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DEDICATÓRIA




    Ao longo da história brasileira, e apesar da evolução, o patrimônio cultural recebeu um tratamento jurídico aquém do devido, em especial diante da sua importância.




    Ao longo da história da humanidade, e apesar das várias conquistas, as mulheres ainda não têm recebido o devido reconhecimento, mormente diante da sua importância indissolúvel e inafastável para a sociedade mundial.




    Por conta disto, dedico a presente obra às mulheres da minha vida.




    A minha incansável e heroica esposa Patrícia, que me concedeu o privilégio de ser pai das minhas amadas filhas Martina e Elizabeth.




    A minha incrível mãe Liane Helena, que me deu a vida, e é uma das pessoas mais aguerridas que já conheci.




    A minha exemplar irmã Ana Paula, mãe das minhas queridas sobrinhas Nathália e Alexandra.




    E, por fim, a todas as demais mulheres da minha família e da minha consorte.


  




  

    
NOTA DO AUTOR




    A obra que ora apresentamos investiga o sistema de proteção do patrimônio cultural no Brasil, com foco nos bens materiais edificados, procurando diagnosticar as deficiências em solo pátrio e apontar para a necessidade do incremento dos mecanismos de defesa, bem como da codificação das normas brasileiras para uma tutela eficiente do bem jurídico.




    Para tanto, dividimos o estudo em três partes. A primeira aborda o conceito do patrimônio cultural, a sua ordem de direitos e deveres estabelecidos na Constituição Federal, e a categoria de direitos no qual se enquadra, orbitando entre os direitos sociais e fundamentais. Também são tratados os princípios de proteção do patrimônio cultural. A segunda parte examina os instrumentos pelos quais a sua tutela se revela, seja por meio de lei, ato administrativo ou decisão judicial, oriundos dos três poderes e entes federativos. Com especial destaque para o emprego do direito penal como instrumento de proteção do patrimônio cultural, iniciando pela necessidade de tutela penal do bem jurídico em questão, e abordando os deveres de proteção sobre este, sem que tal impacte indevidamente os correlatos direitos de defesa.




    Esta proteção penal, que, indubitavelmente, é devida, precisa ser desempenhada de acordo com o princípio da proporcionalidade nos seus três vetores (adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), sem que seja negligenciada uma das suas vertentes, consistente no postulado da proibição da proteção deficiente. Na terceira, e última parte, são formuladas de críticas e apontamentos sobre o sistema brasileiro de proteção, analisando-se o mandado constitucional de tutela penal e os deveres de proteção do patrimônio cultural, além das desproporções do sistema e a insuficiência do âmbito protetivo em solo pátrio, para ao final a formular indicações para o aperfeiçoamento da ordem jurídica nacional, o que passaria pela edição de um “Estatuto do Patrimônio Cultural”.




    O livro apregoa a necessidade da ressignificação do bem jurídico patrimônio cultural, reconhecendo e aumentando o seu grau de importância e conferindo-lhe os devidos e necessários instrumentos para a sua defesa e promoção, os quais passariam pela sistematização das normas a respeito do patrimônio cultural em um estatuto único, assim como pela qualificação dos mecanismos penais, tanto na ampliação dos únicos quatro tipos ora existentes, como pelo incremento das sanções estabelecidas, para além dos atuais patamares, cuja cominação consideramos por demais insípidas, estando todas sujeitas à justiça negocial.




    O profundo estudo que forma a presente obra é parte integrante dos trabalhos desenvolvidos durante o Doutorado em Ciências Criminais da PUC-RS (na qual a Tese apresentada pelo autor foi Aprovada com Louvor), bem como decorre de estadia na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, no âmbito do Instituto Jurídico, como pesquisador convidado.




    MICHAEL SCHNEIDER FLACH




    Doutor em Ciências Criminais - PUC-RS




    Promotor de Justiça – MP/RS


  




  

    
APRESENTAÇÃO




    A obra de Michael Schneider Flach, trazida a lume no contexto de instigantes reflexões que vêm sendo desenvolvidas, em agendas nacionais e estrangeiras, em torno do marco dos cinquenta anos da Convenção para a Proteção do Patrimônio Mundial, Cultural e Natural, editada pela UNESCO em 1972, deve ser saudada com entusiasmo pela comunidade jurídica e por aqueles que, em outros domínios do conhecimento, laboram com a temática.




    No cenário interno, a iniciativa de edição do novo título da literatura jurídica, como especial referência no campo doutrinal, emparelha-se com outros importantes marcos comemorativos da efeméride: O Simpósio Internacional de Direito do Patrimônio Cultural e Natural: Os Próximos Cinquenta Anos, realizado, em março de 2023, pelo Centro de Estudos Judiciários, pelo Superior Tribunal de Justiça e pela UNESCO, e que projetou avanços na vertente jurisprudencial, com a aprovação dos enunciados sobre o tema; o Seminário Nacional do Direito do Patrimônio, realizado em Ouro Preto, em abril de 2023, que resultou na Carta de Ouro Preto para a Legislação Brasileira de Patrimônio Cultural, importando em relevante contribuição à Legística.




    A pesquisa empreendida por Michael Schneider Flach tem por objeto a análise do sistema de proteção do patrimônio cultural no Brasil e em Portugal, com ênfase nos bens materiais edificados, que constituem um pano de fundo emblemático para a explicitação dos pontos nodais da matriz de análise. O realce dado ao patrimônio edificado não exclui do âmbito da pesquisa a consideração do patrimônio imaterial, seja na associação deste ao patrimônio material na perspectiva de sustentabilidade, seja na qualificação do patrimônio edificado pela interface com a diversidade, com as comunidades presentes no território situacional daquele. Seu percurso é balizado por método comparativo adequado para a aproximação dos núcleos dos regimes jurídicos da proteção patrimonial pátria e lusitana, com vistas à identificação do estágio das ordens em cotejo, em recorte voltado para a apuração de externalidades positivas e negativas de cada qual, bem assim para avaliação qualitativa dos sistemas e sedimentação de alternativas. Em outra dicção: por meio de investigação de lógica comparativa, o autor busca diagnosticar, nesses sistemas, o padrão de (in)eficiência da tutela; (in)suficiência de mecanismos de defesa; (in)compatibilidade da ordem protetiva infraconstitucional com a matriz constitucional; e, sobretudo, a avaliação do grau de (des)acatamento de valores do patrimônio cultural ou de significados dos correspondentes bens jurídicos em perspectiva intergeracional. E vai além do diagnóstico: evolui na busca de solução, levando em conta suplementos da leitura comparada, associados a outros recursos epistemológicos.




    Roland Barthes afirma que a “investigação é o nome prudente que, sob a imposição de certas condições sociais, damos ao trabalho da escritura: a investigação está ao lado da escritura, é uma aventura do significante”. Segundo o autor francês, para que aquela alcance a condição epistemológica, precisa da linguagem, sendo inevitável a escritura, para além da fala.1




    Em O Sistema de Proteção do Patrimônio Cultural, alinham-se pesquisa e texto, ambos de padrão exemplar.




    Evidencia-se, na pavimentação do trabalho, uma percuciente pesquisa, resultado do adequado tracejo metodológico, do diálogo das fontes e da correta abordagem comparativa. Vislumbra-se, igualmente, um esforço de incursão em regimes protetivos de outros Estados, tendo em vista a possibilidade de conexões de seus elementos com o objeto central das indagações científicas, ou, ainda, a avaliação de institutos correlatos pertinentes aos campos axiomáticos da pesquisa.




    Esta, “aventura do significante”, que é o elemento tangível do signo, faz intrincado percurso pelas sendas do patrimônio cultural, vasculhando construções legislativas, jurisprudenciais, administrativas e doutrinárias, com propósito exauriente. Tudo a revelar o pesquisador determinado e familiarizado com os veios da pesquisa acadêmica ou científica. O esforço comparativo não se esgota no exercício de compreensão das deficiências e virtudes dos quadros em análise; ao contrário, expande-se e reafirma-se em movimento propositivo.




    A construção textual, à sua vez, sobre ser de cariz elegante enquanto conteúdo e linguagem, é feita com cientificidade, a confirmar o intelectual primoroso. Ela reflete, com fidelidade, a problematização que inspirou o autor na definição do escopo de sua pesquisa e desafiou o seu esforço acadêmico – diga-se hercúleo – para o pleno domínio do objeto, o que ele logrou alcançar. É que, a despeito da força caudalosa das múltiplas indagações, variáveis e paradoxos do iato campo de análise, o autor verte o relatório de sua pesquisa em curso coerente e evolutivo, apresentando as hipóteses de sua investigação e procedendo, com rigor, à validação de cada uma.




    Pode-se dizer que a escritura de Michael Schneider Flach apresenta-se sob rigoroso controle do autor, organizada em uma estrutura bem hierarquizada de temas e tópicos em torno de verdadeiros eixos de pesquisa e reflexão, sem intercorrências de contingências, ou mera agregação de conteúdos aleatórios.




    O texto flui, assim, em convergência para o intento do autor de, em primeiro plano, validar a posição do sistema pátrio de proteção ao patrimônio cultural em patamar aquém da escala de eficiência da tutela imposta pela Constituição de 1988 para os bens jurídicos correspondentes. Nessa direção, o autor aponta como fatores determinantes da defasagem a carência de mecanismos de defesa, a inadequação dos mecanismos penais e a insuficiência de sanções.




    Para superação da defasagem apurada, defende ele a necessidade de incremento ou qualificação daqueles mecanismos, tanto por meio da ampliação dos tipos penais, hoje limitados a quatro, como pelo estabelecimento de sanções para além dos patamares atuais, que ele julga de cominação insípida. A solução, segundo o autor, demanda reformulação profunda, em especial mediante atuação legislativa. Recomenda que, nesse intento, possa o Brasil mirar-se no sistema português por ele apontado como protótipo, embora nele se verifiquem algumas dificuldades recorrentes em outros sistemas; e, finalmente, como chave de abóboda, ele sustenta a codificação da disciplina esparsa em seara de proteção ao patrimônio cultural.




    Orientado por esse escopo de análise e proposição, o autor retomou o fio das reflexões, perpassando três eixos temáticos, cuja força motriz é dirigida para 6 capítulos. O primeiro eixo do trabalho move-se em busca do tracejamento de uma propedêutica do Direito do Patrimônio, para o que são desenvolvidos o traçado histórico das circunstâncias internas e externas que marcaram as iniciativas voltadas para a identificação e proteção do patrimônio cultural, e ainda o resgate das normas nacionais e internacionais que assinalaram, em especial, o arremedo de formação do arcabouço do sistema jurídico brasileiro de proteção e sua evolução. À conta do mesmo propósito, cuidou-se, igualmente, de sistematização de elementos da autonomia do novel ramo jurídico.




    Assim é que se intentou, com suporte na ordem normativa, pátria e estrangeira, bem assim nas doutrinas correspondentes, o assentamento da conceituação do patrimônio cultural e de outros núcleos semânticos do respectivo regime jurídico, sem descurar a plasticidade de categoria conceitual aberta daquele, pregnada e (re)significada na dinâmica e facticidade de sua apropriação. Cuidou-se da identificação das dotações de direitos e das obrigações previstas na Constituição no tocante ao patrimônio cultural (art. 216 da CF-BR), procedendo-se à sua caracterização e ao seu enquadramento ou localização no domínio dos direitos e deveres fundamentais em interface com os direitos sociais.




    Na sequência, tem-se o núcleo central do regime jurídico do patrimônio cultural, no qual são tratados a principiologia da proteção do patrimônio cultural, com louvável inovação no desdobramento dos princípios ambientais da solidariedade intergeracional e da sustentabilidade, com seus dramas, paradoxos, riscos da retórica do direito e advertências, e, ainda, os instrumentos legislativos, administrativos ou judiciais pelos quais a tutela se revela nas diversas esferas federativas.




    Há de se enfatizar, levando-se em conta o eixo em comento, a importância da contribuição do autor para a consolidação do processo de autonomização do Direito do Patrimônio, em coro com a de históricos defensores dessa autonomia; o aporte de uma Propedêutica do aludido ramo, sem descurar as interseções com ou do Direito Ambiental e do Direito Urbanístico, levado a efeito pelo autor é contributo que merece ressonância.




    O segundo eixo é alimentado pelos achados da pesquisa acerca do emprego do direito penal como instrumento de proteção do patrimônio cultural, da necessidade da tutela penal do bem jurídico em questão e do amplo dever de proteção. Segundo assevera o autor, esta proteção penal é indubitavelmente devida, e encontra, no princípio da proporcionalidade, a base hermenêutica em seus três vetores, sem que se possa negligenciar qualquer deles, a teor do postulado da proibição da proteção deficiente.




    No terceiro e último eixo do trabalho, sob o título de críticas e apontamentos sobre o sistema brasileiro de proteção, o autor analisa o mandado constitucional de tutela penal e os deveres de proteção do patrimônio cultural, bem como aponta as desproporções do sistema e a insuficiência da tutela em solo pátrio, vindo a formular indicações para o aperfeiçoamento da ordem jurídica nacional, na medida em que deficiências, insuficiências e mazelas, explícitas ou veladas, reclamam um decisivo esforço do Poder Legislativo para aperfeiçoamento da ordem normativa. Nesse sentido, o autor defende a codificação do ramo, isto é, sustenta a bandeira de um Estatuto do Patrimônio Cultural, instrumento hábil a catalisar as normatividades parciais esparsas nas ordens correlatas hoje concorrentes.




    A reflexão conclusiva do autor sobre o quadro atual aqui aportada, a invocar maior atenção ao patrimônio cultural e ao aperfeiçoamento da ordem normativa, dialoga com as proclamações da Carta de Ouro Preto, voltadas para subsidiar o legislador brasileiro no mister da proteção do patrimônio cultural.




    Por fim, como estudiosa da temática desde o final dos anos oitenta, sob as luzes do Mestre Paulo Neves de Carvalho, e uma das pioneiras na literatura jurídica específica, desejo homenagear os autores que pavimentaram os caminhos do Direito do Patrimônio até aqui, não importam as adversativas que possam suscitar, eis que, certamente, serão elas comuns em relação aos que assumem abrir veredas para desbravar sertões do Direito. Aplausos a todos que se debruçaram sobre questões cruciais da temática e compartilharam suas reflexões em seminários, congressos, academias, em artigos, obras individuai e coletivas.




    Aplausos especiais a Michael Schneider Flach, que, honrando a trilha percorrida, em postura crítica e arrojada, entrega à comunidade jurídica obra de excepcional valor como pesquisa e textualidade, desafiando a reflexão e avançando em linha propositiva. Estou certa de que a obra de Michael Schneider Flach, para além de verter luz ao campo labiríntico do patrimônio cultural, estimulará a reflexão crítica e manterá novos títulos na literatura jurídica. Seja ela farol da solidariedade intergeracional, para a prática da temperança de que fala François Öst2 – como respeito ao passado, vivência do presente e abertura para as possibilidades do futuro-, sem quebra de qualquer dos elos da cadeia temporal.




    Saudações calorosas ao autor, com os agradecimentos por me proporcionar: a agradável leitura de seu trabalho em fase editorial; o diálogo silencioso com o profissional de reconhecida expertise em Patrimônio Cultural e Natural; o orgulho de compartilhar o espaço literário com o intelectual de escola para a Apresentação de seu livro; e, finalmente, a oportunidade de participar desse verdadeiro ritual de luminância, a entronização da obra intitulada O Sistema de Proteção do Patrimônio Cultural no universo da literatura jurídica especializada, que muito se alumia e enriquece com o novo título.




    Esta obra, fruto de esforço hercúleo de pesquisa, de engenhosa construção textual e de coragem instigante e propositiva, está destinada ao sucesso, restando indispensável sua leitura pelos atores dos sistemas de Justiça, de proteção patrimonial, por pesquisadores e acadêmicos afeiçoados à temática.




    Ótima leitura!




    Com carinho e respeito fraternal,




    Belo Horizonte, Outono de 2023.




    Maria Coeli Simões Pires




    Graduada em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais- PUCMinas.




    Mestre e Doutora em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.




    Professora de Direito Administrativo junto à FDUFMG.




    Advogada.




    Autora do livro “Da Proteção ao Patrimônio Cultural: o tombamento como principal instituto”. (2ª ed. revista, ampliada e atualizada. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2022).
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PRÓLOGO




    “Sistema de Proteção do Patrimônio Cultural”, do Doutor em Direito e Promotor de Justiça, Michael Schneider Flach é um curso abrangente e com o rigor científico necessário para quem busca fundamentos jurídicos para estruturar e desenvolver o conhecimento em torno da temática da tutela dos bens culturais.




    Sob a égide do Estado Democrático de Direito e partindo de pressupostos de pluralismo, sustentabilidade e participação, o autor teve a coragem e a competência suficientes para apontar a necessidade de atualização da legislação brasileira de patrimônio cultural e, de modo vanguardista, sugerir e plantar as bases do que poderá vir a ser um Código ou Lei Geral do Patrimônio Cultural Brasileiro.




    A partir de uma vasta bibliografia, nacional e internacional, o autor se debruça, articula e expõe, de modo estruturado e lúdico, o regime jurídico nacional de tutela dos bens culturais, especialmente aqueles materiais, e isso o faz de maneira efetivamente comparada, balizando experiências europeias e latinas sobre o tema, sem que isso signifique juízos inadequados sobre modelos melhores e piores ou a importação de instrumentos alienígenas indiferentes às realidades culturais e sociais tão peculiares de nosso país.




    Flach evidencia a autonomia didática e científica do Direito do Patrimônio Cultural de modo coerente e adequado à transversalidade da matéria. Se por um lado a “intercomunicabilidade” dessa área do Direito com os demais ramos jurídicos é uma marca do Direito do Patrimônio Cultural, por outro, a sua autonomia teórica e metodológica é imprescindível para que se compreenda, de modo adequado, o bem jurídico patrimônio cultural.




    A obra se mostra apropriada tanto para acadêmicos interessados em densificar suas pesquisas na área, como para magistrados, membros do Ministério Público, advogados e demais operadores do Direito que trabalham os conflitos e a judicialização da matéria. Mesmo trazendo um vasto aparato de julgados e casos práticos, o autor não se furta de, ontologicamente, tratar dos principais conceitos, princípios e a própria dogmática aplicável ao Direito do Patrimônio Cultural.




    Enfim, o Brasil ganha com esta obra mais um pilar rumo a consolidação do Direito do Patrimônio Cultural que, nos dizeres do Ministro Herman Benjamin, “deixa de ser uma nota de rodapé na doutrina jurídica, para que esteja na linha de frente das preocupações primeiras de todos os juristas brasileiros”.




    Prof. Dr. Carlos Magno de Souza Paiva




    Doutor em Direito Público pela PUC-MG




    Professor da Graduação e Pós-graduação em Direito




    Universidade Federal de Ouro Preto


  




  

    
PREFÁCIO




    Este livro é uma contribuição valiosa para a reflexão e compreensão do regime jurídico do patrimônio cultural no cenário brasileiro. Em texto elegante e de leitura agradável, Michael Schneider Flach analisa, com profundidade, o atual cenário jurídico da tutela jurídica dos bens culturais materiais edificados. Para isso, faz um estudo comparado entre o sistema protetivo pátrio e o português, além de aportar subsídios dos regimes espanhol e italiano nesta matéria.




    A pesquisa é centrada no regime jurídico do patrimônio cultural edificado e a escolha não poderia ser mais feliz: seja porque permite ao público leitor compreender o mosaico protetivo brasileiro, com suas falhas mas também com seus princípios, institutos e instrumentos, os quais refletem nossa memória e também os valores de referência e o modo de ser e viver do povo brasileiro; seja porque expõe argumentos seus e dos melhores doutrinadores e experiências locais e da comunidade internacional, que permitem pensar em outros modelos normativos protetivos e compreender que as dificuldades na proteção dos bens culturais não são um “desacerto tupiniquim” e estão presentes em contextos nos quais, há séculos, já se discute as melhores formas de lidar com as heranças e culturas materiais.




    As manifestações contemporâneas de cultura e a concepção de patrimônio cultural com novos subsídios advindos de documentos internacionais foram incorporadas pelos Estados Democráticos, inclusive pelo Brasil. O patrimônio cultural brasileiro, de acordo com a Constituição, é constituído pelos bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: formas de expressão, modos de fazer, criar e viver, criações científicas, artísticas e tecnológicas, obras objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais e conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico (art. 216 da CF).




    Nosso texto constitucional abarcou a imaterialidade na consideração dos bens que integram o patrimônio cultural brasileiro, ampliando os instrumentos protetivos dos bens culturais, inclusive com abertura para mencionar “outras formas de acautelamento” (art. 216, §1º), numa ruptura evidente da exclusividade ou preponderância do tombamento. Nesse contexto, as formas protetivas abordadas neste livro, por instrumentos administrativos, políticas públicas e ações judiciais, cível ou penal, são úteis tanto no cotidiano dos que lidam com a tutela dos bens culturais como no aprofundamento dos estudos sobre o assunto.




    Pensar na proteção de um bem cultural edificado num contexto de movimento e constante atualização de demandas pelos atores, nos cenários sociopolíticos e sistemas jurídicos, dentre outros fatores, é um desafio enfrentado com argúcia pelo autor. Após definir patrimônio cultural, o autor alerta que “apesar de sua aparente estabilidade como herança recebida, o patrimônio cultural não é um legado imutável (…). E, em que pese a estabilidade das normas legais e dos seus princípios, ele possui um conceito aberto e pode estar sujeito a constante reelaboração e redefinição, de acordo com componentes científicos, econômicos, identitários, religiosos, políticos, ideológicos e emocionais.” Assim, para além da discussão conceitual e da entrega de uma definição de patrimônio cultural apta a ser usada nas tarefas cotidianas dos atores do sistema de Justiça, a perspectiva de “busca do equilíbrio instável entre herança e demandas dos tempos presente e futuro” permeia o raciocínio desenvolvido em todo o livro, fornecendo subsídios para proteção do patrimônio edificado não apenas pela geração presente como também pelas futuras gerações. O direito intergeracional, aliás, tem status constitucional no artigo 225, que versa sobre meio ambiente como bem essencial que deve ser defendido e preservado pela sociedade e pelo Poder Público tanto para geração presente como para as futuras.




    Apesar de o livro abordar a tutela jurídica do patrimônio cultural como matéria com certa autonomia e personalidade, com princípios e instrumentos próprios, o autor faz interessantes ligações entre meio ambiente e patrimônio cultural, entre direito das cidades e bens culturais, como bens que se amparam em uma mesma família jurídica ou bloco normativo. Abre inclusive um tópico para tratar do bem cultural como bem ambiental. Nesse sentido, dentre tantos insights, destaco o princípio decorrente do princípio ambiental da solidariedade intergeracional ou da equidade, denominado por Michael Flach como princípio multigeracional. Nas palavras do autor, o objetivo deste princípio é “o envolvimento de múltiplas gerações nos três tempos de nossa existência. No caso, este patrimônio é um testemunho do passado, um objeto erigido em tempo anterior, mas que possui fruição e representatividade no presente, sendo uma responsabilidade da sociedade e do Poder Público atual a sua conservação e preservação, de modo que esteja disponível também para o gozo e fruir das gerações futuras.”




    Quando se pensa na relação intergeracional e no legado cultural que perdurará, surgem como alguns dos pontos mais debatidos no cenário mundial e também brasileiro: o fortalecimento da identidade cultural, o respeito à diversidade cultural, o vínculo da comunidade com seu território e a compreensão dos elos afetivos ou de memória que ligam os indivíduos de uma comunidade a seus bens culturais. A Constituição brasileira e as normas internacionais indicam que, em sua essência, a proteção dos bens culturais apenas tem sentido em um contexto vivo, de compartilhamento de experiências e de conhecimentos em uma perspectiva interdisciplinar. Embora a pesquisa esteja centrada no patrimônio material e edificado, o autor traz o patrimônio imaterial e a memória, a identidade, a ação e os valores de referência dos grupos formadores da sociedade brasileira para o centro da reflexão sobre as diversas variantes existentes para a sustentabilidade cultural, especialmente a sustentabilidade dos bens culturais construídos. Como aponta Michael Flach, a tutela do patrimônio edificado também precisa se estruturar numa ótica sustentável, sendo recomendável, em suas palavras, “que se desenvolva uma política de valorização sustentável dos bens, de modo a conciliar a expansão deste patrimônio com a demanda sempre crescente por mais recursos, em especial, em termos ambientais e na ocupação do espaço urbano.”




    Já seria de bom tamanho se a obra revisitasse e aportasse mais elementos teóricos aos conceitos, institutos, instrumentos e princípios. Este livro faz isso sim. No entanto, o autor adentra também em novidades, nos temas mais pulsantes de agora e do futuro. Assim, a unificação das normas brasileiras sobre patrimônio cultural, com a edição de um estatuto, é apresentada como uma alternativa para uma tutela eficiente do bem jurídico. Soma-se a essa ideia, a melhor qualificação dos mecanismos penais, tanto na ampliação dos poucos tipos delitivos com aumento das sanções atualmente previstas.




    Depois de tudo que já foi dito, encerro afirmando que apesar de eu ter acompanhado alguns momentos da pesquisa acadêmica de Michael e participado de sua banca de qualificação do doutorado, considerei, num rápido instante, que ele havia optado por um caminho difícil e arriscado ao escrever este livro: o de associar a defesa do patrimônio cultural edificado e seu amplo acesso pela comunidade com a rica e alentada apresentação e discussão de conceitos, institutos e instrumentos do patrimônio cultural, mesclando o tempo inteiro as bases teóricas e normativas nacionais com as estrangeiras.




    É possível que a dificuldade que vislumbrei ao folhear o original, que agora honrosamente apresento, sequer tenha sido cogitada por Michael, que sabia que iria estudar muito, que tinha capacidade produtiva e que repetiria dedicação profissional como promotor de justiça na aventura de pesquisador; já o risco, este existiu e foi dissipado pela ousadia e disposição do autor em superar limites, com a finalidade de apresentar uma tese acadêmica inovadora e de qualidade. Mas, em alguma medida, minha consideração inaugural fazia sentido. Afinal, escolher a erudição e tratar o leitor como um interlocutor qualificado e interessado, capaz de apreender e compreender uma imensa gama de informações, é difícil e arriscado.




    Pois bem. Tenho certeza que o público leitor concordará comigo no sentido de que foram superados quaisquer dificuldades ou riscos que poderiam ocorrer.




    Membro do Ministério Público do Rio Grande do Sul, com vasta atuação na defesa da sociedade, dos hipossuficientes e dos direitos coletivos, com expertise na temática ambiental e patrimônio cultural, conhecimento que transporta para o exercício do magistério, Michael Flach considerou, corretamente, que possuía bagagem para acertar em cheio em suas doses de dedicação e ousadia na apresentação escrita de sua pesquisa. E mais: ao escolher essa trilha, o autor demonstrou profundo respeito ao seu objeto de estudo, aos doutrinadores que o inspiraram e ao público que se beneficiará com sua pesquisa. O caminho percorrido se apresentou como uma jornada agradável, profícua, que segura, com generosidade e sabedoria, na mão dos que mergulham na leitura, para lhes mostrar tanto a paisagem completa, como cada detalhe – desde a pedrinha colorida que embeleza até o aparente insignificante buraco, com potencial de se tornar uma cratera na primeira chuva.




    Cada travessia leva a diversos questionamentos, que levam à vontade de ler, conhecer e saber mais sobre as formas de proteger o patrimônio cultural brasileiro. Assim é esse livro, que já nasce imprescindível.
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1. CONCEITUANDO O PATRIMÔNIO CULTURAL




    Pretendemos aqui abordar a conceituação do Patrimônio Cultural, verificando de que forma é abordado na doutrina, o significado da expressão bem cultural, bem como a sua inclusão no arcabouço legislativo dos respectivos ordenamentos, os quais possuem a capacidade de defini-lo.




   A consistência do patrimônio cultural reside na importância de estabelecermos um conceito que detenha uma certa abrangência, mas, ao mesmo tempo, possibilitando uma abertura para se adaptar à realidade sempre em transformação, permitindo uma evolução do que sejam os bens culturais.




    1.1 A conceituação de patrimônio e de bem cultural 




    O termo patrimônio deriva do latim patrimonium, em relação aos bens que uma pessoa herdaria dos seus antepassados.3 A palavra cultura tem idêntica raiz de cultus, aplicando-se às atividades humanas mais variadas.4 Em termos amplos refere-se à produção material e imaterial de indivíduos, de uma coletividade ou mesmo da humanidade. E, no aspecto legal, é a produção humana tutelada juridicamente, ligada “às artes, à memória coletiva e ao repasse dos saberes, e vinculada ao ideal de aprimoramento,” visando à dignidade de indivíduos e da espécie como um todo.5




   O patrimônio é um conceito jurídico e, se “utilizado no sentido mais amplo, como conjunto de direitos e deveres”, pode quedar-se ainda além do que se pretenderia incluir na expressão “patrimônio cultural”. E, por certo, esta sua noção “implica uma desconstrução do conceito privatístico” de patrimônio, como ligado à propriedade e ao valor econômico da coisa, para “atender ao critério político seguido pelo legislador, ligado à sua concepção” cultural. Logo uma noção de patrimônio cultural em termos jurídicos “passa por uma teorização do lugar da cultura na comunidade que procura estabelecer” a sua regulação.6




   De acordo com França, o “conceito de Património é um conceito que, por ser histórico, remete para um conceito de História”, e um “processo de estruturas sucessivas, ao longo do tempo”.7 Enquanto que os bens culturais possuem existência individual ou conjunta, material e ou imaterial, podendo ser de um pertencimento cultural ou integrarem parte de um acervo municipal, estadual, nacional ou até da humanidade.




   Para Jorge Miranda, a cultura é tudo que tem significado espiritual e relevância coletiva, o que se reporta a bens não econômicos e o que tem a ver com a criação humana.8 A cultura envolve as relações humanas no espaço e no tempo, o passado e o futuro, a evolução humana e a sua civilização. Tal impacta no patrimônio cultural que “incorpora qualidades emotivas no processo de identificação e apropriação dos signos e símbolos, sempre evoluindo e agregando novos valores aos bens que conformam o patrimônio cultural reconhecido pelo Estado”.9




   A cultura “abrange todos os objetos ou operações que a natureza não produz”, dentro de um “conjunto de atividades lúdica ou utilitárias, intelectuais e afetivas que caracterizam especificamente um determinado povo”.10 Podendo tanto se falar da cultura de um determinado grupo social como também da universal, enquanto herança pública e social da humanidade tal qual um todo.




   Da junção de patrimônio com cultural temos um conjunto de objetos (móveis ou imóveis) e de manifestações decorrentes tanto da produção humana como da sua interação com a natureza, e da própria paisagem, revestidos de importante testemunho do progresso da civilização e da herança histórica de uma sociedade, enquanto referencial e elemento significativo desta e da identidade do seu povo.11




   Estabelecendo cultura como resultado da produção humana, temos enquanto patrimônio cultural uma abrangência mais restrita, consistente em produções que “por suas peculiaridades (especiais atributos de antiguidade, raridade, beleza, exemplaridade, autoria, vínculo com fatos históricos, memoráveis, significância social, etc.) representam marcos identitários”, para determinado bem cultural, povo e sociedade.12




   Ainda que o patrimônio cultural inclua em sua definição a cultura, nem toda a cultura é patrimônio cultural, mas apenas a parte assim reconhecida a partir de valores próprios, “num processo de seleção crítica no qual alguns objetos ou práticas são convertidos em bens culturais” – apesar de, desde sempre, conterem em seu âmago o conceito de cultura.13




   O patrimônio cultural é um conceito que abarca todo um conjunto de objetos, materiais ou imateriais, isolados ou reunidos, que são de interesse e dignos de proteção por determinada sociedade, pela importância e valor a ele atribuídos enquanto bens culturais, sem relação direta com o seu valor pecuniário e independente da sua titularidade.




   Para Concepcion Rodriguez a cultura é um conceito amplo e genérico suscetível de múltiplas acepções, mas que pode ser definido como conjunto de modos de vida, costumes, conhecimentos e diferentes graus de desenvolvimento em diversas áreas, como arte, ciência e até indústria, de um determinado povo, e que adquire conteúdo preciso em sua referência à civilização humana e vinculação com a história. E neste contexto, um bem será considerado como cultural e deverá ser protegido pela ordem jurídica em virtude de suas qualidades e características que sejam relevantes para sociedade, seja em virtude do seu valor histórico, artístico, arqueológico, documental ou mesmo ambiental.14




   É possível também pontuar uma noção temporal com o patrimônio cultural, e a própria evolução e mudança em torno dos seus valores.15 Todavia, de modo geral, podemos estabelecê-lo como uma forma de herança, com a transmissão do objeto e do seu valor, aliado à transmissão das próprias gerações que o tenham recebido e legado, formando um ciclo no qual o patrimônio cultural é, ao mesmo tempo, emissor e receptor de valores. Trata-se de um fio condutor levado ao longo de gerações, frente ao qual devem ser empregadas as devidas cautelas, para evitar que se desgaste e seja danificado, o que levaria ao fim da sua riqueza e do seu legado.16




   A redação constitucional do art. 21617 representa grande evolução em relação aos preceitos do antigo Decreto-lei 25/1937,18 de modo que avançamos para além da característica de monumentalidade. Ainda assim, a lei de tombamento segue este com valor intrínseco e externo de grande valia, com raízes no latim monumentum, de “monere” ou “lembrar”, está ele ligado à ideia de um passado eloquente de uma memória importante, sendo erigido justamente por conta da grandiosidade de eventos, personagens, locais, princípios ou outro valor, sejam positivos ou negativos.19




   Com efeito, quando a Constituição Federal emite um conceito próprio e sólido de patrimônio cultural, bem como determina que a sua promoção e proteção pública e social pode ser realizada por “outras formas de acautelamento e preservação”, temos uma fórmula de tutela que se alastra para muito mais do que meros aspectos normativos, congregando-se em campos diferentes e até cumulativos do direito (civil, penal e administrativo), conforme o caso.




   Nesta linha, Souza Filho entende que o patrimônio cultural avança além do seu reconhecimento legal, pois o seu reconhecimento advém da expressão reveladora de uma determinada cultura, a qual é parte de um contexto maior (nacional ou até internacional). Desta forma, independente de instrumento legal, “com ou sem reconhecimento jurídico, o conjunto de bens materiais e imateriais que garantem ou revelam uma cultura são patrimônio cultural daquela cultura”.20




   Os bens culturais são específicos elementos eleitos da cultura elevados à condição de representativos dos valores culturais de uma determinada sociedade, independente do seu prévio reconhecimento por lei, ato administrativo ou decisão judicial, já que a Constituição não exige esta formalidade anterior.21 Porém, é fundamental que ele seja portador de identidade cultural, o que também faz com que o mais relevante não seja o bem material ou imaterial em si, mas o significado a ele atribuído, o qual exatamente se traduz no seu valor cultural.22




   César Mantilla formula um conceito aberto e não fechado, considerando as alterações e movimentos nos processos e fenômenos culturais. Para ele o patrimônio cultural é o “conjunto de bens tangíveis e intangíveis que refletem uma herança cultural de um povo, etnia e/ou grupo social”, os quais acabam por “determinar um sentido de pertencimento as suas distintas produções e imaginários simbólicos que se conservam e recriam de acordo com as dinâmicas e fatores externos que se impõe em sua essência e conteúdo”.23




   Para Gonzáles-Varas, o patrimônio cultural é formado a partir de uma seleção crítica de elementos de cultura, dentro daquilo que reconhecemos, valoramos e desejamos conservar. É o testemunho significativo, material e imaterial, legado pelas “comunidades humanas ao longo de sua existência e que permitem o conhecimento tanto das diversas culturas sucedidas no tempo, como das atuais”, seja da cultura própria ou alheia e estrangeira.24




   O patrimônio cultural constitui-se num suporte da identidade, diversidade e riqueza cultural, com a responsabilidade do poder público e da sociedade na sua conservação e transmissão. De modo que ele se converte em elemento fundamental para a identidade cultural, seja local, regional, nacional, internacional ou mesmo das minorias e sua diversidade cultural.25 Primeiramente, a norma protege o objeto material contra riscos de dano e destruição e, conjuntamente, tutela os bens culturais, garantindo o seu uso e fruição.26




   Apesar de sua aparente estabilidade como herança recebida, o patrimônio cultural não é um legado imutável, porém, uma seleção e definição que depende das valorações sociais, ideológicas e intelectuais realizadas em cada momento, bem como das relações mantidas com a memória e a história na dimensão do passado. E, em que pese da estabilidade das normas legais e dos seus princípios, ele possui um conceito aberto e pode estar sujeito a constante reelaboração e redefinição, de acordo com componentes científicos, econômicos, identitários, religiosos, políticos, ideológicos e emocionais.27




   O determinante é que esse conjunto de bens recebidos em herança nos obriga para com a sua acolhida, reconhecimento, conservação, promoção e não dilapidação.28 Trata-se de uma riqueza coletiva, tanto na sua formação como na sua transmissão e no reconhecimento dos seus valores e significados históricos, identitários, simbólicos ou outros relevantes, a partir do universo da cultura.29




   Uma das suas características é o direito de fruição coletiva, a ser assegurada pelo Estado, pois embora o bem não seja público quanto à sua propriedade, possui tal condição quanto ao direito do seu gozo, inclusive podendo implicar restrições aos direitos do seu proprietário, para que seja efetivada esta fruição aos cidadãos. O alvo da tutela não repousa no objeto em si, fisicamente considerado, mas no valor que ele representa, sendo a sua forma material o sustentáculo que então também é protegido.




   Em termos amplos, Ana Marchesan conceitua o patrimônio cultural como o “conjunto de bens, práticas sociais, criações, materiais ou imateriais” de uma nação e que, diante das suas específicas condições, fornece um diálogo temporal e espacial relacionados àquela cultura, constituindo-se tanto num testemunho, como numa referência às gerações atuais e posteriores, enquanto “valor de pertença pública, merecedor de proteção jurídica e fática por parte do Estado”.30




   Por sua vez, Helita Custódio considera patrimônio cultural o conjunto de “bens móveis ou imóveis, materiais ou imateriais, decorrentes tanto da ação da natureza como da harmônica ação conjugada da natureza e da pessoa humana”, estando conectada a “reconhecidos valores vinculados aos diversos e progressivos estágios dos processos civilizatórios e culturais de grupos e povos”.31




   Esta autora também possui duas formas interessantes de delimitar o chamado estatuto do patrimônio. Na primeira delas inclui “o passado, o público e a prescindível materialidade”. Em termos mais atuais, considera que o passado “conecta-se à ideia de testemunho”, o público “concerne à natureza jurídica do patrimônio” e a citada “prescindível materialidade não consegue ser uma categoria capaz de distinguir um bem cultural qualquer de outro que granjeie o ‘status’ de bem integrante do nosso patrimônio cultural”. Assim, conclui como “possível identificar, na ideia metajurídica de patrimônio cultural, pelos menos três categorias-chave: 1ª) a nação; 2ª) o testemunho; 3ª) a referência”.32




   Conforme Giancarlo Rolla, o patrimônio cultural tem por formação os bens culturais como um conjunto de objetos materiais e imateriais, e cujo elemento indissolúvel e notável é que a compreensão em torno do valor do bem, como forma de expressar a memória sob um determinado ponto, é exatamente o que o diferencia dos demais bens. De tal forma que o objeto de tutela destes bens reside muito mais na sua expressão enquanto referência do que valia material. Assim, tal categoria de objetos passa a cumprir uma função específica, de caráter cultural e social, cujo valor do bem se eleva na medida em que a sociedade o reconhece como digno e necessitado de tutela, cabendo ao Estado reconhecê-la, num juízo declarativo, e desempenhar os instrumentos para a sua proteção.33




   De sua parte, Casalta Nabais pontua que, em regra, a expressão patrimônio cultural equivale à de bens culturais, sendo que esta surgiu em 1952 e destacou-se na Convenção de Haia de 1954 sobre proteção dos bens culturais no caso de conflito armado, e, após, nas Convenções da Unesco de 1970 e 1974, respectivamente, no tocante às medidas a adotar para obstar a importação, exportação e tráfico ilícito de bens culturais, e sobre a proteção do patrimônio mundial cultural e natural.34




   Para este autor, patrimônio e bens culturais são duas formas de exprimir a mesma realidade, “a primeira na sua globalidade; a segunda, nos seus elementos ou componentes constitutivos”. Tanto é, que a expressão bens culturais ingressou no ordenamento português em 1985, com a Lei do Patrimônio Cultural e a ratificação da citada Convenção da Unesco de 1970. Diante do que, conceitua o patrimônio cultural “como um conjunto de bens imateriais (criações jurídicas) que, nuns casos, estão ancorados em suportes materiais (infungíveis ou fungíveis), e, noutros casos, não tem qualquer suporte material”.35




   Já para Magno Paiva bem cultural, parte integrante do patrimônio cultural, traduz-se no “significado contido em uma expressão cultural, material ou imaterial, legitimamente considerado como um valor cultural representativo e expressivo”, cujo teor é dirigido para a edificação da identidade cultural da pessoa ou de uma determinada comunidade, seja local ou até mundial, e com tutela assegurada na e orientada pela Constituição.36




   Por sua vez Melo Alexandrino reflete que os bens culturais são “puramente ideais, virtuais, ou espirituais, criados pelo mundo do Direito sobre realidades do mundo da vida”, fazendo com que tais bens, o bem jurídico-penal e os direitos fundamentais, constituam-se “verdadeiramente um atravessamento entre o mudo do Direito, o mundo da vida e o mundo da cultura”. As implicações advindas da sua conceituação seriam: garantir no plano interno “a unidade de sentido do sistema de tutela”; propiciar uma “estruturação racional dos regimes jurídicos de proteção e valorização”; e também “servir de elemento basilar da construção dogmática do Direito do patrimônio cultural”.37




   Na Espanha, a Lei nº 16/1985, sobre o Patrimônio Histórico e os Bens de Interesse Cultural, explica em seu preâmbulo a obrigação de proteção do poder público e que o seu patrimônio é um testemunho da contribuição dos espanhóis para a civilização e de sua capacidade criativa contemporânea, além de ser uma riqueza coletiva e um elemento de identidade cultural. Classifica o objeto cultural como os bens móveis e imóveis, os arqueológicos e etnográficos, os museus, bibliotecas e arquivos, os quais devem ser protegidos, defendidos, conservados, fomentados e valorizados, enquanto objetivo do Estado Democrático de Direito.38




   Instituída na Itália em 1964, para investigar a “tutela e valorização das coisas de interesse histórico, arqueológico, artístico e de paisagem” e concluída em 1966 com a publicação “Per la salvatezza dei beni culturali in Italia”, a Comissão Franceschini apurou a situação dramática do estado de patrimônio cultural italiano, propondo reformas e rejeitando que estes bens estariam restritos a “coisas de interesse artístico e histórico”. Na primeira das suas 84 declarações, a Comissão concluiu que: “Pertencem ao património cultural da Nação todos os bens que tenham referência à história da civilização.” Devendo estar submetidos a leis de proteção “os bens de interesse arqueológico, histórico, ambiental e paisagístico, arquivístico e bibliográfico, bem como qualquer outro bem que constitua testemunho material com valor de civilização”.39




   Com efeito, Massimo Giannini aponta o contraste entre o crescente interesse pelos bens culturais, perante a ação destrutiva do patrimônio cultural, fazendo com que o homem, apesar da sua força de criação, tenha se destacado no momento mais pela destruição.40 Para ele, os bens culturais são um testemunho material de grande valor para a civilização, com características de historicidade e abrangência muito maior do que as coisas da arte.41




   Para além do valor, ou da sua qualidade intrínseca, o que destaca os bens culturais são o seu interesse, enquanto referência para a civilização. O seu valor imaterial é indisponível, adjetiva-o, torna-o indivisível e vai além da valia material do objeto. Embora tenha por suporte um bem em si, o bem cultural não se confunde com este bem material. Ele é uma entidade material, inerente a uma ou mais entidades materiais, mas que é juridicamente distinta destas, na medida em que este meio material é o seu suporte físico, sem que se confunda propriamente com o bem jurídico.42




   De qualquer forma, Giannini considera o conceito jurídico ainda em aberto, liminar, relativo e funcional. Aberto, pois pode ser alterado pelas mutáveis realidades históricas. Liminar, pois as normas jurídicas não atribuiriam uma definição juridicamente pronta e fechada, mas sim que reenvia para outras disciplinas não jurídicas. Relativo, pois cada diploma pode trazer um conceito próprio e adaptado a sua realidade (como veremos no item seguinte) e porque pode variar de acordo com a categoria do bem cultural. E funcional, pois o conceito de bem cultural serve fundamentalmente à necessidade de sujeição de certas realidades, em especial da correspondente tutela jurídica e das consequências daí advindas.43




   Enquanto um bem patrimonial pode ser público ou privado, no seu aspecto cultural este bem não pertenceria a ninguém, sendo algo de interesse público, comum e de fruição universal, sem que tal altere sua propriedade. E, independente da sua vinculação, o bem estaria sujeito ao regime da função social da propriedade, diante da prevalência do interesse público e social sobre esta; pois, ainda que garantida a disponibilidade e fruição, deve o proprietário utilizá-la de forma a zelar pela sua conservação e mantença enquanto bem cultural. 44




   Com efeito, os bens culturais distinguem-se por sua especial referência ao ser humano, a seus testemunhos significativos, ao seu entorno, à sua arte, história e cultura, independente de meras premissas materiais e estéticas, formando um elo entre gerações, de tal forma que as presentes são necessárias depositárias e responsáveis pela sua conservação e preservação em favor das gerações futuras.45 Ele também se alicerça em outras questões, como tradição e diversidade cultural,46 o que inclusive é garantido47 normativamente.




   Para atingir tal condição, os objetos culturais devem possuir algum tipo de característica especial que os torna “bens”, e que, individualizados, formam um conjunto que é justamente o patrimônio cultural, seja ele com referência municipal, estadual, nacional ou até para a humanidade. Este patrimônio não precisar ter necessariamente valor econômico, podendo ser público ou privado, um bem de pessoa física ou jurídica, móvel ou imóvel (e este pode ser principal ou acessório) e mesmo imaterial (intangível). De tal modo que os bens culturais são, em verdade, “bens imateriais que não se identificam com as coisas que lhes servem de suporte”, nas palavras de Canotilho e Vital Moreira.48




   Encontramo-nos diante de realidades tanto materiais como imateriais, critérios jurídicos e extrajurídicos, relativos a valores inerentes à própria cultura, seja de uma comunidade ou até da humanidade, e que deve ser interpretada de forma aberta, flexível e ampla, graduando-se a valoração e as consequências daí inerentes, de acordo com a própria relevância de determinado bem cultural. 49




   Conforme Díez Picazo e Gullón os bens e, em decorrência, o patrimônio cultural que eles integram, possuem como características classificatórias: a) legalidade, por serem uma criação do direito; b) instrumentalidade, por nascerem para um fim; c) autonomia, já que os distintos patrimônios devem estar livres de interferência entre eles; d) unidade, pois possuem uma identidade substancial; e) intransmissibilidade, na medida em que o bem não seria passível de alienação.50




   Um dos fatores mais primordiais é que, a partir do seu reconhecimento, o bem jurídico passa a gozar do status de cultural e do devido âmbito de proteção, “por ser representativo, evocativo ou identificador de uma expressão cultural relevante, qualidades jurídicas que lhe se são próprias, sem altear o seu domínio e a sua forma.51 Entretanto, entendemos que o conteúdo de bem cultural não é apenas uma definição jurídica, contudo, é uma realidade pré-constituída, e não constitutiva, a ser aclarada e declarada num estudo e abordagem interdisciplinar,52 mas, em especial, integrada às ciências sociais e humanas.




   Nesta etapa, a partir de um “complexo momento de reconhecimento de valores de comunhão comunitária, é ungida a boa e desejada existência de determinadas realidades sociais, reunindo esforços em prol da sua continuidade” e preservação,53 ao cunhar determinado objeto como patrimônio cultural e, daí, bem jurídico merecedor de tutela, inclusive incriminando os ataques contra ele.




   As implicações dogmáticas decorrentes desta definição e interação entre os bens e o patrimônio cultural são várias. O mundo do Direito vem reconhecer a valia dos bens culturais, a partir de realidades do mundo e nas vidas preexistentes, num autêntico atravessamento entre as esferas do Direito, da vida e da cultura. Apesar da “implicação entre a tutela da coisa e a tutela do bem imaterial, a lei está essencialmente preocupada com a protecção a dar à realidade imaterial”.54




   No tocante à “referência” do bem cultural, temos que o elemento passado deve fornecer um testemunho, o qual venha a interagir com os demais tempos, carreando elementos para a sua construção como patrimônio. Também, dentro da premissa de que a produção cultural opera de forma cumulativa e realiza a transmissão entre gerações, “o patrimônio cultural serve como uma espécie de alicerce sobre o qual a civilização como um todo se edifica e evolui”. Assim, assumem a dignidade transmissiva temporal “os bens valorados em seu papel de referência”, como ensinamento e material construtivo do futuro. E é exatamente esta interação e irrigação entre o pretérito, o presente e o futuro, que então “propicia o fluir civilizatório que terá condições de ser melhor planejado se puder contar com um acervo significativo dos tempos que foram.”55




    1.2 Conceitos previstos em disposições normativas




    Em nível de conceituação legal, a Constituição Federal brasileira traz definição própria no art. 216º, de que o nosso patrimônio cultural é constituído pelos “bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”. Na sequência, enumera de forma aberta e exemplificativa, não restritiva, categorias de bens56 e de patrimônio cultural.57




   O Decreto-Lei nº 25/1937, do Brasil, traz como conceito que constitui “patrimônio histórico e artístico nacional o conjunto dos bens móveis e imóveis existentes no país e cuja conservação seja de interesse público”, tendo por suporte a “sua vinculação a fatos memoráveis da história do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueológico ou etnográfico, bibliográfico ou artístico”.




   A antiga Lei de Proteção Cultural de Portugal de 1985 previa no art.1º que: “todos os bens materiais e imateriais que pelo seu reconhecido valor próprio, devam ser considerados como de interesse relevante para a permanência e identidade da cultural portuguesa através do tempo”.




   A Comissão Sérvulo Correira, responsável pela reforma da lei de proteção portuguesa, no seu Relatório Intercalar de Lisboa do ano de 1998 aponta que os “bens culturais constituíram-se na categoria jurídica à volta da qual muitos dos regimes do património cultural se têm estruturado e reinterpretado”, estando-se diante de um instituto relativamente estabilizado, o qual pressupõe fundamentalmente: “a presença de um bem imaterial (criação jurídica) ancorado num suporte material (excepcionalmente imaterial ou desmaterializado).58




   Já a atual Lei de Portugal nº 107/2001, sobre “as bases da política e do regime de proteção e valorização do património cultural”, conceitua no seu art. 2º, nº 1 que este é integrado por “todos os bens que, sendo testemunhos com valor de civilização ou de cultura portadores de interesse cultural relevante, devam ser objecto de especial protecção e valorização”. De acordo com o seu art. 14º são bens culturais “os bens móveis e imóveis”, que de algum modo “representem testemunho material com valor de civilização ou de cultura”.




   E pelo nº 3 do art. 2º, o interesse cultural relevante revela-se especialmente tendo em conta a representação do fator “histórico, paleontológico, arqueológico, arquitectónico, linguístico, documental, artístico, etnográfico, científico, social, industrial ou técnico, dos bens que integram o património cultural”, os quais venham a refletir “valores de memória, antiguidade, autenticidade, originalidade, raridade, singularidade ou exemplaridade”.




   Com base na legislação portuguesa, Melo Alexandrino aponta que estamos diante de um conceito de bens culturais em vários sentidos. Em sentido estrito, o conceito decorre do art. 14º, nº 1, da Lei 107/2001. Em sentido amplo, abrange ainda “os bens imateriais que constituam parcelas da identidade e da memória coletiva portuguesa” (artigos 2º, nº 4, e 91º da Lei 107); “os contextos dos bens materiais ou imateriais que com eles possuam uma relação interpretativa e informativa” (art. 2º, nº 6 da Lei 107); bem como “outros bens imateriais ou valores culturais não tutelados” nesta lei ou que sejam objeto de lei própria. E os bens em sentido impróprio, nas “hipóteses em que uma norma se refira a bens culturais sem que estas realidades integrem sequer o património cultural” (seria o caso da referência do art. 78º, nº 2, da Constituição de Portugal).59




   Na Itália o Decreto Legislativo nº 42/2004 institui o Código dos Bens Culturais e da Paisagem, o qual preceitua no seu artigo 2º que o seu patrimônio cultural é constituído pela paisagem e pelo bens culturais, sendo estes as coisas móveis e imóveis que tenham “interesse artístico, histórico, arqueológico, etno antropológico, arquivístico e bibliográfico e outros identificados por lei ou com base na lei como prova com valor de civilização”.60




   Na Espanha, a Lei 16/1985 prevê que o “Patrimônio Histórico Espanhol é a principal testemunha da contribuição histórica dos espanhóis à civilização universal e de sua capacidade criativa contemporânea”, conceituando no seu artigo 1º que este é constituído por “bens imóveis e móveis de interesse artístico, histórico, paleontológico, arqueológico, etnográfico, científico ou técnico”, além dos de caráter imaterial, fazendo “parte deste património documental e bibliográfico, sítios e sítios arqueológicos, bem como sítios naturais, jardins e parques, com valor artístico, histórico ou antropológico.”61




   O Tribunal Constitucional da Espanha, por ocasião da decisão STC 17/1991, pronunciou-se sobre os bens que devem ser entendidos como patrimônio cultural, afirmando que a existência de um “estatuto peculiar de determinados bens que, por estarem dotados de singulares características, resultam portadores de valores que lhes fazem credores de uma especial consideração e proteção”. Sendo que tais bens são patrimônio cultural de todos os cidadãos espanhóis e também poderão ser de toda a comunidade internacional caso tenham alguma contribuição para ou tenham ingressado na história da cultura universal.62




   A Convenção para a Proteção dos Bens Culturais, em caso de Conflito Armado (Haia, 1954), define os bens culturais, independente da sua origem ou proprietário, como aqueles móveis ou imóveis “que apresentem uma grande importância para o patrimônio cultural dos povos”, seja em nível de arquitetura, arte e história, religiosos ou laicos, sítios arqueológicos, edifícios, centros os conjuntos de construções, manuscritos, livros, coleções científicas e outros objetos de interesse cultural. Nesta linha, o II Congresso Internacional de Arquitetos e Técnicos de Monumentos Históricos, de 1964, origina a Carta de Veneza, tratou sobre a conservação e restauração de monumentos e sítios que possuam significância cultural, sejam eles urbanos ou rurais, e independente do tipo de criação que albergam.




   Por sua vez, pelo art. 2º da Convenção UNIDROIT (Instituto Internacional para a Unificação do Direito Privado) sobre bens culturais roubados ou ilicitamente exportados, consideram-se bens culturais aqueles que, “por motivos religiosos ou profanos, possuem importante valor arqueológico, pré-histórico, histórico, literário, artístico ou científico” e que integram uma das categorias enumeradas o anexo da Convenção, promulgada em Roma, no ano de 1995.63 Tal diploma foi incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto nº 3.166/1999.




   Já pela Convenção da Unesco de Paris, 1972, o patrimônio cultural mundial “é constituído por bens de interesse excepcional, de valor universal, por vezes testemunhos únicos”, pertencentes não apenas à nação na qual se encontram, mas a toda a humanidade, a qual cabe a sua “defesa e salvaguarda de modo a assegurar a sua transmissão às gerações futuras”, já que a sua perda acarretaria o “empobrecimento do património de todos os povos do mundo.”64 Tal Convenção divide os bens culturais em: monumentos, conjuntos e locais de interesse.65




   Naquilo que interessa ao presente estudo, no tocante aos bens culturais materiais e, em especial aos imóveis, e da análise comparativa do sistema brasileiro e português, são três as suas categorias. Primeiro, os Monumentos: são obras de engenharia e arquitetura, escultura ou pintura monumentais; elementos ou estruturas arqueológicas (como grutas, cavernas e inscrições); grupos de elementos de valor universal excepcional do ponto de vista da história, da arte ou da ciência.66




   Também, os Conjuntos: os quais são grupos de construções reunidos ou isolados, mas que pela sua arquitetura, unidade e “integração na paisagem, têm um valor universal excepcional” para a história, arte ou ciência. E os Sítios: que são “obras do ser humano ou obras conjugadas deste e da natureza, bem como zonas” (como sítios arqueológicos) com “um valor universal excepcional do ponto de vista estético, etnográfico ou antropológico.”67




   Enquanto divisão do Patrimônio Cultural, estes se compartimentam em três grandes categorias de elementos. Primeiramente, os da natureza e meio ambiente, como recursos naturais e paisagem. Segundo, os referentes ao conhecimento, às técnicas de saber e ao saber fazer (elementos não tangíveis). E o Terceiro que reúne os chamados “bens culturais que englobam toda sorte de coisas, objetos, artefatos e construções obtidas a partir do meio ambiente e do saber fazer.” Todos eles, merecedores e necessitados de preservação.68




   Quanto a nós, dentro do estudo em pauta, conceituamos o patrimônio cultural como os bens materiais e imateriais, móveis e imóveis, isolados e em conjunto, públicos e privados, com e sem valor comercial, os quais por sua ligação direta ou indireta com a história, a sociedade e com fatores arqueológicos, etnográficos, artísticos, estéticos, bibliográficos, memoráveis, científicos, turísticos, paisagísticos e naturais (meio ambiente), possuem relevância que os distinguem dos demais, fazendo com que se revistam da qualidade de bem cultural. Impondo-se, pois, o direito e o dever de sua promoção e de preservação, pelos respectivos ramos jurídicos e mecanismos normativos.




   Para além do valor monetário, ou da sua qualidade intrínseca, o brilho que faz reluzir os bens culturais são o seu interesse, enquanto referência de uma obra e um testemunho de cultura para a civilização. Em termos materiais, o bem físico é apenas aquilo que o materializa e exterioriza, pois o bem cultural vai além da massa física que lhe confere suporte. O objeto em si pertence ao proprietário, contudo, não é ele propriamente o dono exclusivo (no sentido imaterial de domínio absoluto) daquilo que se reveste este patrimônio, pois ele é dotado de interesse social.




   A partir da nota declaratória do seu reconhecimento, agregam-se funções estruturantes e um sistema próprio de tutela, adquirindo do ponto de vista normativo o quilate de bem jurídico; e, portanto, merecedor e necessitado da devida proteção legal, seja ela civil, administrativa e até penal. Por sua vez, quando se torna um “bem especialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisão judicial”,69 este selo singular, de valia reconhecida, une-se ao mandado de criminalização do art. 216, §4º, da Constituição Federal, dando suporte e sentido, por exemplo, à norma penal em branco do art. 62 da Lei nº 9.605/1998, a qual o protege de ataques que possam levar ao seu dano, por ação ou omissão.
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