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A IDEIA DO CODIGO DE PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL
ENQUANTO PARADIGMA DA SIMPLIFICACAO DOS DIREITOS CULTURAIS

“O novo, que ndo necessariamente € de todo inédito,
quando introduzido como novo padrio de conduta é
sempre fonte de algum recato, quando ndo de assombro
ou de md vontade dos que ja se acostumaram as antigas
férmulas.”

(Carmen Lucia Antunes Rocha)

Rodrigo Vieira Costa’

Resumo

A dispersdo e a desatualizacdo da legislacdo cultural e a desregulamentacdo de alguns dos
seus mecanismos previstos na Constituicdo de 1988 sdo problemas que prejudicam a
efetividade da protecdo juridica dos bens culturais. Na legislacdo de paises como Portugal,
Espanha e Franca o patrimonio cultural é disciplinado de maneira unificada por uma lei
geral ou cdédigo. Em vista disso, conclui-se que no Brasil € necessdria ndo s6 a
reformulacdo dos instrumentos juridicos de salvaguarda dos bens ja existentes, mas a
elaboragdo, por parte da Unido, de um “Cdédigo Brasileiro de Protecao ao Patrimonio
Cultural” que poderia servir de base aos demais entes federados para que os mesmos
possam atualizar, complementar e unificar sua legislacdo relativa ao patrimonio cultural.
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Introducao
Afora o Tombamento e o Registro, regulamentados respectivamente pelo Decreto-

Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, e pelo Decreto n°® 3.551, de 04 de agosto de 2000, a
Constituicdio da Reptblica de 1988, em seu artigo 216, § 1°, prevé outros tipos de
instrumentos de protecdo juridica do patrimOnio cultural e atribui ao legislador ordindrio a
tarefa de pensar formas que ndo as enumeradas em seu texto. Contudo, mesmo aqueles ja
positivados na forma do direito escrito carecem de uma atualizagdo frente a fendmenos
normativo-constitucionais, como a recep¢do, a revogacao e a inconstitucionalidade de

algumas de suas disposi¢des.
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Por outro lado, vé-se que os mecanismos mais comuns de preservacdo da cultura
necessitam de uma complementacdo, bem como do didlogo com uma possivel alteracdo
legislativa. Nesse sentido, a idéia central deste paper € dar suporte ao intento de unificacdo
dessas prescricoes em um unico corpo legal, junto aos outros meios de que fala o artigo
216, o qual se denominaria de “Cdédigo Brasileiro de Protecdo ao Patrimo6nio Cultural”, de
acordo com a autonomia conferida aos direitos culturais pela Constituicdo da Republica de
1988. Para tanto, foi-se buscar sua viabilidade na experiéncia européia de Portugal,
Espanha e Franca,' ao tempo em que se demonstrou o embrido da iniciativa no Estado do
Ceara.

1 O Cédigo Brasileiro de Protecao do Patriménio Cultural e a Lei Geral da
Cultura
A democratizagdo do segmento cultural com a Constituicio Federal de 1988 foi

acompanhada pela ampliacdo da pluralidade dos sujeitos histéricos envolvidos nas politicas
do setor e do conceito de patrimonio cultural, bem como da ado¢do do regime federalista
concorrente de competéncias administrativas e legislativas na matéria. As ac¢des culturais
do Estado passaram a ser orientadas pela inclusdo do povo a um s6 tempo colaborador e
destinatdrio de seus servicos e atividades. Em virtude disso, o Poder Publico, no plano
normativo da cultura, obrigou-se no sentido de simplificar os direitos culturais, tornando
suas disposicoes inteligiveis e acessiveis com intuito de referenciar a pratica cidada para o
fortalecimento da democracia. Ademais Mauricio Gnerre (1998, p. 22) expde sua
preocupacdo quanto a relacdo entre linguagem e poder, e os perigos de um bloqueio ao
acesso a legislacao:

A comecar do nivel mais elementar de relacdes com o poder, a linguagem constitui
o arame farpado mais poderoso para bloquear o acesso ao poder. Para redigir um
documento qualquer de algum valor juridico é realmente necessario ndo somente
conhecer a lingua e saber redigir frases inteligiveis, mas conhecer também toda uma
fraseologia complexa e arcaizante que € de praxe. Se ndo € necessdrio redigir, é
necessario pelo menos entender tal fraseologia por trds do complexo sistema de
clichés e frases feitas.

Para solver este problema, a Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998,
ensina como redigir e consolidar as leis no pais. O seu artigo 11 prescreve que as

disposi¢des normativas serdo redigidas com clareza, precisdo e ordem légica, devendo as

" Toda a legislagdo estrangeira do presente capitulo foi extraida das péginas eletrénicas oficiais dos governos
lusitano (2007, on-line), espanhol (2007, on-line) e francés (2007, on-line).



palavras e as expressdes ser usadas em seu sentido comum, salvo quando a norma versar
sobre assunto técnico, hipdtese em que se empregard a nomenclatura propria da drea em
que se esteja legislando. Vé-se que hd obrigagdo de o legislador proceder desta forma o que
facilitaria a compreensao dos direitos culturais.

Além disso, a nova realidade constitucional para a cultura, apesar de representar um
progresso, trouxe algumas indagacdes de ordem problemadtica de: sobre o que, como,
quando, quem e quais limites proteger e fomentar nesta seara. Afinal, na esteira do
pensamento de Francisco Humberto Cunha Filho (2006, p. 104), a legislacdo cultural
infraconstitucional, principalmente no plano federal, € cadtica.

O inventdrio dessas normas®, em relagdo a cronologia, demonstra que uma parte
delas € anterior a ordem constitucional vigente, elaboradas em momentos distintos da
historia brasileira e do mundo,3 sendo, portanto, necessario averiguar sua desatualizacdo e
recepcao frente tanto a sociedade contemporinea, quanto a propria Constituicdo de 1988.
Ainda dentro dessa perspectiva, hd um espacamento desses mecanismos, vezes normas de
hierarquia distintas, o que pode gerar choques de ordem tanto formal quanto substancial,
ocasionando o comprometimento da seguranca nas relagdes juridicas. Soma-se a isso a
lacunosidade relacionada a auséncia de disciplina normativa das outras formas de
acautelamento do patrimonio cultural (inventério, vigilancia, mapeamento etc.).

Francisco Humberto Cunha Filho (2006, p.102) preceitua que duas foram as saidas
encontradas na historia das civilizagdes para a simplificagdo do direito. Uma refere-se a
hierarquiza¢do normativa, de forma que sdo consideradas invélidas as normas que forem de

encontro aos principios e regras de uma Constituicdo. A segunda diz respeito a cautela

*Para enumerar algumas no ambito federal, pois seria impossivel, diante da competéncia legislativa
concorrente na matéria, conhecer todas as normas culturais de todos os Estados e Municipios brasileiros,
encontram-se entre as mais conhecidas: 1) o Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, a Lei do
Tombamento; 2) o Decreto-Lei n° 3.866, de 29 de novembro de 1941, que dispde sobre o cancelamento do
tombamento de bens do patrimdnio histdrico e artistico nacional; 3) a Lei n° 3.924, de 16 de julho de 1961,
Lei da Arqueologia, que dispde sobre os monumentos arqueoldgicos e pré-histdricos; 4) a Lei n® 8.313, de 23
de dezembro de 1991, a chamada Lei Rouanet, lei de incentivo a producao cultural; 5) a Lei n°® 8.685, de 20
de julho de 1993, Lei do Audiovisual, que cria mecanismos de fomento a atividade audiovisual; 6) a Lei n°
9.610, de 19 de fevereiro de 1998, Lei dos Direitos Autorais; 7) o Decreto n° 3.551, de 04 de agosto de 2000,
que institui o Registro de bens culturais de natureza imaterial e cria o Programa Nacional do Patrimonio
Imaterial; 8) o Decreto n°® 5.520, de 24 de agosto de 2005, que institui o Sistema Federal de Cultura e dispde
sobre o Conselho Nacional de Politica Cultural etc. Ainda na hierarquia normativa inferior, ha disposicdes
sobre cultura de forma isolada na legislagdo ambiental, penal, civel etc.

? No caso das Convengdes Internacionais.



quanto a quantidade de prescri¢cdes em leis diversas acerca de um determinado assunto a
gerar conflitos juridicos. Desta técnica, nasceram as codificagoes.

No que pese suas associacdes com regimes politicos de exce¢do, como bem
lembram Fabio Konder Comparato (2003, p. 9) e Joao Baptista Herkenhoff (2005, p. 35-
36) sobre as influéncias hodiernas que o Cédigo Civil Napolednico ainda exerce sobre o
direito ocidental, é fato que os Estados democraticos ndo deixaram de utilizd-los, sapientes
de sua praticidade e conhecimento do exercicio de direitos por parte dos cidadaos (CUNHA
FILHO, 2006, p.102). Sao exemplos de Cddigos histéricos o de Hamurabi, as Ordenacdes
Filipinas, o ja citado Cddigo Civil de Napoledo etc.

No ambito da cultura, essa idéia em muito facilitaria os complicadores do
federalismo brasileiro e a abertura conceitual dos direitos culturais ainda que sob a égide da
triade artes-memoria coletiva-repasse de saberes. Nesse sentido, a Unido criaria uma “Lei
Geral da Cultura”, enquanto norma geral a reger o setor, que reunisse desde as disposi¢oes
relativas a producdo, ao incentivo e acesso a cultura, bem como aos direitos autorais até a
protecdao do patrimdnio cultural. No entanto, Francisco Humberto Cunha Filho (2006, p.
103) adverte que no presente momento, face a precariedade da consolida¢do dos principios
dos direitos culturais tanto na esfera publica quanto na juridica, este pensamento pode ser
considerado ainda prematuro.

Acrescenta também que hd o empecilho relativo aos dispositivos nos quais serao
preponderantes de um lado o interesse publico no outro o direito privado. Complexidade
que, segundo o culturalista (2006, p. 103), seria resolvida com a separacdo de temas afins
em Livros, de forma a ndo abandonar as idéia de unificacdo. Contudo, ele (2006, p. 103-
104) descarta esta hipdtese, apenas a levando adiante no que concerne a lei geral da cultura
restrita a uma ‘“norma de organizacdo da atuagcdo dos entes estatais; precisando-lhes as
competéncias, as prioridades obrigacionais, direitos, deveres e atribui¢des”. Isto seria um
embrido do Sistema Nacional de Cultura e organizaria a acdo cultural da Administragdao
Publica no pais.

H4 uma area tematica dos direitos culturais, porém, que poderia suprir essa auséncia
de unidade expurgando as deficiéncias legislativas de ordem cronoldgica, material e formal.
Trata-se da prote¢do do patrimonio cultural. Esta unificagdo tematica, contudo, haveria de:

a) separar os mecanismos distintos em partes proprias (tombamento, registro, inventario);



b) proceder a uma atualizacdo das normas recepcionados da primeira e comeg¢o da segunda
metade do século XX (Decreto-Lei n® 25/37, Decreto-Lei n° 3.866/41, Lei n°® 3.924/61 etc.;
e c) escolher entre as espécies normativas, por envolver ressalvas a direitos, a mais
adequada, sugerindo-se a lei ordindria do artigo 59, III, da Constitui¢cdo da Republica de
1988. Eis entdo a génese do “Cddigo Brasileiro de Protecdo do Patrimonio Cultural”. Os
Estados e os Municipios, também poderiam adotar a idéia criando uma legislacdo unificada
para o assunto.

Afinal, se varios setores da sociedade (Crianca e Adolescente, Consumidor,
Trabalhador etc.) ou relagdes teméticas (LDB, Estatuto da Cidade etc.) mereceram atencao
devida pelo Legislador Derivado, por sua relevincia ao desenvolvimento do pais, a fim de
protegé-los das situacdes féticas dispares do cotidiano brasileiro, as quais comprometem a
dignidade humana, por que nao destinar especial atenc@o ao patrimdnio cultural?

Acredita-se, igualmente, em deducdo das nogdes de cultura lato sensu dos
constitucionalistas Pablo Verda (1998, p. 39 e ss.) e Peter Hiberle (1996, p. 91 e ss.) que
em certa medida a realizacdo da cultura referencia-se, em ultima instancia, pela
obrigatoriedade da persecucdo da axiologia constitucional, como também a Constituigdo,
especialmente nos Estados democréticos, ndo pode prescindir da dimensao cultural dos
valores sociais. O jurista suico Hiberle (1996, p.104-105) discorre sobre esta posi¢do em
associacdo a salvaguarda dos bens culturais da seguinte maneira:

A protecdo do patrimonio cultural nacional é somente um fragmento de um contexto
muito mais geral: toda Constituicdo vive por fim da dimensdao cultural. A
preservacdo do bem cultural, as liberdades culturais especiais, as clausulas
expressas da heranca cultural e todos os artigos culturais estatais formam sobretudo
as explicacOes especiais - gerais - da dimensdo cultural da Constitui¢do. Se o grau
de desenvolvimento atual do Estado constitucional realiza particularmente a
protecdo do patrimonio cultural, aprimorada e em curso de aperfeicoamento, entao
aquele chega na completa funcdo de sua identidade cultural. Simultaneamente, a
compreensdo da ciéncia cultural das constituicdes ganha geralmente tudo em forca
de convicg¢do. A Constitui¢do ndo € somente uma ordem juridica para os juristas e
deste para velhas e novas regras da arte de interpretar - ela trabalha
substancialmente como roteiro para ndo-juristas: para o cidaddo. A Constitui¢do nao
¢ somente um texto juridico ou um ‘conjunto de regras normativas’, mas também a
expressdao de um estado de desenvolvimento cultural, meio de auto-representacao
dos povos, espelho de seu legado cultural e alicerce de sua esperanga.4.

* Tradugdo livre do original em alemdo: Der nationale Kulturgutschutz ist nur ein Ausschnitt eines viel
allgemeineren Zusammenhangs: Jede verfassungsstaatliche Verfassung lebt letztlich aus der Dimension des
Kulturellen. Der Kulturgutschutz, die speziellen kulturellen Freiheiten, ausdriickliche kulturelle Erbes-



Lembra-se ainda, aqui, que é o patrimonio cultural que identifica o povo e o remete
a sua propria memoria. Nada mais legitimo do que criar e manter essa ligacdo entre povo e
cultura, pois, adequando a tese de Friedrich Miiller (2003) a temdtica em comento, a
questao fundamental da democracia € a identificacdo de quem € o povo e nada mais natural
do que se remeter aos bens culturais para responder essa divida que permeia a histéria das
democracias modernas.

2 A experiéncia de Portugal

A Constituicao portuguesa de 1976 estabelece em seu artigo 73, n° 1, que a cultura é
direito de todos, bem como seu artigo 78 diz que é dever do Estado sua promocgao,
incentivo da criatividade individual e coletiva, a articulagdo das politicas publicas culturais,
o desenvolvimento das relacdes culturais com outros povos especialmente os de lingua
portuguesa e a salvaguarda e a valorizacdo do patrimdnio cultural, tornando-o elemento
vivificador da identidade cultural comum do povo lusitano. O cidaddo portugués ndo possui
somente direitos culturais, pois constitui sua obrigacdo defender, preservar e valorizar o
patrimdnio cultural.

Em Portugal, segundo o jurista José Casalta Nabais (2004, p. 97), a prote¢do do
patrimdnio cultural é garantia juridico-institucional de efetivacdo da propria Constitui¢ao.
Ciente disso, o Constituinte oriundo da Revolucio dos Cravos deixou expresso o principio
da unidade do regime de protecdo dos bens culturais, no artigo 165, n° 1, alinea “g”, que,
em outras palavras, preceitua que € de exclusiva competéncia da Assembléia da Republica,
salvo autorizagcdo do governo, legislar sobre as bases do sistema de protecdo do patrimonio
cultural. A adocdo deste entendimento acaba por constituir o patrimonio cultural enquanto
disciplina juridica tnica, vigorando como regime comum a todo o direito portugués, nao
obstando o disciplinamento de regimes especiais em relagdo a particularidades de alguns

bens culturais (NABAIS, 2004, p.100).

Klauseln und allgemeine Kulturstaats-Artikel bilden nur besondere Verdeutlichungen der - allgemeinen -
Kulturdimension der Verfassung. Wenn der Verfassungstaat der heutigen Entwicklungsstufe seinen
Kulturgiiterschutz besonders effektiviert, verfeinert und weiterentwickelt, so geschieht dies im Dienst seiner
kulturellen Identitédt insgesamt. Zugleich gewinnt das kulturwissenschaftliche Verstindnis von Verfassungen
im ganzen an Uberzeugskraft. Verfassung ist nicht nur rechtliche Ordnung fiir Juristen und von diesen nach
alten unde neuen Kunstregeln zu interpretieren - sie wirkt wesentlich auch als Leitfaden fiir Nichtjuristen: fiir
den Biirger. Verfassung ist nicht nur juristicher Text oder normatives "Regelwerk", sondern auch Ausdruck
eines kulturellen Entwicklungszustandes, Mittel der kulturellen Selbstdarstellung des Volkes, Spiegel seines
kulturellen Erbes und Fundament seiner Hoffnungen.



Desde o Decreto n° 20.985, de 1932, que versa sobre a protecio do patrimonio
histdrico, artistico e arqueoldgico, porém, € que este assunto € regulado de maneira
unificada. A Lei n° 13, de 06 de julho de 1985 foi a norma que, ao ampliar o conceito de
patrimdnio cultural aos bens sem suporte fisico ou material, primeiro formulou as diretrizes
gerais da politica de protecdo dos bens culturais e sua valorizagdao (NABAIS, 2004, p. 83-
85). Infelizmente, sua eficdcia esbarrou na exigéncia de edi¢do de intimeros Decretos-Lei’
governamentais. Esta norma geral foi revogada pela atual Lei do Patrim6nio Cultural, Lei
n°® 107, de 10 de setembro de 2001.

A lei unificada do patrimonio cultural portugués traz consigo um conceito restrito
de patrimonio cultural, em relacdo a exclusdo dos bens naturais, bem como extrai de sua
no¢ao ampla, similar a Constitui¢do da Republica de 1988, quais sdo especificamente os
bens culturais materiais e imateriais no decorrer de seu texto (NABAIS, 2004, p. 19). A Lei
n° 107/2001 organiza-se em torno dos principios basilares da atuacdo estatal, o objeto e
ambito de protecdo juridica do patrimdnio, direitos, deveres e garantias dos cidaddos na
matéria, estruturas administrativas em associagdo com a comunidade para a preservaciao do
patrimdnio cultural, tipologia dos bens culturais e sua caracterizagao, além das formas de
protecdo e sua pormenorizacdo procedimental, sua tutela penal, incentivos fiscais aos bens
culturais e alguns regimes juridicos autdonomos.

Sua configuragdo enquanto lei geral lusitana pode servir de espelho para o Brasil,
principalmente com a proximidade historica, lingiiistica e juridica que se tem com Portugal.
A Lei do Patrim6nio Cultural, inclusive, prevé a inventariacdo obrigatéria dos bens
culturais a nivel nacional, independente de tratar-se de propriedade publica ou privada. Esse
instrumento consiste no relevante levantamento sistematico, atualizado e exaustivo do
patrimdnio cultural com o intuito de identificd-lo, algo que no Brasil ainda se resume as
praticas da gestao cultural dos 6rgaos incumbidos da protecao dos bens culturais.

3 O paradigma espanhol

A Constitui¢do espanhola de 1978 prevé, no artigo 46, a conservagdo € a promogao
do enriquecimento do patrimonio histérico, artistico e cultural dos povos da Espanha.

Contudo, desde a Constitui¢dao de 1931, artigo 45, e a Lei do Patrimo6nio Artistico Nacional

° Em Portugal, segundo o artigo 198 da Constituicio de 1976, o Executivo pode legislar por meio de Decreto-
Lei em matérias reservadas a lei restrita as bases gerais (CLEVE, 2000, p. 134).



de 1933, o Estado hispanico preocupa-se juridicamente com os bens culturais (LUNO,
2005, p. 535).

A Lei 16, de 25 de junho de 1985, revogou a Lei de 1933, representando um marco
normativo na unificagdo da legislacdo do patrimonio cultural espanhol. Apesar de nao
haver mencdo a prote¢do do patriménio cultural imaterial, ampliou os valores culturais a
serem protegidos em seu artigo 1°, confundindo-se até mesmo com a preservacao dos bens
naturais, € a preocupacdo de sua transmissdo a geragdes futuras. Hoje, compreende o
patrimdnio cultural hispanico os bens mdveis e imoveis de interesse histérico, artistico,
paleontoldgico, arqueoldgico, etnografico, cientifico, técnico, documental, arquivistico,
bem como sitios naturais, paisagens, parques e jardins de valor histérico-artistico
antropolégico.

Aspecto relevante a se destacar € que no artigo 12 da Lei 16/85 encontra-se a
previsdo de que o valor cultural dos bens ndo precisa ser declarado por nenhuma instancia
administrativa. A incidéncia de determinado instrumento de protecdo apenas modifica o seu
regime juridico ou quando ndo apenas o declara de interesse para a cultura do pais
(VILLANUEVA, 2004, p. 17). Porém, a Lei do Patrimdnio Histérico-Artistico espanhol
ainda vincula-se ao critério da relevancia do bem, o que, conseqiientemente, faz com que
haja a divisdo em categorias e a delimitagdo do grau dos mecanismos de protecao.

Segundo o professor da Universidade Complutense de Madrid Luis Anguita
Villanueva (2004, p. 11 e ss.), a Lei 16/85 foi pensada para diminuir a problematica em
torno da aplicagdo do conceito impreciso de preservacdo dos bens culturais, em grande
parte oriunda da indefini¢do do que seja cultura para o mundo juridico. Aliado a isso, a
referida lei teve por funcdo dirimir os conflitos decorrentes da hipertrofia normativa na
distribuicdo concorrente de competéncias legislativas na matéria para as unidades
autdbnomas espanholas. Porém, o primeiro problema nunca foi solvido, pois até mesmo as
Convengoes internacionais promulgadas e ratificadas pelo Estado ibérico trazem conceitos
que dificultam sua aplicagao.

Por outro lado, sua vigéncia € observada nacionalmente pelos ordenamentos
autdbnomos das comunidades hispanicas. Nesse sentido, a Lei do Patrimonio Histérico
funciona como uma norma geral unificadora da legislacao pertinente aos bens culturais.

Nao € por acaso que o Rei Juan Carlos I, em seu predmbulo, enfatiza esta unidade



normativa e a contribuicio didatica dessa legislacdo para acesso e uso responsdvel do povo
aos bens culturais.

4 O Cédigo francés do Patriménio

As codificagcdes na Franca ndo consistem em algo novo. Seus significados e
utilizacOes sao multiplos; vao desde a sua versdo privada de reunido de textos juridicos por
um especialista para facilitar a labuta dos operadores do Direito, perpassando pelo
reagrupamento de normas de um mesmo dominio ainda que ndo recebam o nome de
“Codigo”, até a promulgacdo daquelas que recebem esta nomenclatura sob a autoridade
legislativa dos representantes do povo. Esse fendmeno € oriundo do Ancien Régime de Luis
X1V, sendo mais conhecido pela obra civilista de Napoledo Bonaparte.

Mesmo ainda hoje a V Republica francesa ndo abandonou as codificagdes. Desde
1989, o legislador vem tentando sistematizar disposicdes acerca de um determinado assunto
em um Unico corpo normativo que contenha tanto a parte legislativa quanto a regulamentar.
Essa forma de organizacdo constitui-se no reagrupamento de textos legais ja existentes ou
pode representar uma revogacdo do direito positivo considerado antiquado e que nao mais
condiz com a realidade do pais.

A Lei de Simplificacdo do Direito, Lei n° 2004-1343, de 09 de dezembro de 2004,
instituida no governo de Jacques Chirac, tem entre seus objetivos exatamente esta
unificacdo e conhecimento do direito por parte do povo. Ela promulga medidas
simplificadoras em favor dos usudrios dos servicos publicos com vistas as melhorias de
ordem administrativa por parte do Estado e a possibilidade de acesso do cidaddo a
satisfacdo de seus direitos e interesses. Esta lei entende que os cddigos sdo meios para
perseguir esses fins, tanto que, em seu artigo 78, ratificou a adoc@o da parte legislativa das
codificagdes com vigéncia anterior a sua, procedendo apenas a algumas retificacoes.
Atualmente, a Franca possui mais de sessenta codigos.

Entre os Cddigos adotados pela Lei n° 2004-1343, estd o Code du Patrimoine, Lei
n°® 2004-178, de 20 de fevereiro de 2004. Ele redne as prescricdes de algumas leis ja
existentes relativas a protecdo do patrimonio cultural material (Lei dos Monumentos
Historicos, Lei de 31 de Dezembro de 1913; Lei da Arqueologia, Lei de 27 de setembro de
1941; Lei dos Arquivos, Lei n° 79-18, de 03 de janeiro de 1979 etc.) e aos bens e servicos

culturais (Lei do Dep6sito Legal da Propriedade Intelectual de Bens Culturais, Lei n° 92-



546, de 20 de junho de 1992; Lei de Circulagdo dos Bens Culturais, Lei n® 92-1477, de 31
de dezembro de 1992; Lei do Mecenato n° 90-559, de 04 de julho de 1990 etc.), bem como
as altera e as complementa (CULTUREL JURIDIQUE,[s.d.]).

A época de sua criacdo, pensaram em formular um Code de la Culture, mas dada a
complexidade desta iniciativa e a necessdria solidificacdo da rica legislacdo sobre
patrimdnio, prevaleceu o Cédigo do Patrim6nio Cultural. O seu artigo 1° prescreve um
conceito restrito de patrimonio entendido como os bens méveis ou imodveis, de propriedade
publica ou privada, que apresentem um interesse historico, artistico, arqueoldgico, estético,
cientifico ou técnico. Presume-se que uma de suas deficiéncias seja a auséncia de
instrumentos juridicos de protecdo ao patrimonio imaterial.

O exemplo francés, contudo, pode ser o modelo a ser seguido pelo Brasil, superando
as deficiéncias ja mencionadas, bem como ainda hd a tarefa de rever os postulados da
legislacdo vigente de protecdo ao patrimoOnio cultural. A mera compilacio das normas
relativas aos bens culturais ndo é suficiente. E mister que se proceda ainda a uma
atualizacao.

5 A Constituinte Cultural do Estado do Ceara

Em virtude das mudancgas politicas, no ano de 2007, ocorreu, no Estado do Ceara,
uma proposta de atualizacdo da Constituicio Estadual, bem como a denominada
“Constituinte Cultural”. O maior dos fitos da Constituinte Cultural foi a proposta de uma
atualizacdo e complementacdo da legislacao cultural do Estado do Ceard e a elaboracdo de
um marco gestor para a area cultural.

Contudo, a “licenga poética” que € este projeto esbarra tanto na teoria do Poder
Constituinte quanto no sistema de distribui¢ao de competéncias dos entes federados para a
protecao e promocao dos direitos culturais. A Constituicao da Republica de 1988 atribui a
responsabilidade de efetivacdo dos ditos direitos a todos os membros da federacdo com a
contribuicdo da sociedade. A Constituinte Cultural insere novo &nimo em vistas a
participacdo democratica nesse processo, na medida em que a legislacdo pertinente ao
patrimdnio intangivel e tangivel da cultura cearense serd modificada.

A Constituinte Cultural vem atender a uma necessidade premente ndo apenas do

segmento cultural, mas enquanto politica publica/estatal de acesso aos bens culturais e o



fomento a manifestacdo e a expressdao dos mais diversos setores sociais conjugados com o
Legislativo Estadual.

Seu fundamento bdésico reside nessa interagdo entre o Poder Publico e a sociedade
civil, albergando a cultura em dimensdes multiplas que vao desde a sua configuragao
simbolica, passando pelo seu aspecto juridico, o que € relevante a este trabalho, até
encontrar um viés econdmico, associando-a ao desenvolvimento.

Trata-se, pois, de conducdo da cultura de forma democrdtica, quase direta e de
natureza republicana, organizada na forma de Assembléias Municipais, Setoriais, Regionais
e Estadual, cada uma com condicdes de legitimagdo prépria.

A rigor, em termos de gestdo cultural, a idéia € transformar as politicas ptblicas
culturais em matéria de Estado ndo suscetivel a transitoriedade dos governos. Contudo, a
problemdtica maior ndo estd ai, encontra-se no discurso do método o seguinte
questionamento: “quais sdo os limites de uma Constituinte Cultural?”.

Ocorre que o Poder Constituinte €, em sua conceituagdo, algo inaugural, fundante da
ordem juridica de um Estado a estabelecer sua norma fundamental, ou seja, a Constitui¢ao
(FERREIRA FILHO, 1985, p. 49). Ha diversas teorias a respeito de suas limitacdes
(LOPES, 1993, p. 97-112), mas ha certo consenso em averiguar que ele ndo se submete a
nenhuma forma procedimental anteriormente estabelecida, no olhar juridico, de um
ordenamento que esta prestes a suceder, do contrério seria derivado e ndo origindrio.

Importante frisar € que o momento também é aquele no qual se fala em revisao
constitucional nas esferas federadas sem se atentar, em virtude dos sabores politicos, para
as limitagdes de ordem procedimental, material e temporal do Poder Constituido, enquanto
ja ndo se vislumbra mais revisdo a Constituicado Federal (embora haja franca tentativa em
torno disso com a Reforma Politica), ao passo que, em sede estadual, o Poder Constituinte
Decorrente de hd muito se manifestou emoldurando suas Constitui¢des dentro dos limites
juridico-constitucionais explicitos e irnplicitos.6 Para Martonio Mont’alverne Barreto Lima
(2007):

Nao representa novidade alguma o discurso lugar-comum de qualificar os chamados
subsistemas politicos representativos — especialmente a Camara dos Vereadores e

%0 Supremo Tribunal Federal, em sede cautelar, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1.722, cujo relator
foi o Ministro Marco Aurélio, tendo como requerente o Partido do Movimento Democrético Brasileiro e
requerida a Assembléia Estadual do Estado de Tocantins, decidiu pela impossibilidade de revisdo
constitucional no Brasil.



Assembléias Legislativas — de simples repetidores das competéncias constitucionais
no plano da Federaciao, impondo-lhe uma condi¢ao politica secunddria que eles nao
tém. Este discurso nada tem de desinteressado: seu interesse concreto € a
conservadora insisténcia na fragilidade da representagdo politica legislativa
brasileira, o que tem como conseqiiéncia imediata a maldicdo da politica e dos
politicos, como se os politicos brasileiros fossem piores do que quaisquer outros no
mundo afora. Para além disso, esta linguagem depreciativa distorce a importancia da
atuacdo de tais subsistemas no pacto federativo brasileiro e a contribuicdo que
podem vir a oferecer, exatamente por sua heterogeneidade.

Resta apenas se conformar com a Reforma Constitucional ante a nossa Constituicao
rigida, herdeira de um constitucionalismo de Estado Social dirigente, programatico, ou uma
atualizacdo dentro do processo de modificacao previsto pela Constituicdo da Republica de
1988 e nas respectivas Constituicdes estaduais, por vezes repetidoras das normas e
principios constitucionais do Estado federal brasileiro. Vé-se que a atuacdo da referida
Constituinte é limitada a elabora¢do de propostas encaminhadas ao Poder Legislativo
Estadual para alteracdo da legislacao cultural vigente, no Estado do Ceard, e sugestdes de
mogdes a serem encaminhadas ao Congresso Nacional. Embora haja participacdo
democritica do cidaddo cearense, as acdes da Constituinte Cultural esbarram na sua
impoténcia expansiva (NEGRI, 1999).

Alids, o federalismo cooperativista (BERCOVICI, 2004, p. 56-57) de competéncias
comuns e concorrentes ja, de certa forma, sinaliza a necessidade de delimitar a atuagdo dos
entes publicos federados, com o intuito de ndo acontecer nenhuma violagdo ao pacto
federativo e ao equilibrio equanime de efetivagdo das normas juridicas culturais como, por
exemplo, as de prote¢do ao patrimonio cultural, e com o fito de aperfeicoar a utilizacdo de
recursos de modo que ndo haja desarmonia na aplicacdo de esfor¢cos entre esses entes
autdnomos.’ Para tanto, vislumbra-se a nocdo de sistema dentro do federalismo cultural que
nada mais é do que o cooperativismo federalista aplicado ao setor (CUNHA FILHO, 2007).

A idéia se faz presente na tentativa de criacdo de um Sistema Nacional de Cultura,
através do Decreto n°® 5.520, de 24 de agosto de 2005, que institui o Sistema Federal de
Cultura e dispde sobre o Conselho Nacional de Politica Cultural, cujos primoérdios
remontam a Lei Rouanet, Lei n° 8.313/91. Contudo, em termos de politica cultural, trata-se

de mais um instrumento normativo no qual a Unido padece de uma “crise de identidade” ou

"Fora isso, a dificuldade em se trabalhar com o conceito de cultura do art. 216 da Constitui¢do da Republica
de 1988.



“transtorno bipolar”, tendo em vista que, para que haja um sistema de cunho nacional, hd de
se ter uma obrigatoriedade de integracdo dos subsistemas estaduais e municipais, bem
como suas participacdes na formulagao das politicas culturais do pais, por meio de assento
no Conselho Nacional.

O Sistema Federal de Cultura, atualmente, € somente o subsistema da Unido no
SNC, importante, pois, ndo confundi-los. Para que se efetive o Sistema Nacional de
Cultura, Unido, Estados e Municipios devem moldar-se administrativamente em torno da
criacdo de um 6rgio e fundo especificos para a cultura, alicer¢cados nos planos de cultura de
gestdo democratica e em legislacdo cultural especifica (CUNHA FILHO, 2005, p. 18).

O Estado do Cear4, no Brasil, foi o quem primeiro se adequou ao Sistema Nacional,
muito embora seja a Lei do Sistema Estadual de Cultura, Lei Estadual n° 13.811, de 16 de
agosto de 2006, uma tentativa timida de colaboracdo entre os entes, tal qual o Decreto n°
5.520/2005 no plano federal, visto que seu eixo principal concentra-se nos mecanismos de
financiamento da atividade do setor cultural.

Nesse sentido, a Constituinte Cultural, aproveitando a atualizacdo da Constituicao
Estadual, propds o debate em torno das seguintes teméticas: a) Revisdo constitucional; b)
atualizacdo da legislacdo cultural vigente e o Sistema Nacional de Cultura e; c¢) a
vinculacdo orcamentdria para a cultura prevista no art. 216, § 6° da Constitui¢do da
Reptiblica de 1988.

Em julho de 2007, a Secretaria de Cultura do Estado do Ceard entregou aos
deputados estaduais cearenses, juntamente com os delegados e participantes da Constituinte
Cultural, presentes em sessdo solene, um documento sintese (CEARA, 2007) no qual se
retinem as principais diretrizes para o marco gestor da cultura e as alteragdes legislativas
para o marco legal, sendo estas ultimas os resultados imediatos do projeto.

Como resultado da atualizacdo constitucional, os delegados propuserem uma minuta
de alteracdo do Capitulo III — Da Cultura, Titulo VIII, da Constituicao do Estado do Ceara
de 1989, cujos fundamentos residem no rol principiolégico da defesa e valorizacdo dos
direitos culturais; o que constitui o patrimonio cultural cearense e seus mecanismos de
protecao juridica; o financiamento da cultura no Estado; participacio da sociedade civil nas
politicas publicas de cultura com autonomia e capacidade deliberativa e normativa,

assegurados os meios de representacdo nos Conselhos do 6rgdo de cultura do Estado; e a



vinculacdo or¢camentdria de nunca menos que cinco décimos por cento da receita tributdria
liquida do Estado para o Fundo Estadual de Cultura.

Com relagdo a legislacdo estadual referente ao patrimdnio imaterial e material,
entenderam os “constituintes” que é necessaria: a) uma atualiza¢do da Lei n° 13.465/2004,
Lei do Patrimdnio Histérico e Artistico do Ceard, no que se refere ao conceito de
patrimOnio cultural contido na Constituicdlo de 1988 e o estabelecimento de um
procedimento administrativo para o tombamento de facil entendimento; b) a revisao da Lei
n°® 13.427/2003, Lei do Registro do Patrimdnio Imaterial, no sentido de criar um processo
administrativo claro, tal qual ao que se vai intentar no de tombamento, e insercdo da
revalidacdo do registro dos bens imateriais, como prescrito pelo Decreto Presidencial n°
3.551/2000; c) a reformulacao da Lei dos Tesouros Vivos, Lei 13.842/2006, extinguindo o
critério de caréncia econdmica para concessao do titulo e de bolsa as pessoas naturais
entendidas como “Tesouros Vivos”, acrescentando a concessao do beneficio financeiro as
coletividades reconhecidas com a referida titulagdo, expurgando da lei o teto de registro aos
living human treasures® e a relacdo direta dos repasses de saberes a atividades previamente
estabelecidas pelo Poder Publico enquanto obrigacdo (o que configuraria vinculo
empregaticio dos “Tesouros Vivos” com o Estado, situagdo de flagrante
inconstitucionalidade) e; d) inclusdo na Lei do Conselho Estadual do Patrimdénio Cultural
do Ceard, Lei n° 13.078/2000, de técnicos especialistas na area de Patrimonio Imaterial e
Paisagistico para andlise do registro imaterial, bem como dar garantias de participacdo do
segmento cultural no Conselho Estadual de Preservacdo do Patrimo6nio Cultural do Ceara —
COEPA.

Embora ndo possa se firmar enquanto cdédigo, nada impede que a legislacdo
cearense unifique-se e aprimore-se. A Constituinte Cultural do Ceara sinalizou a
concretizagdo desta idéia ao apontar os desejos populares de modificacao das leis vigentes,
resta agora avaliar esses anseios do ponto de vista juridico-constitucional.

Conclusao

A proposta do Cédigo Brasileiro de Protecao do Patrimonio Cultural é ousada, mas
nao é utdpica. Sua necessidade visa nao sé sistematizar um conjunto de normas dispares,

dispersas e desatualizadas, mas, a posteriori, voltar olhares a educacdo patrimonial e

8 ~ . ™~ . . e . .
Expressdo em inglés que significa: Tesouros Vivos da Humanidade.



juridica na consolidacdo a “passos gigantescos” dos Direitos Culturais enquanto ramo
autdonomo do Direito, portador de uma principiologia que lhe é prépria.

Constatou-se ainda que a iniciativa de unificacdo, simplificacdo e atualizacdo da
matéria, deu-se no ambito do Estado do Ceard com o projeto Constituinte Cultural do
estado do Ceard. Nao se pode deixar de ter em mente que esta inovagdo, apesar da
nomenclatura, ndo tem os mesmos poderes onipotentes que o Poder Constituinte Origindrio
teve, dado as diversas limitagdes de ordem juridico-constitucional explicitadas de forma
sucinta neste trabalho.

A experiéncia proporcionada por esse projeto apresentou uma série de sugestoes
para o marco legal da cultura no qual se ajusta o modelo tedrico de pesquisa dos direitos
culturais enquanto direitos fundamentais autbnomos, com espécies normativas (principios e
regras) reguladoras da atividade cultural no Estado do Ceard e no Brasil, cujo conteido
remonta aos parametros da Constituicdo Federal de 1988.

Em face disso, vé-se que hd uma necessidade em averiguar se dispositivos da
legislagdo cultural vigente continuam atuais ou ainda, se sd3o constitucionais ou se se
adéquam aos ambitos de competéncia comum e legislativa dos entes federados no modelo
federal cooperativo. Esteira essa na qual se vislumbra uma complementagdo e unificagao,
com vistas a simplificagdo do Direito, das normas relativas a protecdo do patrimonio
cultural, com fundamento nos exemplos do direito comparado europeu e a nossa realidade
social.
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