea de influéncia do projeto sobre “os sitios e mo-
numentos arqueoldgicos, histdricos e culturais da comunidade”. A Resolugio fez
referéncia expressa apenas ao patrimonio cultural material. No entanto, a enumera-
¢do feita ndo € taxativa e a obrigacio constitucionalmente imposta nio se limita aos
cuidados com os bens culturais materiais. Muito ao contririo, também ¢ obrigacio
do poder publico exigir estudo prévio sobre os impactos que o empreendimento
possa causar nos bens de natureza imaterial.

Por isso, cabe a0 Ministério Puablico fiscalizar a atuagdo dos 6rgaos ambientais
de modo a fazer com que no licenciamento de empreendimentos que potencialmen-
te possam interferir em manifestagées culturais imateriais a questdo seja exaustiva-
mente avaliada.

7.3 Acao civil publica

A agio civil piblica é o instrumento de intervencdo judicial protetiva do
patriménio cultural de que o Ministério Pablico dispGe, sendo que a referida agio

36 A Resolugio n. 001/86 do CONAMA, em seu art. 2°, enumera exemplos de atividades potencial-
mente poluidoras que exigem a realizagio de estudo prévio de impacto.
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pode ter como objetivos a reparagio, indenizagio ou prevengio dos danos, bem como
a inibi¢do ou remogido de condutas contririas ao direito. O manejo da agdo civil
publica pode materializar tutelas efetivamente protetivas do patrimoénio cultural
imaterial. E o caso da agiio proposta contra o 6rgio ambiental, pedindo que o mesmo
seja condenado a exigir o estudo prévio de impacto sobre o meio ambiente cultural
em determinado processo administrativo de licenciamento ambiental. Da mesma
forma, se um determinado empreendimento j4 em atividade estiver interferindo no-
civamente em bens culturais imateriais, a a¢do civil pode ser manejada contra o em-
preendedor para obter condenagio que lhe imponha a obrigac¢io de nio continuar
com a atividade. Pode-se até instrumentalizar tutela inibitéria visando impedir o uso
industrial, ndo autorizado, de conhecimento tradicional. Vale lembra que os mes-
mos efeitos podem ser mais rapidamente obtidos por meio de Termo de Ajustamen-
to de Conduta, nos moldes do § 6° do art. 5° da Lei n. 7.347/85.

A agio civil pablica pode ser manejada para a tutela de bem que ainda nio
tenha sido reconhecido como de valor cultural pelo poder publico.’” Sem duvidas, a
protegdo que o Ministério Publico e o Poder Judicidrio estdo obrigados a oferecer ao
patriménio cultural ndo podem restar dependentes da iniciativa da administragio
publica em promover o tombamento ou o registro documental do bem cultural. Tal
conclusdo decorre do principio da indeclinabilidade da jurisdi¢io que ressalta a obri-
gacdo do magistrado em tornar efetiva a tutela juridica conferida constitucionalmen-
te. A final, a constitui¢do reza que “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judici-
drio lesdo ou ameaga a direito”, no inciso XXXV de seu art. 5°. Isto significa que o
Estado-juiz também é destinatdrio do dever de protecio e a ele cabe prestar tutela
jurisdicional efetiva aos direitos fundamentais.*®

Ja se discutiu na doutrina sobre a possibilidade de manejar a agdo civil pablica
em face do érgdo cultural pleiteando condenagio que o obrigue a proceder ao tomba-
mento de bem cultural. Considerando que o reconhecimento de valor cultural é ato
discriciondrio da administra¢do publica, Sonia Rabello entende que o Poder Execu-
tivo ndo pode ser substituido nesta aprecia¢io discriciondria pelo Poder Judicidrio.*
Ja Hely Lopes Meirelles sustentou a possibilidade do Poder Judicidrio determinar ao
executivo a realizagao do tombamento, nos casos em que sua omissdo trouxer preju-
izos a protec¢io do bem.® Edis Milaré, por outro lado, entende que o Poder Judici-
drio pode declarar a existéncia de valor cultural no bem e estabelecer as restrigcoes
necessdrias a sua preservagio, cabendo a fiscalizagio e aprovagio de intervengdes que
possam lhe trazer repercussées aos 6rgios especializados do Poder Executivo.” No

37 FREITAS, Vladmir Passos de. A constitui¢do federal e a efetividade das normas ambientais. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 126. Nesse sentido, também vale citar o acérdio do TJMG no
Recurso de Agravo n. 1.0000.00.335443-8/000(1), cujo relator foi o eminente Des. Wander Marota.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 187-188.

39 CASTRO, Sonia Rabello de. Op. cit., p. 95.

40 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 491.

41 MILARE, Edis. Op. cit., p. 212-213.
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caso de bens imateriais, as mesmas davidas podem se apresentar quanto a um pedido
de condenagio em obrigagio de fazer o registro documental. Contudo, uma exame
mais cuidadoso faz perceber que a polémica ndo mais se justifica.

Hoje a doutrina percebe que da garantia constitucional aos direitos fun-
damentais decorrem correlatos direitos a prestagio de protegio que sio oponiveis
as trés esferas de manifestagio de poder do Estado. O novo sistema processual
em vigor, em especial apés a nova redagio do art. 84 do CDC que ¢ aplicivel a
defesa do patriménio cultural por expressa disposi¢io do art. 21 da Lei de
Agido Civil Publica, é comprometido com a efetividade da tutela jurisdicional
dos direitos fundamentais. No contexto das tutelas de afastamento do ilicito e
inibitéria,* o juiz pode declarar a existéncia de valor cultural de determinado
bem e estabelecer medidas mais adequadas a sua protegio ou determinar que a
administrag¢do proceda ao tombamento ou ao registro documental do bem cul-
tural, conforme o caso.

Cabe observar, no entanto, que quando o juiz optar por declarar o valor cultu-
ral dos bens materiais ainda é necessirio o estabelecimento de medidas restritivas
andlogas ao do tombamento. De mesma forma, no caso dos bens imateriais a prote-
¢ao efetiva ndo se opera tio somente por seu registro nos livros proprios da adminis-
tracio. E necessrio constituir dossié descritivo que permita a conservagio fiel da
memoria de suas manifestagoes e disponibilizi-lo 4 consulta publica, de modo a
permitir a comunidade o livre e permanente acesso aos dados relativos ao bem cultu-
ral. Nos termos do art. 215 da CF, a efetividade da protegdo ao bem cultural exige
garantir o acesso as fontes de cultura e isto pode ser feito, até mesmo, sem o registro
nos livros da administragio.

Este fato refor¢a o entendimento de que é imprescindivel a atuagdo ministerial
no sentido de colher informagdes sobre a existéncia e caracteristicas do bem cultural
imaterial. Se a medida protetiva adequada é aquela capaz de preservar a memoria da
manifestagio cultural e permitir a todos o acesso as informagdes que lhe sio perti-
nentes, a atuagio extrajudicial do Ministério Pablico pode ser mais efetiva do que
uma sentenga judicial que determine apenas o registro do bem em livros da adminis-
tragdo. Na verdade, nosso desafio é relegar ao desuso o velho ditado segundo o qual “o
brasileiro tem memdria curta.”

8. CONCLUSOES

De toda a reflexio desenvolvida pode-se chegar as seguintes conclusoes:

O patrimoénio cultural é parte integrante do meio ambiente e, como tal, recebe
as garantias constitucionais préprias aos direitos humanos fundamentais. Isto signi-
fica que € ilicita a omissdo do poder publico em promover as agdes protetivas do
patriménio cultural. Tal consideragio ainda implica na aplicagdo da responsabilida-

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 263-269.
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de objetiva pela reparagio e/ou indenizagio pelos danos que lhe forem causados, a
teor do disposto no § 1°, do art. 14 da Lei Federal n. 6.938/81.

O Ministério Puablico é um dos obrigados a oferecer resposta estatal protetiva
do patriménio cultural. No desempenho de suas fungdes institucionais, devera utili-
zar de todos os instrumentos juridicos postos a sua disposi¢do para tornar efetiva a
protecdo ao patrimoénio cultural imaterial. Nesse sentido, cabe ao Ministério Publico
na defesa do patrimoénio cultural imaterial:

a) fiscalizar a exigéncia de estudo prévio de impacto no patriménio cultural
imaterial, quando do licenciamento ambiental de empreendimentos potencialmente
poluidores;

b) instaurar inquérito civil para colher informagdes relevantes sobre a existén-
cia e caracteristicas fundamentais de bens culturais imateriais existentes em sua drea
de atuacio;

¢) provocar os 6rgios do patriménio cultural para que seja iniciado o procedi-
mento de registro documental do bem cultural;

d) encaminhar as informagdes colhidas no inquérito civil aos bancos de dados
publicos que possam permitir o acesso da populagio as fontes de cultura, neles inclu-
ido o banco de dados do préprio Ministério Puablico.
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