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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar se a elaboracdo de um Caodigo brasileiro de
salvaguarda aos Bens Culturais seria algo viavel e vantajoso, ou se seria um método obsoleto
de se lidar com o Direito positivado. Tem-se em vista o estado de desgaste no qual se encontra
parte do Patrimdnio historico-cultural patrio. Para isso, o estudo € feito com base no paradigma
da Italia, pioneiro na protecdo juridica aos bens culturais. Observa-se se o desenvolvimento do
Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio foi, ou ndo, positivo para a tutela do patriménio
cultural italiano. Foi utilizada a técnica da documentacao indireta, por meio do levantamento
bibliogréafico tanto da doutrina especifica como da realidade juridica dos paises em questdo.
Dessa maneira, se discute a teoria das codificacbes em seu aspecto conceitual e etimoldgico,
além de seu processo interpretativo de adequacdo normativa. Também se disserta sobre
preceitos essenciais do Direito Comparado, com os critérios de realizacdo de transplantes
juridicos, e tracando um paralelo da realidade fatica para averiguar as vantagens dessa
legislacdo no exemplo internacional. Por fim, analisa-se o contexto legislativo brasileiro e a
efetividade das normas hoje vigentes. E, portanto, uma discussdo multidisciplinar. Foi possivel
concluir que a existéncia de microssistemas juridicos numerosos ndo restou suficiente, e que a
realidade da tutela do patriménio cultural é insustentavel, com falhas na atuacdo de cada um
dos trés poderes. Diante desse contexto, a codificagdo consiste no meio mais adequado para
sanar parte latente dessa problematica. A criacdo de Cddigos segue sendo tendéncia global por
se tratar de uma ferramenta adequada para harmonizacdo legislativa e prevencdo de
problematicas juridicas. Além disso, o Brasil possui, plena estrutura para a elaboracdo de
codigos sobre essa matéria, e a importacao de estrutura e normas oriundas do exemplo italiano

ndo é sé possivel, como também recomendada.

Palavras-chave: Patrimonio Cultural. Codigo. Direito comparado. Italia.



RESUMO

This paper discusses whether the elaboration of a Brazilian Code of Cultural Goods would be
viable and advantageous, or if it would be an obsolete method of dealing with positive Law. It
is observed that part of the country's historical-cultural heritage is abandoned and worn out. For
this, the study is based on the paradigm of Italy, a pioneer in the legal protection of cultural
goods. It can be seen whether the development of the Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio
was positive for the protection of the Italian cultural heritage. Thus, the theory of codifications
is discussed in its conceptual and etymological aspect, in addition to its interpretative process
of normative adequacy. Finally, the Brazilian legislative context and the effectiveness of the
current rules are analyzed. It was possible to conclude that the existence of numerous legal
microsystems was not enough, and that the reality of the protection of cultural heritage is
unsustainable. Therefore, a codification is the most appropriate way to solve a part of this
problem. In addition, Brazil has the necessary structure for creating legal codes on this matter,

and importing legislation from the Italian example is not only possible, but also recommended.

Keywords: Cultural Goods. Code. Comparative Law. Italy.
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1 INTRODUCAO

No decorrer do século XIX, houve uma predominancia juridica dos interesses
coletivos em face dos interesses individuais, de modo a levar a priorizacao da tutela de direitos
que visassem proteger o &mbito da transindividualidade, com consequente ascensao da terceira
geragdo de direitos fundamentais. Dentre esses direitos, estdo os direitos culturais, sejam eles
materiais — manifestacdo cultual com resultados fisicos, a exemplo do tombamento —, sejam
eles imateriais — manifestacGes culturais intangiveis, como cantos, celebragdes, culinéria tipica
e ensinamentos compartilhados entre geracfes, 0s quais, se ndo registrados e protegidos,
poderiam perder-se no tempo —. Afinal, por ser conhecido como o século das grandes guerras,
esse periodo também culminou em amplas destruicdes, roubos, furtos e danos em geral ao
patrimdnio cultural e artistico de diversas nag6es, inclusive fora do continente europeu. Além
disso, se fortalecia o debate acerca da colonizacdo dos periodos anteriores, que resultou no
exterminio de parte dos costumes tipicos e religibes das coldnias, sem contar com as
antiguidades, fossem elas esculturas, vestimentas, ferramentas de trabalho ou outros artefatos
do cotidiano de povos nativos, as quais foram saqueadas e permanecem até hoje em exposicdes
de Museus em poténcias colonizadoras.

Tudo isso levou a importancia da protecdo do Patriménio Cultural e dos Bens
Culturais, imprescindiveis para a memdria, a identidade e a criatividade dos povos e a riqueza
das culturas, com atencdo especial aos bens corriqueiros e costumes cotidianos. Afinal, a
oficialidade dos bens é um quesito intrinsicamente ligado ao Patrimdnio Publico, de modo que
o fato de ser palpavel é importante para a tutela. 1sso gera uma maior facilidade de protecédo as
grandes obras e construcdes fisicas com alto valor historico, artistico ou econdémico, e 0s
direitos culturais imateriais sdo por vezes deixados de lado pela legislacdo protetiva —
especialmente quando diz respeito a grupos minoritarios, que também se configuram como
parte primordial na construcdo da identidade nacional, como os quilombolas, indigenas,
caicaras, entre outros povos essenciais para a formacdo da identidade patria. O
multiculturalismo e a rejeicéo a ideia de homogeneizacao cultural séo conceitos que s6 vieram
a ser debatidos e postos em destaque para a legislacdo que versa sobre Patrimdnio também nos
séculos XIX e XX.

Sendo assim, nesse contexto, especialmente ap6s a Convencéo para a Protecéo do
Patrimdnio Mundial, Cultural e Natural da UNESCO em 1972, existiu uma tendéncia
internacional de protecdo ao patriménio cultural em suas mais amplas vertentes. H4 mencéo,

por exemplo, a um “direito ao patrimonio cultural” na Declaracdo de Estocolmo de 1998, bem
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como na Convencdo de Fato de 2005, a qual inclusive estabeleceu objetivos gerais para uma
tutela efetiva dos bens culturais.

No entanto, as maneiras como 0s Estados signatarios lidaram com essa
regulamentacédo foi distinta. Afinal, a linguagem usada em tais instrumentos, buscando uma
maior adequacdo as legislacBes patrias, costuma ser ampla e, por vezes, vaga —a Convengao de
Haia de 1954, por exemplo, obriga os Estados a “respeitar” a propriedade cultural, sem maiores
elaboracdes dos métodos efetivos para tal, legais ou extralegais. Devido a essa amplitude,
enquanto na Europa ha um grande nimero de paises com Cadigos que normatizam de forma
unificada as nuances relativas aos bens culturais, como Franca, Espanha e Italia, os paises
latino-americanos, ainda que com legislacdo péatria amplamente inspirada nas nagdes
supracitadas, ndo possuem uma codificacao especifica e diferenciada sobre seus Bens Culturais,
e sim leis esparsas, por vezes, incongruentes e contraditorias. E a situacao brasileira com, por
exemplo na propria definicdo legal do que seria o patriménio histérico-cultural passivel de
protecdo, que possui conceitos diferentes na Lei do Tombamento e na Lei de Crimes
Ambientais atualmente.

Apenas durante a década de 1920, passou a existir no Brasil um movimento com a
finalidade de unificar a breve legislacdo que tratava sobre Patriménio Cultural e criar mais
normas especificas, em um contexto modernista e antropofagico de valoriza¢do dos costumes
e tradigdes brasileiras, em elementos materiais e imateriais. O movimento do modernismo
brasileiro, além de trazer um verdadeiro aumento na producdo artistica e literaria, enriquecendo
de forma Unica a cultura nacional, configurou também em uma mentalidade nacionalista que
fomentou mais ainda a busca por uma protecdo efetiva ao que era e aos que eram patrios. Nesse
diapasdo, sendo encomendado pelo entdo Ministro da Educacao e da Saude, Méario de Andrade
redigiu um anteprojeto de lei para a protecdo patrimonial que abrangia os bens intangiveis, em
divergéncia com o célebre Decreto-Lei n° 25 de 1937, conhecido como a Lei do Tombamento,
primeira legislagéo protetiva consolidada no pais. Apos isso, com o0 amadurecimento do debate
acerca do tema e com o surgimento de novos atores no paradigma global, foi possibilitado o
surgimento de outros instrumentos normativos concretos que visavam a protecdo dos Bens
Culturais e do Patrimdnio nacional.

Desde entéo, outras normas relativas a tematica surgiram, como a Lei n® 3.924/1961
dos Monumentos Arqueologicos, a Lei n°10.166/2000 tratando do Patrimodnio Subaquatico, a
Lei n°11.904/00 denominada Estatuto dos Museus, dentre dezenas de outros institutos
infraconstitucionais. Ha também, por certo, protecdo constitucional, com o advento da

Constituicdo Federal de 1988, que elenca o que constitui o patriménio cultural brasileiro e que
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foi pioneira em tratar também sobre o patriménio imaterial, além de prever mais instrumentos
de protecdo juridica ao patriménio. No entanto, apesar de ampla, ndo hé na legislacao brasileira
qualquer mencdo a unificacdo dessas normas — ainda que a tendéncia, em um contexto com
muitos instrumentos legais distintos, seja a de implementacéo de critérios organizacionais.

No entanto, o posicionamento doutrinario sobre a utilidade das codificagdes ndo é
unanime. Apesar da maior organizacao préatica e de relativa facilidade para estudo, analise e
consequente aplicacdo de quesitos do direito comparado, a falta de flexibilidade e a percepg¢éo
da dificuldade de atingir a completude e a generalidade normativa em um Cdédigo levaram a
doutrina a observar as suas desvantagens. Questiona-se se a fragmentacdo do Direito em
microssistemas ja ndo seria um conceito ultrapassado, se existiria uma efetividade concreta na
existéncia de um Codigo, e se sua a morosidade intrinseca, tanto para criagdo quanto para
alteracdo, e seu custo de elaboracdo ndo configurariam empecilhos que ultrapassariam suas
vantagens. Afinal, ap6s o periodo aureo das codificacdes encerrado no fim do século XX,
comecaram a surgir normas plurais sobre temas especificos, 0os chamados microssistemas
juridicos. Por tais motivos, ja é possivel perceber uma tendéncia legislativa da descodificacéo
no meio legislativo - poderiamos, na realidade, ja estar na era da descodificacdo. O préprio
Direito Administrativo, uma das bases dos ordenamentos de cunho publico e do estudo sobre
Bens Culturais e Patrimonio, diferentemente de outros ramos do Direito nacional, jamais foi

codificado no contexto brasileiro.

Essa ndo €, no entanto, uma tendéncia em outras na¢6es. Enquanto protecdo brasileira
ao Patriménio Cultural dava seus primeiros passos, a Italia ja possuia centenas de anos em
experiéncia na matéria, com as primeiras diretrizes datando ainda do inicio do século XIX. Foi,
inclusive, umas das na¢des pioneiras a unificar as normas protetivas em um anico texto, com o
Decreto Legislativo 29 de 1999 — popularmente conhecido como Testo Unico. Hoje, o pais
possui 0 Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio, que ndo é apenas elogiado internamente,
como também consiste em uma referéncia internacional no tema, sobretudo devido ao sucesso
da sua aplicagdo interna em salvaguardar seus bens culturais ao ponto de que eles configuram

uma das maiores receitas econdmicas italianas.

Visa-se, portanto, analisar, diante do paradigma de Codigo Italiano, se a elaboracéo de
um Cédigo brasileiro de salvaguarda aos Bens Culturais seria algo viavel e vantajoso, capaz de
auxiliar na resolucao efetiva das questdes elencadas. Ou, ainda, se 0 uso de Codigos ja ndo seria
um método obsoleto e lento de se lidar com o Direito positivado, tendo em vista sua néo

utilizacdo na esfera do Direito Publico brasileiro, ndo devendo ser mais reproduzido no Brasil.
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E, portanto, uma discussdo multidisciplinar, abordando desde preceitos classicos do direito
privado até as normas internacionais de direito publico. Essa anélise s6 pode ser realizada pela
técnica da documentacdo indireta, qual seja, por meio do levantamento bibliografico tanto da
doutrina especifica como da realidade juridica dos paises em questdo. Sera utilizada a
abordagem dedutiva, a partir da analise de conceitos doutrinarios gerais para chegar em algumas
solucBes especificas e concretas para o problema amplo que € a falha na tutela do patrimonio

publico cultural.

Dessa maneira, 0 primeiro capitulo desse trabalho sera dedicado a discutir a teoria das
codificacdes ndo apenas em seu aspecto conceitual e etimoldgico, mas sob uma 6tica préatica de
como se da o processo criativo e a interpretacdo dos Cadigos no Direito contemporaneo, de
quaisquer gue sejam as areas. Ademais, pretende-se discutir se a matéria de direito publico
também pode ser passivel de codificacdo, levando-se em consideracdo que os principais
Cadigos, historicamente, versam sobre o direito privado. Por meio do método monogréfico e
histérico e com uma pesquisa bibliografica e documental, assim, sera possivel concluir se, em

termos gerais, é vantajosa a elaboracdo de um Codigo de direito publico na atualidade.

O segundo capitulo, por outro lado, consiste em uma abordagem orientada pelo Direito
Comparado, tanto por meio de uma discussdo sobre as vantagens desse tipo de estudo e suas
ferramentas, como também tratando especificamente do Codice dei Beni Culturali e del
Paesaggio italiano e as novidades, positivas ou ndo, que este trouxe para a lItalia. Seréo
estabelecidos paralelos entre a protecéo italiana e 0s conceitos gerais da tutela estabelecida no
Brasil, por meio do método comparativo. Mas, acima de tudo, busca-se a principio utilizar do
método comparativo para averiguar as vantagens dessa legislacdo no exemplo internacional,

para permitir que se conclua, depois, se esses efeitos seriam similares no Brasil.

Nesse sentido, o terceiro capitulo, por fim, visa analisar o contexto legislativo brasileiro
— além de elencar, em uma pesquisa quantitativa, todos os instrumentos contemporaneos
vigentes, serd analisada também a sua efetividade. Esse debate sera realizado ndo so pela analise
qualitativa da doutrina e da lei seca, mas também por meio de jurisprudéncia e da situacao fatica
de alguns bens culturais atualmente. Afinal, a realidade brasileira de protecdo ao patrimonio
cultural é de um descaso que justifique a elaboracdo de um Codigo dos Bens Culturais em pleno
século XIX? Quais as vantagens atuais de desenvolver uma nova codificacdo especifica,
principalmente diante de todas as ressalvas h& décadas elencadas sobre as codifica¢cbes? Ou
estariam sendo os métodos, hoje utilizados, suficientes para a plena protecdo e usufruto

socioecondmico?
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2 A RELEVANCIA DAS CODIFICACOES NO SECULO XXI

Desde milénios e em campos diversos do desenvolvimento social, como na ciéncia,
na arte e na esfera do Direito, é possivel perceber que a nocdo de organizacédo e unificagdo nao
€ uma novidade. Tanto € que o primeiro conjunto de normas escritas, reunidas em um so local,
data ainda de 1.750 antes de Cristo — o Codigo de Hamurabi, o qual regulamentava
principalmente questdes penais, civeis e comerciais, estabelecendo um marco juridico de
grande importancia para o desenvolvimento humano, inspirando, a época, varias civilizacoes a
manter, em um sé documento, algumas das regras essenciais para seu povo, perpassando 0s
séculos, de Justiniano a Carlos Magno. Dentre os seus objetivos, além de unificacdo do reino,
estava também a busca pela garantia de uma cultura e identidade comum, além de tornar mais
adequada a compreensao do direito local, até mesmo a partir do uso do direito comparado
(AMARAL, 2017), ferramenta indispensavel para o exercicio juridico antes da consolidacéo do
préprio Direito enquanto ciéncia. Em citacdo de Rudolf von Jhering (1907 apud
ZIMMERMANN et al. 2017), a doutrina juridica pendeu para uma disciplina de cunho
nacional, na qual as fronteiras intelectuais e as fronteiras politicas coincidiam, permitindo,
assim, a influéncia entre nagdes.

Certo que o conceito moderno de codificacdo é distinto do elaborado pelos
mesopotamicos. Afinal, apenas com o desenvolvimento social célere durante a transicdo da
Idade Média para a Idade Moderna europeia, 0 qual resultou em maior complexidade nas
relacBes interpessoais e organizacdes estruturais, que foram estabelecidos os preceitos das
sociedades como hoje conhecemos, permitindo-se, por consequéncia, a evolugéo
epistemoldgica dos codigos. Enquanto os antigos possuiam carater amplo, abordando todos 0s
pontos que o Direito daquela sociedade na época abordava, as modernas sdo especializadas,
possuindo apenas preceitos legais (AMARAL, 2017). Estas tltimas surgiram durante o periodo
conhecido como a Era das Codificacdes, que consolidou a ideia atual de Codigo, no século
XVIII. Partiu-se de paradigmas como o Cadigo Prussiano, o Cadigo Austriaco® e o célebre
Cadigo Napolednico, todos oriundos de sociedades ja centralizadas, que possuiam um contexto

absolutista concomitante com movimentos intelectuais como o jusnaturalismo moderno, a

1 Segundo Andrade (1997, p. 69-70), os cédigos prussiano e austriaco possufam algumas ressalvas em relacdo a
nogdo ocidental moderna, de modo que ndo sdo considerados, hoje, como codificagdes de “efetiva primazia”. O
primeiro, por exemplo, ndo trazia o conceito de sintese, sendo extenso em demasia e tratando tanto de direito
privado quanto de direito pablico. O segundo, por outro lado, apesar de compacto e versar apenas sobre o ambito
privado, possuia forte influéncia monarquica e absolutista, ndo servindo também, portanto, como parametro para
0s moldes atuais.
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corrente iluminista e o advento do proprio conceito de soberania nacional, em conformidade
que as prerrogativas da Igreja passaram a ser uma responsabilidade estatal (TEMPORIM,
2018). Na Franca, inclusive, o processo de codifica¢do nédo resultou somente no Cadigo Civil,
mas consistiu, na realidade, em um processo global, que gerou a feitura de diversos codigos
(ANDRADE, 1997, p. 71). As codificacbes de outros paises, durante o mesmo século,
inspiraram-se nesses exemplos, permanecendo com a ideia de um controle sob as escolhas dos
entes privados (IRTI, 1979, p. 16).

Esses institutos ndo se confundem com as compilagdes ou com as consolidacdes:
as compilacdes consistem na unificacdo objetiva das leis e normas sob um mesmo titulo,
seguindo um critério cronoldgico, sem gque necessariamente exista um tema central interno. Nas
consolidacBes had um carater sistematico que, apesar de partir de um conteddo comum,
permanece sendo apenas uma reunido de leis de matéria simile, um “recolhimento de normas
ja existentes”, segundo Andrade (1997, p. 21). As codificac¢des, por outro lado, configuram um
verdadeiro processo legislativo que ndo se resume aos elementos normativos ja existentes. E
possivel que sejam elaboradas novas figuras a partir da analise do arcabouco juridico prévio,
fazendo alteracGes, ajustes, cortes e fusbes, gerando, desse modo, uma unidade prépria
(PEREIRA, 2018), com finalidades mais amplas. Os cddigos estdo atrelados, assim, a uma
noc¢do de inovacdo, enquanto as consolidacgdes e as compilagdes se ligam ao conservadorismo
legislativo (ANDRADE, 1997, p. 21). Estdo todos esses atrelados, de qualquer modo, a
unificacdo de fontes legais pré-existentes.

O movimento europeu das codificacBes foi um paradigma na elaboracdo e na
organizacao do direito privado, estabelecendo algumas questdes presentes até hoje. Desde 0s
primeiros exemplos, a elaboracdo de cddigos consiste em um processo complexo com diversos
pré-requisitos. Um deles é a necessidade de certo amadurecimento juridico prévio, de um
aparato de leis que sirva enquanto base para esses Cadigos e também de um corpo técnico
estruturalmente capaz para elabora-los (VENOSA, 2016, p. 84). N&o apenas porque a existéncia
de uma legislacdo prévia sob égide de uma temética comum seja essencial para a sua
sistematizacdo, como também devido ao aparato estatal necessario para o éxito desse processo.
Afinal, a complexidade do corpo nacional de normas por si sO, que corrobora para uma
aplicagdo por vezes contraditoria e desconexa do Direito, ja configura como dificuldade e
empecilho endémico para o éxito de tal procedimento.

Segundo Natalino Irti (1979, p. 18), quanto mais solido e rigido o quadro juridico
de uma nacgdo, mais seguro ele é de modo que hd uma exigéncia de estabilidade e

previsibilidade, tanto na esfera privada quando na publica, para que existam os codigos. Trata-
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se de uma consequéncia do pensamento juspositivista, o qual, segundo Franca Filho (2011, p.
18), “aceitou e difundiu a ideia de que a ciéncia juridica seria, acima de tudo, uma ciéncia l6gica
de interpretacdo cartesiana de textos racionais e objetivos, em que ndo haveria lugar para
incertezas semanticas, a emocionalidade e até certa irracionalidade da arte e da estética”. As
raizes que foram firmadas no século XIX ja cumpriam esse pré-requisito, e as proprias
compila¢des da antiguidade possuiam um prévio teor de organizacdo em suas regras.

Apesar das exigéncias empiricas de organizacdo normativa, cultura juspositivista e
consolidacdo juridica e estatal, comuns a todas as na¢des modernas, o rito nacional e a propria
hierarquia normativa de cada pais diferem. No contexto brasileiro, por exemplo, a elaboracdo
de um cddigo segue o rito legislativo de uma lei ordinaria. Esta possui carater residual, e conta
com o processo legislativo mais completo e demorado do ordenamento patrio, possuindo um
total de trés fases: a) a introdutoria, com a faculdade parlamentar, extraparlamentar, concorrente
ou exclusiva de apresentacdo de projeto de lei nos moldes do artigo 61 e paragrafos da
Constituicdo Federal de 19882; b) a constitutiva, com votacdo do projeto de lei nas duas casas
do Congresso Nacional e com a consequente a deliberacdo executiva, na qual o Presidente tera
a possibilidade de sancionar ou vetar o projeto; e, por fim, c) a fase complementar, com a
propria promulgagdo e publicacéo da lei, garantindo-a execucdo e notoriedade (FLORENTINO,
2015). A segunda fase, por certo, é a de maior morosidade e maiores custos, perpassando por
diversas sessdes nas camaras legislativas que podem durar de meses até anos, este Gltimo mais
comum no caso das codificacfes

Essa espécie legislativa ndo € regra para as codificacdes internacionais. Na Italia o
Codice dei beni culturali e del paesaggio consiste em um Decreto Legislativo®, outro tipo legal.
Consiste em um ato com forca de lei adotado pelo Poder Executivo acerca de matérias
complexas ou especificas mediante prévia lei de delegacdo parlamentar. De tal modo, para a
elaboracdo de uma codificacdo na Italia, duas etapas procedimentais devem ser cumpridas: a

Delegazione Legislativa do Parlamento, regulada pelos artigos 76 e 77 da Constituicao italiana®,

2 Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissdo da Camara dos
Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituicao.

3 Segundo o disposto no site Altalex (2020), “I’esercizio della delega, da parte del legislatore delegato, doveva
attenersi ai seguenti criteri e principi direttivi: a) 'inserimento di tutte le disposizioni legislative vigenti ala data
di entrata in vigore della legge di delega e di quelle entrate in vigore nei sei mesi sucessivi; b) le disposizioni
vigenti dovevano essere modificate per assicurare il coordinamento formale e sostanziale nonché il riordino e la
semplificazione dei procedimenti”.

4 Art. 76. L'esercizio della funzione legislativa non puo' essere delegato al Governo se non con determinazione di
principi e criteri direttivi e soltanto per tempo limitato e per oggetti definiti.

Art. 77. 1l Governo non puo’, senza delegazione delle Camere, emanare decreti che abbiano valore di legge
ordinaria.
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que consiste em nada mais que uma lei ordinéria direcionada ao Governo com predeterminacdes
dos principios, objeto definido e indicacdo temporal especifica, salvo algumas excecdes; e em
seguida o “Decreto Legislativo” propriamente dito, cujo procedimento de formagdao nao
apresenta particularidades, sendo uma deliberacdo do Consiglio dei ministri e do decreto
presidenziale di emanazione, que é seguido de publicacdo na Gazzetta ufficiale (ALTALEX,
2020).

As semelhancas entre as legislagbes mencionadas vdo além da iniciativa
parlamentar — em qualquer uma delas, hd um procedimento que, coletivamente, é arduo,
moroso, burocratico, com inimeras etapas e, por consequéncia, caro. E é diante desse contexto,
de exigéncias e dificuldades praticas, que se iniciaram ao fim do século XX os debates sobre 0
fim da era das codificacBes. Natalino Irti, doutrinador italiano, foi um dos primeiros tedricos a
versar sobre a matéria, trazendo em sua pioneira obra “L’eta della decodificazione” criticas
contundentes a tais instrumentos, como o enfoque exacerbado e ainda assim superficial aos

entes de direito:

La legge riconosce ai singoli um potere, che sfugge, nelle modalita di esercizio e nelle
fasi di svolgimento, a qualsiasi sindacato. La legge si ferma al di fuori, limitandosi a
offrire procedure e schemi di azioni; ma né indica né valuta gli scopi di volta in volta
perseguiti dai singoli. Emergono ora taluni dati, che mostrano ['impossibilita di
distinguere tra vicende interne e vicende esterne della legislazione, tra una storia di
concreti contenuti politici ed una storia di pure tecniche normative.® (IRTI, 1979, p.
17)

No contexto brasileiro o debate foi, sim, importado, comegando pouco depois, mas
voltando-se em maior parte para o Direito Civil e demais ramos do ambito privado — afinal,
nunca houve, no Brasil, um Codigo que abordasse essencialmente as regras de direito publico.
De acordo com L6bo (1999, p. 102):

Com efeito, a incompatibilidade do Cédigo Civil com a ideologia constitucionalmente
estabelecida ndo recomenda sua continuidade. A complexidade da vida
contemporanea, por outro lado, ndo condiz com a rigidez de suas regras, sendo
exigente de minicodificagcbes multidisciplinares, congregando temas interdependentes
que ndo conseguem estar subordinados ao exclusivo campo do direito civil. Sdo dessa
natureza os novos direitos, como o direito do consumidor, o direito do meio ambiente,
o direito da crianga e do adolescente.

Quando, in casi straordinari di necessita' e d'urgenza, il Governo adotta, sotto la sua responsabilita’,
provvedimenti provvisori con forza di legge, deve il giorno stesso presentarli per la conversione alle Camere che,
anche se sciolte, sono appositamente convocate e si riuniscono entro cinque giorni.

I decreti perdono efficacia sin dall'inizio, se non sono convertiti in legge entro 60 giorni dalla loro pubblicazione.
Le Camere possono tuttavia regolare con legge i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti non convertiti.

5 A lei reconhece aos individuos um poder que foge, nas modalidades de exercicio e nas fases de
desenvolvimento, a qualquer associacdo. A lei se fecha para os de fora, limitando-se a oferecer procedimentos e
esquemas de a¢Bes, mas ndo indica nem avalia os propositos perseguidos pelos individuos. Surgem agora alguns
dados que mostram a impossibilidade de distin¢8o entre eventos internos e externos da legislacdo, entre uma
entre uma historia de contetidos politicos concretos e uma histéria de puras técnicas normativas. (IRTI, 1979,
traducdo nossa)
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Além dos supramencionados por L&bo, existem outras dezenas de codigos vigentes,
hoje, no Brasil — sdo, no total, vinte e duas codifica¢fes, sendo uma delas formalmente chamada
de Consolidacdo (a Consolidagdo das Leis do Trabalho, pelo Decreto-Lei N° 5.452 de 1943).
As demais consistem em: o Codigo Comercial na Lei n° 556 de 1850, o Codigo Civil na Lei n°
10.406 de 2002, o Codigo de Aguas no Decreto n° 24.643 de 1934, o Codigo de Defesa do
Consumidor na Lei n° 8.078 de 1990, o Cddigo Penal no Decreto-Lei n° 2.848 de 1940, o
Codigo de Processo Penal no Decreto-Lei n° 3.689 de 1941, o Cddigo Brasileiro de
Telecomunicagdes na Lei n® 4.117 de 1962, o Cadigo Florestal na Lei n® 12.651 de 2012, o
Caodigo Eleitoral na Lei n®4.737 de 1965, o Cddigo Sanitario do Distrito Federal na Lei n°5.027
de 1966, o Caodigo Tributario Nacional na Lei n°® 5.172 de 1966, o Codigo de Processo Penal
Militar no Decreto-lei n® 1.002 de 1969, o Cddigo Penal Militar no Decreto-lei n® 1.001 de
1969, o Cadigo de Mineracdo ou Cédigo de Minas no Decreto-lei n® 227 de 1967, o Cddigo de
Caca e Protecdo a Fauna na Lei n° 5.197 de 1967, o Cddigo de Processo Civil na Lei n° 13.105
de 2015, o Codigo Brasileiro de Aeronautica na Lei n® 7.565 de 1986, o Caodigo de Menores ou
Estatuto da Crianca e do Adolescente na Lei n° 8.069 de 1990, o Cddigo de Propriedade
Industrial na Lei n°® 9.279 de 1996, o Codigo de Transito Brasileiro na Lei n® 9.503 de 1997 e,
por fim, o Cddigo de Conduta da Alta Administracdo Federal, que consiste no conjunto de
diversas Resolucdes e Decretos.

Diante da concessao de poderes aos entes privados mencionada por Irti, que €
caracteristica as codificacbes desde o século XVIII, existe ainda outra dificuldade para a
elaboracdo de um cddigo no ambito direito publico. Isto é, a experiéncia juridico-histérica
desses instrumentos é de natureza primordialmente privada, tratando em especial de
propriedade, de direito de familia e de regras comerciais, com excec¢do dos codigos de matéria
criminal e de parte dos processuais. Além disso, a tendéncia de ramificacdo e desmembramento
de cadigos ja existentes, a exemplo do Codigo Civil patrio, conforme mencionado por Labo,
faz emergir ressalvas acerca dos estudos sobre a criacdo de um diploma cujas normas sejam em
sua maioria de cunho publico, sendo estas, portanto, relativamente recentes e com poucos
exemplos praticos no direito comparado, permanecendo ainda passiveis de debates na doutrina.
E possivel identificar, porém, que existem exemplos no Brasil de Cddigos que versam sobre
uma matéria do ambito publico, a exemplo do Codigo Florestal, do Codigo de Minas e do
Cdodigo de Protecdo a Fauna — todos relativos, inclusive, a tutela do patrimdnio ambiental
brasileiro. Com esse paradigma parte-se, assim, para uma analise doutrinaria acerca da

possibilidade de elaboracgéo e das vantagens dos CAdigos nessa area.
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2.1 AS CODIFICACOES E O DIREITO PUBLICO

A Era das CodificacGes, que originou o modelo classico de tais diplomas, nédo
antecipou as necessidades simultaneas de eficiéncia e de legalidade que tangem a esfera pablica,
em especial os principios juridicos internos referentes ao Estado — qual seja, o Direito
Administrativo. Tal esfera, enquanto ramo autdnomo, teve seu surgimento concomitante aos
codigos modernos europeus, mas as normas administrativas sao tdo antigas quanto as primeiras
codificacdes. Afinal, “onde quer que exista o Estado, existem 6rgaos encarregados do exercicio
de fungdes administrativas” (DI PIETRO, 2019, p. 53). Ainda assim, como narra Di Pietro
(2019, p. 56) o contetido do direito administrativo possui variagcdes conforme o tipo de Estado
adotado: ele pode perpassar por um objeto restrito, como em um Estado de Policia, cuja
finalidade de restringe a assegurar a ordem publica. Ou entdo abarcar um leque amplo, como
no Estado de Bem-estar Social, no qual ele desenvolve atividades relativas aos direitos sociais,
como saude, educacdo, assisténcia social e, claro, cultura. Esse ultimo tipo é o
constitucionalmente adotado no Brasil. O interesse publico se sobrepde, na maioria das vezes,
ao interesse privado. A dualidade entre pablico e privado, no entanto, em especial a eficacia
dessa divisao doutrinaria, é objeto de discussao.

2.1.1. Atualidade da dicotomia entre publico e privado

Dentro do estudo juridico, a divisdo das concepcdes dogmaticas de direito puablico
e direito privado possui um interesse extenso. Segundo Ferraz Junior (2019, p. 105), tal
“distingdo permite sistematizagdo, isto €, o estabelecimento de principios tedricos, basicos para
operar as normas de um ou outro grupo, ou seja, principios diretores de trato com as normas,
com suas consequéncias, com as instituigdes a que elas referem”. Ou seja, € uma concepgao
gue vem ha muito pautando estudos, entendimentos e fazeres juridicos. Dentro dela, ainda
existem teorias distintas: as teorias do sujeito, por exemplo, usam como critério a analise de se
a norma tem como destinatario os particulares ou o Estado, sendo aquela pertencente ao &mbito
privado no primeiro caso e ao publico no segundo caso. A finalidade principal € a de ressaltar
que o Estado é um ente distinto e, em algumas situagdes, ndo possui equidade em relacdo aos
particulares. No entanto, a existéncia de casos nos quais essa paridade existe, a exemplo da

celebracdo de um contrato de locagéo, instrumento de direito privado ainda que tenha como
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uma das partes o Estado, leva a conclusdo de que essa teoria ndo pode ser compreendida em
sentido estrito (FERRAZ JUNIOR, 2019, p. 106).

Existem também as teorias do interesse e as teorias da relacdo de dominacao. As
primeiras delas opGem os interesses da sociedade — comuns, universais, neutros e representados
pelo Estado, envolvendo toda a gestdo da coisa publica — contra os interesses dos individuos.
Tal abordagem é falha por ndo considerar o carater dubio de alguns interesses que sao,
simultaneamente, particulares e sociais, a exemplo dos direitos trabalhistas (FERRAZ JUNIOR,
2019, p. 106). Ja as Gltimas teorias partem da nocédo de soberania do Estado, o qual seria detentor
do monopdlio da forca e indiscutivelmente superior aos entes privados. Tal abordagem, no
entanto, justificaria a concentracdo exacerbada de poder caracteristica aos regimes autoritérios,
0 que ndo é interesse do Estado Democratico de Direito. Ademais, conforme supramencionado,
existem situacdes cuja relacdo entre Estado e individuo é equalitaria. Em qualquer teoria
adotada a soberania permanece como sendo o principio mais relevante da esfera publica.
Segundo Ferraz Junior (2019, p. 106):

Nem todos os atos dos entes publicos sdo soberanos. Quando o sdo, porém, aparece 0
jus imperii. Suas normas sdo, entdo, cogentes, pois pressupdem o interesse da ordem
plblica. E o principio do interesse publico relevante que, se contrastando com
interesses privados, prevalece em ultima instancia sobre eles.

Existe, de todo modo, uma insatisfacéo entre os doutrinadores com tal classificacéo,
gue apenas se intensificou com a chegada da constitucionalizacdo do direito privado, mas teve
seu inicio desde Hans Kelsen, gue jamais concebeu como possivel tal divisdo dentro da Teoria
Pura do Direito, tendo em vista que nédo existiria Direito sem interferéncia estatal, de modo a
inexistir um direito essencialmente privado. Afirmar a existéncia dessa seria afirmar uma
desvinculacdo perante o Direito e criar uma area cinza de regulacdo ndo estatal (KELSEN,
1984, p. 380). Dentre os tedricos contemporaneos, as criticas ainda sao frequentes, a exemplo
de Venosa (2017, p. 55), o qual afirma que “a disting@o entre direito piblico e privado, na vida
pratica, ndo tem a importancia que alguns juristas pretendem dar. O direito deve ser entendido
como um todo”.

Além disso, é nitido que o Direito Constitucional e o Direito Administrativo — cujas
normas, em parte, estdo incluidas no texto constitucional — formam o maior e principal alicerce
do direito publico por regular a atuacdo e organizacao estatal. Ha, no entanto, de acordo com
Ferraz Junior (2019, pag.110), um aumento da influéncia dos entes publicos e do Estado como
um todo no direito privado: no Direito do trabalho, no Direito Previdenciario e no Direito

econémico, por exemplo, ndo dizem respeito estrito a relacdo de soberania entre entes estatais
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e individuos, possuindo, portanto, uma natureza publica menos coerente. A consequéncia disso
é a dificuldade de separacédo entre as duas esferas. O préprio campo do Direito Internacional
possui uma quase indiscernibilidade entre 0 &mbito publico e o privado.

Andrade (1997, p. 119) afirma que essa publicizacdo do direito privado surgiu com
a Constituicdo de Weimar®, a partir da qual as constituicGes pararam de versar somente sobre
mateérias de direito publico. Conceituando esse tema, Noremberg (2014) disserta que:

Por publicizacdo do direito privado compreende-se o fenémeno onde o Estado regula
interesses particulares, disciplinando limites e regras para o exercicio de direito dos
particulares, como forma de garantir um interesse maior, qual seja, a seguranca
juridica e a paz social. Nesse fendbmeno, as normas constitucionais ganham especial
relevo, pois servem de regras gerais norteadoras da legislacdo infraconstitucional,
estipulando limites ao particular, bem como resguardando interesses considerados

fundamentais ao cidadéo e a coletividade.

Importante salientar, ainda que existe uma diferenca entre a publicizacdo e a
constitucionalizacdo do direito privado, ainda que ambos sejam questdes atuais e recorrentes.
Conforme disposto por Lobo (1999, pag.100), “a denominada publicizacdo compreende o
processo de crescente intervencdo estatal, especialmente no ambito legislativo, caracteristica
do Estado Social do século XX”. Além disso, Lébo (1999, p. 101), a fim de diferenciar os

termos, também elenca que:

Em suma, para fazer sentido, a publicizacio deve ser entendida como o processo de
intervencdo legislativa infraconstitucional, ao passo que a constitucionaliza¢do tem
por fito submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente
estabelecidos. Enquanto o primeiro fendmeno é de discutivel pertinéncia, o segundo
é imprescindivel para a compreensdo do moderno direito civil.

Ou seja, a autonomia privada perde forcas diante do interesse coletivo e da protecéo
dos hipossuficientes. Tal visdo teve seu surgimento desde o advento da democratizacdo e do
constitucionalismo moderno, com a unidade hermenéutica e inser¢do do direito privado no
Estado Social — o jurista passou a precisar interpretar os Cddigos e demais legislacdo
infraconstitucional de acordo com a Constituicdo, e ndo mais o inverso (LOBO, 1999). O
Estado comecou a ter papel primordial ndo apenas como o criador das normas, mas como ente
gue garante a prevaléncia do interesse coletivo, e a interferéncia estatal no campo privado

tornou-se mais frequente.

® Ela, no entanto, ndo foi a (inica. “Essa sistematica espraiou-Se por outros paises, como a Italia, com a
Constituicao de 1942, intensificou-se na Alemanha, com a Constitui¢éo de 1949, e alcangou também o Direito
Francés a partir de 1958” (ANDRADE, 1997, p. 121).
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Um exemplo classico e tematicamente relevante é a questdo da propriedade
privada’, a qual desde a era do liberalismo, berco das primeiras codificages modernas
europeias, vem passando por uma notoria relativizacdo diante da ‘“necessidade de
compatibilizar os direitos individuais e coletivos a partir do condicionamento do direito a posse
a uma finalidade” (DE CARVALHO et al., 2015, p. 29): o conceito de funcdo social da
propriedade. A partir dela, “o exercicio do direito individual da propriedade deve ser feito no
sentido da utilidade ndo somente para si, mas para todos. Dai ser incompativel com a inércia, a
inutilidade, com a especulagio” (LOBO, 1999, p. 106).

Existe grande importéncia de tal determinagcdo para a protecdo do patrimonio
publico — dentro de um Estado Democratico de Direito, 0os bens devem ser sempre
adequadamente utilizados, inclusive os de valor histdrico-cultural, sejam eles pertencentes aos
individuos ou ao proprio Estado. Devem ser salvaguardados de riscos resultantes da “inércia
dos poderes publicos ou de a¢Bes ou de omissdes de proprietarios ndo enquadrados como
pessoas economicamente carentes” (FIGUEIREDO JUNIOR, 2013, p. 29). A flexibilizacéo e
desatualizacdo da dualidade de publico versus privado, conforme visto, € uma das ferramentas

de defesa dos proprios bens culturais.

2.1.2. Funcéo social da propriedade cultural e a posi¢ao do Patriménio Publico na
dicotomia entre Direito Publico e Privado

A necessidade de atendimento a funcdo social da propriedade consiste em um
direito previsto no art. 5°, XXIII da Constituicdo Federal. Apesar de sucinto na letra da lei, o
tema é palco de ampla discusséo e arcabouco histérico. Conforme Souza Filho (2006, pag. 16,
apud FIGUEIREDO JUNIOR, 2013, p. 34), o patriménio publico e os bens culturais, por serem
elementos fundamentais da civilizacdo e da cultura dos povos, possuem uma intrinseca funcao
social — ““é garantia de sobrevivéncia social dos povos”, afirma o autor. Por mais que a definicdo
de patriménio cultural por si so seja complexa, a atribuigdo de tal caracteristica aos bens ndo é
conferida pelo Estado, resultando em uma grande quantidade de bens culturais, sendo que
“alguns s@o escolhidos ou descobertos para comporem o patriménio cultural, serem
preservados, protegidos e usufruidos pelas geragdes presentes e futuras, em razdo dos valores
culturais de determinado momento histérico” (IZIDORO DA NOBREGA, 2020, p. 83). Nesse
sentido, ressalta-se que os Unicos bens relativos ao patrimonio publico que serdo objeto da

protecdo juridica serdo aqueles declarados ou em processo de declaracdo (IZIDORO DA

" Além do Direito de Propriedade, o Direito de Familia e o Direito das Obrigac6es também foram areas do
direito privado profundamente afetadas pela sua publicizag8o, segundo Andrade (1997, p. 119).
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NOBREGA, 2020, p. 84). Na mesma linha, Figueiredo Junior (2013, pag.30), aduz que a
expressdo “patrimonio cultural” dentro do ordenamento brasileiro s6 pode ser utilizada para
definir conceitos que estejam de algum modo enquadrados no artigo 216 da Constituicdo
Federal.

Essa nogdo de publicidade do patriménio cultural poder parecer, a principio,
contréria a ideia de Funcdo Social trazido pela Constituicdo. Esta, afinal, diz respeito a
propriedade, area de estudo do ambito do Direito Privado, em sua maior parte. Deve-se
observar, no entanto, que a plena eficacia do direito fundamental a propriedade ndo admite um
comportamento individualista, mas sim priorizando o bem-estar da coletividade. Caso ndo o
faca, o bem pode ter sua fruicdo, de certo modo, limitada pelo Estado, a fim de que essa fungéo
social seja exercida (SILVA, 2010, p. 282, apud UCHOA et al, 2019, p. 171).

Assim, é ténue o limiar entre esfera publica e esfera privada no direito a propriedade
como um todo, mas em espacial dentro do ambito dos bens culturais. Nesse sentido, Flores
Filho (2010, apud CARVALHO et al. 2015, p. 33) defende que “a criagdo do patrimdnio
cultural é um marco de apropriacdo da cultura pelo Estado”, de modo a retira-la, de certo modo,
da posse dos individuos. Enquanto para Carvalho (et al. 2015, p. 33), “a relacdo Estado e cultura
é evidente na utilizacdo bens de carater historico para a construgdo de simbolos necessarios para
a legitimagdo de sua autoridade”, evidenciando, ainda mais, a frequéncia — e importancia — do
uso de aspectos culturais privados por parte do poder publico. Afinal, nos ditames do Gltimo
autor, os simbolos criados pelo Estado eram, por diversas vezes, pertencentes a individuos, "o
que impedia sua apropriacdo pela garantia legal do direito a propriedade privada”
(CARVALHO et al. 2015, p. 33) e teriam, por si, formulado a nogéo de fungéo social do
patriménio cultural. Tem-se em vista que é inicialmente necessaria a construgdo de um
sentimento identitario nacional e reconhecimento estatal desse para s6 posteriormente o
respectivo bem ser abordado pela tutela juridica. Ou seja, ao atingir tal status de importancia
para a coletividade, qual seja, status de patriménio cultural, a sua Funcdo Social também é
alterada — deve, afinal, preservar uma memoria, um aspecto historico e um trago cultural,
conforme defendido por Souza Filho (2011, apud UCHOA et al, 2019, p. 172). Tanto € que,

historicamente:

As intervencBes do Estado na propriedade para preservar o patrimonio histérico e
cultural brasileiro se deram ja em 1934, conforme ja explanado, contudo, seu inicio
efetivo ocorrera no governo de Getulio Vargas no seu periodo ditatorial do Estado
Novo, efetivando-se como matéria constitucional. (ALCANTARA et al, 2019)
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E diante desse conceito e dessa cronologia da fungéo social do patrimonio publico
e bens culturais que, desde a época do Regime Vargas no caso brasileiro, o Estado se tornou
obrigado a intervir na propriedade privada também em situac6es relativas aos bens culturais,
como no tombamento, visando a manutencao da identidade nacional cultural, entendida como
direito fundamental. Nesse sentido, Uchoa (et al, 2019, p. 172-173) defende que:

N&o obstante a simples protecdo — que deve ser vista como protecdo efetiva, que vai
além do processo administrativo para a protegdo do bem — possa figurar como
exercicio da fungdo social do patrimdnio cultural, uma concepgdo mais visionaria
precisa ser considerada, o entendimento da fungdo social do patriménio cultural
atrelado a sua utilizagdo com funcionalidade em beneficio da comunidade, beneficio
esse que vai além da preservacdo da memdria e identidade coletivas. A protecdo de
um bem figurante do imaginario popular enquanto patrimonio cultural reflete os
afetos, os sentimentos e os vinculos memoriais e identitarios, além da propria histdria,
de uma coletividade que com aquele bem conviveu e interagiu.

A manutencdo desse patrimbnio como um organismo vivo, no qual relagdes sdo
construidas, histérias séo vividas e significados séo atribuidos, depende da existéncia
da memoria e identidade das presentes e futuras geragdes, constru¢do natural e
decorrente & medida que esse patriménio é tomado como fonte de conhecimento,
utilizado e ressignificado, passando a ter, adicionado ao seu valor histdrico e cultural
primeiro, novas memorias e identidades com as quais se relaciona.

Desse modo, consiste em um assunto que, de acordo com as criticas doutrinarias a
classificacdo, ultrapassa o conceito de publico ou privado. Se, no inicio das codificacfes, a
ideologia majoritariamente liberal era base para 0s instrumentos normativos, apds o surgimento
do Estado Social e da publicizacdo e constitucionalizacdo do direito privado, iniciou-se a uma
nova maneira de elaborar, interpretar e lidar com os codigos, qualquer que seja sua tematica. E
essa nova abordagem virou indispensavel para o estudo da tutela dos bens culturais, tendo em
vista seu enguadramento no rol constitucional de direitos fundamentais, de importancia
supralegal. Portanto, ao serem analisados modos de protecdo efetiva ao patrimonio cultural a
fim de que eles cumpram devidamente sua funcao social, diante da publicizacdo dos cédigos, a
elaboracdo de codificacOes torna-se um mecanismo com possibilidade de trazer benesses para

a tutela dos bens culturais.

2.2 INSTRUMENTALIDADE DAS CODIFICACOES E SUAS CONSEQUENCIAS

No inicio da Era dos Cadigos ja era possivel contrapor as benesses e 0s maleficios
destes para o Direito interno das respectivas nagfes. Trata-se do século que viu serem
formuladas as teorias jusnaturalistas e juspositivistas, as quais intrinsicamente opostas, tiveram
importante papel quanto aos primeiros argumentos relativos as codificagdes. A rapida e

relevante ascensdo do pensamento liberal iluminista significou também uma forca a filosofia
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do positivismo juridico: o individuo seria o principio da norma e também seu fim (LOBO, 2018,
p. 28). Afinal, conforme defendido por Andrade (1997, p. 63), “as ideias iluministas muito
favoreceram a teoria da codificacdo, na medida em que propugnavam pela racionalizacdo do

Direito”. Nesse sentido, segundo Amaral (2017, p. 218)

O cddigo passou também a ser, na esfera do direito privado, a garantia das liberdades
civis e do predominio do poder legislativo sobre o judiciario, assegurando a autonomia
do individuo contra a ingeréncia do poder estatal, como fazem, no direito publico, as
declaracGes de direitos e as constituicdes. Ocupava o centro da disciplina social.

E a partir desse contexto, ja em sua propria criagdo, que os codigos comecaram a
ser criticados. René David (1973, p. 49 apud VENOSA, 2017, p. 85) ja defendia que as
codificagdes foram o motivo pelo qual o direito europeu foi fragmentado nos séculos seguintes.
Paralelamente, existiu um extenso debate entre Thibaut e Savigny sobre o tema logo apos a
gueda de Napoledo e o periodo de consolidagdo de um Cddigo europeu e alemao, sendo que as
codificacdes foram defendidas pelo primeiro e criticadas pelo segundo, conforme o trazido por
Andrade (1997, p. 80-81):

Para Thibaut, em suma, sdo visiveis as vantagens da codificacdo. Esta favorecia,
inicialmente, o desenvolvimento cientifico. Depois, agilizaria o ensino académico do
Direito e, por Gltimo, mas ndo menos importante, estimularia o sentimento de
igualdade e fraternidade entre os alemdes na medida em que “leis iguais criam
costumes iguais”.

Contrariamente a essa posi¢do, situa-se Savigny. (...). Argumenta, porém, que s&o
escassos 0s periodos com plena capacidade para satisfazer as exigéncias necessarias
a obtencdo de um cddigo perfeito. Nos povos jovens, faltariam itens como linguagem
e arte logica. Nos periodos de decadéncia, faltaria conhecimento tanto da matéria
quanto da linguagem. E a época intermedidria, justamente a mais propicia para esse
intento, ndo o faz, porque ndo sente a sua necessidade.

Outros aspectos negativos a época sdo elencados por Venosa (2017, p. 85):

Reconhecemos, porém, ao menos para a época da promulgacdo dos cédigos que, a
principio, houve alguns efeitos negativos com 0s novos institutos: o Direito passou a
ser aplicado de forma mais racionalista, esquecendo-se do sentido de Direito ‘justo’
das universidades. Passou-se a entender o cddigo como a palavra definitiva do direito,
com apego muito grande a letra da lei. Logo que surgiram os primeiros codigos, a
ciéncia hermenéutica viu-se restrita, pois se entendia que bastava tdo sd, para aplicar
o Direito, valer-se da exegese dos novos textos.

Ou seja, e entendimento consensual apontava para uma dificuldade interpretativa
diante da rigidez exacerbada dos textos juridicos, prejudicando a subsun¢éo das normas aos
casos concretos e suas inumeras particularidades, levando a um positivismo ultrarrigido que
ndo seria, de forma alguma, benéfico. No entanto, o apego excessivo ao texto da lei ndo é
consequéncia exclusiva das codificacdes: ele ocorre diante de quaisquer novos instrumentos

normativos no primeiro momento. Apenas com o passar do tempo é que as interpretacdes do
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judiciério atribuem ao texto a flexibilidade necessaria para a manutencdo do Direito e do bem-
estar social (VENOSA, 2017, p. 85). A imobilidade dos codigos permaneceu, de todo modo,
como uma das principais criticas acerca de tais sistemas normativos — e, conforme dito por Irti
(1979, p. 18), “al regno dell immutabilita e del duraturo sucede la nervosa ‘accelerazione della
storia 8. E nesse diapasdo que, no Direito Internacional, a propria Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU) também trabalha em favor da progressiva codificagdo do direito internacional.

O contexto global foi alterado, no entanto, durante o decorrer dos séculos XIX e
XX, especialmente ap6s a Primeira Guerra Mundial: ndo sé a estabilidade politica e social que
permitiu a difusdo do processo de codificacdo no ocidente foi abalada, como também houve
uma ascensdo generalizada de movimentos sociais nesse periodo, conforme trazido por
Andrade (1997, p. 112). Nesse sentido, havia uma “forte indole individualista que marcava 0s
trés grandes codigos europeus” (ANDRADE, 1997, p. 113), quais sejam, o francés, o austriaco
e 0 alemé@o. As criticas a eles, ja existentes, se multiplicaram e atingiram novas facetas.

E nesse sentido que, séculos depois, foi publicado o emblematico L eta della
decodificazione de Natalino Irti. Nele, ao tratar primordialmente da codificacao civil, mas com
argumentos universais a todos os codigos, o autor defendeu que tais diplomas teriam perdido
sua caracteristica de centralidade no sistema de fontes juridicas (IRTI, 1979, p. 30). Isso teria
ocorrido diante de uma crescente importancia dada aos microssistemas legislativos. Isto &, leis
que tratam de temaéticas especificas de um campo mais amplo, as quais surgiram diante da
rigidez dos codigos, 0s quais possuiam normas de carater geral (ANDRADE, 1997, p. 133). Em
sua maioria, essas leis numerosas buscavam conferir prerrogativas aos individuos
hipossuficientes. E o que Kuebler (1985, p. 18-21 apud ANDRADE, 1997, p. 132) chama de
overregulamentation ou verrechtlichung. Esse fendmeno afetou as codificacGes, facilitando o
processo de assistematizacdo do ordenamento juridico, conforme dito por Andrade (1997, p.

154). No entanto, segundo o autor:

A proliferagdo de Leis especiais, muitas introduzindo novos conceitos juridicos, ndo
favorece a operacionalidade juridica. Bem ao contrario, essa situacdo sé contribui para
tornar o ordenamento mais cadtico e complexo. De modo que se prende, em muito, a
efetividade pretendida pelas novas leis. (ANDRADE, 2997, p. 154)

Partindo dessas problematicas, apesar de amplamente difundida no século passado
pela utilizacdo das leis especiais, assistematicas e dinamicas, a Era da Descodificacdo parece

ter chegado ao seu fim. Na licdo de Andrade (1997, p. 147), tais legislacGes seguem associadas

8 Ao reino da imutabilidade e da durabilidade, segue a nervosa “aceleracdo da historia”. (IRTI, 1979, traducdo
nossa)
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a modernidade, sendo vistas como um elemento central do Direito como sistema normativo e
com a funcéo principal de facilitar a sua harmonizacdo. Nesse diapasdo, Rodrigo Xavier

Leonardo (2016) também reafirma a importancia dos codigos:

A reforma do Direito das Obrigacdes no Cédigo Civil Alemao e, na recentissima data
de 10 de fevereiro de 2016, o advento da Ordonnance n. 2016-131 (que promoveu
uma ampla revisdo do Codigo Civil Francés), acabam por reafirmar o valor e a
importancia dos Cédigos no Direito Privado. Longe de abandonar os codigos, essas
nacOes resolveram reafirma-los, mediante revisdes topicas, especialmente voltadas ao
direito das obrigagdes e ao direito dos contratos.

Afinal, “0 progresso do direito se verifica e se atua ndo somente através da
emanac&o de novas normas e pela modificacdo gradual das existentes” (BARROS JUNIOR, p.
2), mas também pelo proprio processo de codificacdo. Partindo dessa perspectiva, é perceptivel
0 quanto a elaboracdo de codificagdes continua sendo feita em diversos paises, seja no &mbito
privado, conforme acima exposto, ou dentro do Direito Publico. No contexto brasileiro, por
exemplo, houve a promulgacao da Lei n°13.105, o Codigo de Processo Civil, ha pouco tempo,
em 2015, e o prdprio Codigo Civil, lei n°10.406, em 2002. J4 em especifico sobre bens culturais,
no exemplo italiano, o Codice dei beni culturali e del paesaggio também foi elaborado ap6s as
discuss@es precedidas por Irti, no ano de 2004.

O viés interpretativo constitucional dos codigos de direito privado ao redor do
mundo teve importante papel para a volta da valorizacdo de tais sistemas normativos. O proprio
Irti, vinte anos apds a publicacdo de sua obra sobre a era da descodificacdo, afirmou que se
tratava tdo somente de um estudo descritivo, e ndo valorativo, acerca dos codigos, afirmando
que “a hipdtese da descodificagdo ndo toma partido entre os ‘valores’, ndo expressa uma
preferéncia por um ou outro conteudo legislativo” (IRTI, 1999, p. 9 apud LEONARDO, 2016).
Ora, conforme dito por Amaral (2017, p. 217-218):

A codificagdo apresenta vantagens, como a de simplificar o sistema juridico,
facilitando o conhecimento e a realizacdo do direito, permitindo ainda elaborar os
principios gerais do ordenamento que “servirdo de base para adaptar o direito a

complexidade da vida real”, o que explica o triunfo da codificacdo.

Ainda nesse sentido, Barros Janior (1949, p. 2) também conclui que:
Demais inimeras sdo as vantagens da codificacdo, pois que através dela se realiza um
trabalho de apuragdo e um agrupamento metédico das normas, expungindo a
legislacdo de erros, contradicdes e outros defeitos, ao mesmo tempo que se esclarecem
melhor os conceitos e melhor se difunde o conhecimento das leis (...). E um passo no
aperfeicoamento cientifico; importa agrupamento racional e pratico das normas

juridicas; através do reexame que propicia, permite retificagcdes; estabelece mais



28

intimo contato entre a legislagdo e o povo, pela maior vulgarizagcdo das normas;
concorre, enfim, ao contrario do que pensava Savigny, para um real aperfeicoamento
juridico e de civilizacdo em geral, 0 que praticamente se verificou, p. ex., com as

codificagdes de Justiniano e Napoledo.

Assim, ainda que ndo exista pacificacdo doutrinaria, tendo em vista que a funcéo, a
abordagem e o propo6sito de uma codificacdo moderna sdo distintos daqueles dos primeiros
Cadigos liberais e considerando que tais diplomas seguem sendo elaborados e promulgados nas
ultimas décadas, tanto no Brasil quanto internacionalmente, é possivel entender que a existéncia
de Cddigos juridicos permanece como proveitosa, apesar das fragilidades e limitacGes desses
modelos normativos. As codificacdes, em conjunto com 0 novo método interpretativo mais
flexivel e apoiado na Constituicdo, que permite uma aplicacdo e adaptacdo célere do direito
positivado, torna obsoletas maior parte das criticas mencionadas, principalmente a da rigidez
exacerbada, ponto central dos argumentos contrarios. Resta discutir, portanto, se a esfera
pablica — ou, mais especificamente, o Direito Administrativo, ramo ao qual pertence a maioria
das normas sobre Patriménio Pablico e Bens Culturais — também possui tais vantagens acerca

de tais instrumentos normativos.

2.2.1. Os Codigos Administrativos

Ainda que ndo exista, no Brasil, um c6digo unificado do direito administrativo, ao
contrario do que ocorre com outros ramos juridicos, 0s debates doutrinarios acerca do tema sao
recorrentes, existindo os que acreditam ndo haver qualquer vantagem em codificar a area
administrativa, os que defendem uma codificacdo parcial e, por fim, 0s que sustentam que uma
codificacdo ndo s6 seria possivel, como também mais vantajoso e, portanto, recomendavel
(MEIRELLES, 2016, p. 50). Hoje, “em razdo da autonomia legislativa reconhecida aos Entes
federados, existem normas federais, estaduais, distritais e municipais sobre a matéria, o que
demonstra a heterogeneidade e a pluralidade do Direito Administrativo brasileiro”
(OLIVEIRA, 2017, p. 78) diante de uma pluralidade normativa. E nesse sentido de
complexidade de normas que os autores contrarios a unificacdo tecem suas criticas, a exemplo
de Meucci que, a respeito, afirmou que “senza dunque negare ‘a priori’ la possibilita, noi ci

limitamo a costatare che il diritto amministrativo non ha ancora raggiunto quel grado di
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maturita e di svolgimento che & necessario per tentare uma codificazione™® (1909, p. 21 apud
BARROS JUNIOR, 1949, p. 3), demonstrando ddvidas & possibilidade concreta de tecer tal
instrumento.

No entanto, segundo Barros Junior (1949, P. 3) é devido a essa desordenacdo que a
organizacao sistematica do direito administrativo € necessaria. Compartilha esse ponto de vista
Hely Lopes Meirelles (2016, p. 50), a qual afirma que:

As leis esparsas tornam-se de dificil conhecimento e obtencdo pelos interessados,
sobre ndo permitirem uma viséo panoramica do Direito a que pertencem. S6 o c6digo
remove esses inconvenientes da legislacdo fragmentaria, pela aproximagdo e
coordenacao dos textos que se interligam para a formacao do sistema juridico adotado.
Certo é que o cAdigo representa o Ultimo estagio da condensacdo do Direito, sendo
precedido, geralmente, de coletdneas e consolidacdes das leis pertinentes & mateéria.

Desse modo, por mais que a esfera administrativa ainda possua as dificuldades inerentes
a uma mobilidade normativa relativamente maior do que a de outras areas, nao se pode afirmar
que ele é, ao todo, um Direito instavel (BARROS JUNIOR, 1949, p. 4), tornando possivel a
elaboracdo do sistema normativo estudado. Afinal, apesar disso tudo, o Brasil possui codigos
que tratam parcialmente de matéria administrativa, como o Cddigo de Transito, o Codigo
Florestal, o Codigo das Aguas, das Minas, da Caca, das Telecomunicacdes, dentre outros
anteriormente mencionados.

Além disso, a interpretacdo normativa dos ultimos anos vem adquirindo carater
intrinseco de constitucionalidade, conforme ja visto, com aplicacdo de principios gerais
voltados ao atendimento do interesse publico, de modo a gerar uma jurisprudéncia ampla e
flexivel — cenario que seria, por certo, compartilhado pela realidade dos cddigos
administrativos. E nesse raciocinio que Lorenzetti (2004, p. 301 apud LOBO, 2018, p. 28)
defende que “um codigo atual deveria ser um catalogo de principios e regras gerais, as quais
permitam raciocinar juridicamente, mas ndo deveria conter regras especiais, que sd8o mais
adequadas nas leis especiais setoriais”.

Ora, internacionalmente, é possivel evidenciar nacdes que possuem um Caédigo
administrativo unificado, ainda que de matéria processual, como Portugal'® e Italial!. Enquanto
isso, dentro do contexto brasileiro, ja existem Leis com caracteristicas de cddigos

administrativos parciais, como o Codigo de Aguas (Decreto n® 24.643/1934) e o Cddigo da

® Sem negar “a priori” a possibilidade, limitamo-nos a afirmar que o direito administrativo ainda ndo atingiu o
grau de maturidade e desenvolvimento necessario para tentar (formular) uma codificagdo. (MEUCCI, 1909,
traducgdo nossa).

100 Codigo Administrativo de Portugal foi posto em vigor pelo Decreto-lei 27.424, de 31 de dezembro de 1936,
e atualizado por determinacéo do Decreto-lei 42.536, de 28 de setembro de 1959.

11 O Codice del processo amministrativo foi posto em vigor pelo Decerto-legislativo n. 104 de 02 de julho de
2010
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Mineragdo (Decreto n° 9.406/20180. Observa-se, diante desses precedentes nacionais e
internacionais, que ha possibilidade processual, legislativa e fatica para a elaboracdo de um
Caodigo dos Bens Culturais e do Patriménio Publico, temas pertencentes majoritariamente ao
ambito administrativo, ainda que com alguns aspectos provenientes da esfera privada. Ndo ha
um texto unificado no Brasil que aborde essa matéria em generalidade e com pretensa

exclusividade, como faria uma codificagdo. Necessario observar, porém, que:

Esta unificacdo tematica, contudo, haveria de: a) separar 0s mecanismos distintos em
partes proprias (tombamento, registro, inventario); b) proceder a uma atualizacéo das
normas recepcionados da primeira e comego 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 ordinéria do artigo 59, 111, da Constituicdo da Republica de 1988.
(COSTA, 2008, p. 4-5)

Passa-se, portanto, para uma andlise juridica e metodoldgica de exemplos
internacionais de sucesso na matéria de codificacbes de protecdo ao patriménio publico e aos
bens culturais. A Italia é um paradigma nesse sentido ndo s6 por ter sido um dos primeiros
paises a dedicar-se para a protecdo do patrimonio cultural, mas também por ser uma referéncia
legislativa global e possuir, hoje, uma colecédo de bens histdrico-artistico-culturais extensa, bem
preservada e com bons proveitos socioecondmicos. Além de possuir um cddigo especifico sobre
0 tema, € um pais com exemplos de legislacBes internas que ja inspiraram outras normas
brasileiras, como, o Codigo Civil de 2002*2, amplamente baseado na codificacao civil italiana.
Resta necesséario evidenciar, de todo modo, se o diploma legal do Codice dei Beni Culturali e
del Paesaggio foi uma escolha legislativa eficaz em seu pais e como poderia ser possivel a sua

aplicacdo no Direito do Brasil.

120 Codigo Civil foi posto em vigor pela Lei ordinaria n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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3 OS CODIGOS DE BENS CULTURAIS NO DIREITO COMPARADO

Cada nacdo possui um desenvolvimento histérico proprio, com influéncias e
acontecimentos especificos. Como consequéncia, 0s costumes, a arte e a cultura de cada uma
delas possui particularidades, ainda que pertencentes a um contexto geral, com influéncias de
antecessores e de paises vizinhos. Nesse contexto, a cultura juridica também é formulada de
maneira diversa em cada local: a existéncia de regras distintas em todo o globo implica em uma

multiplicidade de maneiras de solucionar conflitos. Segundo Gambaro (2008, p. 1-2):

L’analisi delle diferenze tra le tante soluzioni forma oggetto di uma scienza, 0ssia di
um sapere criticamente vagliato. Questa scienza si é sviluppata solo quando sono
maturate alcune circostanze favorevoli. Fino ad uma certa epoca, infatti, il giurista
studiava um modello giuridico dato, da lui stesso giudicato come ottimo (come [/ ‘unico
ottimo, ad esempio, perché suggerito o garantito da Dio); cosi avveniva, nel
continente europeo, com il diritto comune, e cosi avviene, nel mondo islamico, com
na saria; e questa premessa non consigliava di sospingere la prépria attenzione su
altri modelo, sebbene si sapesse che essi esistevano. Solo com il XX secolo si & preso
a riconoscere che i varii sistemi positivi sono essenzialmente diversi e tuttavia
pienamente legittimi, e allora é sorto ['interesse a constatarne e misurarne le affinita
e le divergenze?®,

Esse estudo das semelhancas e diferencas de diferentes sistemas positivos
desenvolveu-se como o estudo do Direito Comparado, o qual, segundo Watson (1995, p. 1),
configuraum método ou técnica de estudo e pesquisa juridica, consistindo em “the investigation
os legal rules and procedures not o fone system in isolation but in harness with the examination
of the equivalente rules and procedures in at least one other system”'* (WATSON, 1995, p. 2).
Significa, desse modo, analisar o conjunto de normas de nacfes diferentes acerca de uma
tematica especifica, tendo elas a mesma natureza ou ndo. Sendo assim, permite um estudo
epistemoldgico, capaz ndo apenas de determinar eventuais descontinuidades entre regras e
aplicacdo pratica dentro de um ordenamento interno, mas também de constatar qual modelo
juridico melhor lida com um dado tema (GAMBARRO et al, 2008, p. 3).

13 A analise das diferengas entre as varias solugdes é tema cientifico, isto é, um conhecimento avaliado
criticamente. Essa ciéncia so se desenvolveu com o amadurecimento de certas circunstancias favoraveis . Até
certo periodo, de fato, o jurista estudava apenas um dado modelo juridico, que ele préprio julgou excelente
(como o Unico excelente, por exemplo, porque é sugerido ou garantido por Deus); assim aconteceu, no
continente europeu, com o direito comum (o common law), e assim aconteceu, no mundo isldmico, com a saria;
e, com essa premissa, ndo se recomendava direcionar a aten¢do para outros modelos que ndo o patrio, embora
fosse sabido que existiam. Somente no século XX comegou o reconhecimento de que 0s varios sistemas
positivos sdo essencialmente diferentes e, ainda assim, totalmente legitimos, e entdo surgiu o interesse em
averiguar e medir suas semelhancas e divergéncias (GAMBARO et al. 2008. Traducdo nossa).

14 Uma investigacéo de regras e procedimentos legais ndo de um sistema isolado, mas em conjunto com o exame
de regras e procedimentos equivalentes em pelo menos mais um sistema diverso (WATSON, 1995. Traducédo
nossa).
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Watson divide essa area de estudo em trés. Segundo o autor, existe o Direito
Comparado Descritivo, a Histéria do Direito Comparada e a Legislagdo Comparada
propriamente dita. O primeiro seria meramente uma espécie de inventario das regras passadas
e presentes, listando-as sem valores criticos. Ja 0 segundo possui um carater etimologico, ligado
a sociologia e a filosofia do Direito, e determina, ao estabelecer uma histdria universal e geral
da matéria, a sequéncia de fenébmenos sociais que levam a evolugdo das instituicdes juridicas.
Por fim, por meio da Legislacdo ou Jurisprudéncia Comparada, abordagem de maior eficacia
dentre as mencionadas para solucdo pratica de debates doutrinarios, é possivel ndo apenas
estabelecer uma base das atuais realidades juridicas nacionais, mas também despertar uma
consciéncia juridica internacional coerente e efetiva, que consiga dialogar entre si e facilitar a
resolucdo de problemas comuns (WATSON, 1995, p. 3).

E, assim, com base nessa Ultima abordagem, que se pode analisar com eficiéncia as
questBes envolvendo o Direito entre paises, sejam eles similares ou ndo. No entanto, as demais
areas de estudo também possuem importancia na matéria. Ndo ha como estabelecer um didlogo
entre Brasil e Italia sem levar em consideracédo as raizes comuns dentre suas culturas juridicas:
trata-se do sistema de civil law, da familia romano-germanica, oriundo de uma época na qual a
Europa ndo possuia unidade politica, emergente diante das lacunas existentes nas estruturas
administrativas nacionais, nos paises que forma influenciados pelas leis romanas
(GAMBARRO et al, 2008, p. 181). O termo é a traducdo inglesa para jus civile, nome dado ao
conjunto de normas do final do Império Romano, codificadas por Justiniano, de 529 a 534 d.C.
(MONATERI, 2015, p. 1) Consolidou-se com o ensinamento do Cédigo Justiniano em Bolonha
e, como consequéncia, nas demais Universidades europeias, concomitante com o “bisogno di
disciplinare i rapporti umani secondo regole e procedure prestabilite e non in base ai meri
rapporti di forza® (GAMBARRO et al, 2008, p. 182-183).

Ao contrario do que ocorrera nos paises de common law, os paises de civil law
contavam com menos autonomia do poder judiciario, pautando-se em um Viés
predominantemente positivista, possibilitando, inclusive, o surgimento das codificacfes
iluministas séculos depois e a emblematica Era das Codificacdes. E devido a isso que, hoje, 0s
paises de tradicdo romano-germénica possuem em maioria principios solidos e regras
determinadas comumente organizados em legislacdo positivada, em codigos ou ndo. Segundo
Pejovic (2001, p. 09):

Civil law is largely classified and structured and contains a great number of general
rules and principles, often lacking details. One of the basic characteristics of the civil

15 Necessidade de disciplinar as relagdes humanas de acordo com regras e procedimentos pré-estabelecidos, e
ndo com base em meras relacBes de poder. (GAMBARO et al. 2008. Tradugdo nossa).
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law is that the courts main task is to apply and interpret the law contained in a code,
or a statute to case facts. The assumption is that the code regulates all cases that could
occur in practice, and when certain cases are not regulated by the code, the courts
should apply some of the general principles used to fill the gaps.'®

Nitida, portanto, a importancia da aplicacdo das codificagdes nos paises de civil law
como os de estudo. Analisa-se de maneira direta, a legislacdo da Italia e do Brasil, paises cujas
construcOes e estruturas sao similares, porém que ndo necessariamente possuem as mesmas
abordagens e para tematicas que tém em comum — é notavel, de fato, como chegam a ser
diferentes os detalhes legais entre dois sistemas historicamente relacionados de maneira
proxima (WATSON, 1995, p. 21). Por meio do Direito Comparado que é possivel concluir se
os exemplos internacionais seriam ou ndo alternativas benéficas diante da possibilidade de
implantacdo também na legislacdo nacional. Segundo Dutra (2018, p. 78), tal processo de
influéncia e transferéncia de normas aplicadas em outros paises é conhecido nateoria do Direito

Comparado como o estudo dos legal transplants, ou transplantes juridicos.

3.1 TRANSPLANTES JURIDICOS

Segundo Watson (2006, apud VALDERRAMA, 2018, p. 264), os transplantes
juridicos podem ser definidos como o movimento de uma norma, institui¢do, conceito legal ou
estruturas juridicas entre paises. Se trata ndo apenas de um mecanismo amplamente aplicado,
como também é devido a ele que os sistemas juridicos ocidentais modernos possuem raizes
comuns — ou o civil law romano ou o common law inglés. Foi aplicado ainda mesmo na
antiguidade, vide disposi¢Ges normativas comuns nas Leis de Eshnunna (cerca de século 18
a.C.) e no Caodigo de Hamurabi (o qual data o inicio do século 17 a.C.), conforme disposto por
Watson'’ (1995, p. 22-23). Hoje, o tema foi estudado por grandes tedricos, como Savigny e o

préprio Alan Watson, previamente citado. Segundo Dutra (2018, p. 80):

16 O civil law é amplamente classificado e estruturado e contém um grande nimero de regras e principios gerais,
muitas vezes na falta de detalhes. Uma das caracteristicas basicas do civil law é que a principal tarefa dos
tribunais é aplicar e interpretar a lei contida em um cédigo, ou um estatuto para os case facts. O pressuposto é
que o cddigo regula todos os casos que podem ocorrer na pratica e, quando certos casos ndo sdo regulados por
ele, os tribunais devem aplicar alguns dos principios gerais usados para preencher as lacunas (PEJOVIC, 2001.
Traducao nossa).

17 Watson (1995, p.22-23) traz uma das previsdes das Leis de Eshnunna, a qual é de que “if a man's ox (was) a
gorer and the ward (authorities) have had made known to him that (it was) a gorer, but he did not screen its
horns, (or) did not tie up his ox and that ox gored a son of a man and causes him to die, he shall give 1/2 a mina
of silver”, enquanto o Codigo de Hamurabi traz que “if an ox (was) a gorer and the ward (authorities) have had
it made known to it's owner, but he did not guard his ox and it gored a man and causes him to die, the owner of
the ox shall weight out 2/3 of a mina of silver. if it gored a slave and caused him to die, he shall weight out 14
shekels of silver”. Ambos os dispositivos antigos possuem, dessa maneira, semelhancas intrinsecas tanto em
estruturagdo quanto em substancia.
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A posigdo de Savigny, que sustentava uma “conexdo organica” entre a formacdo da
lei local e o carater do povo que a formula, questiona Walton, ndo levava em
consideracdo o surgimento de uma classe de juristas profissionais que, por sua vez,
atuariam no sentido de entenderem como é possivel a incorporacdo de novas
normativas que sao exteriores a esta sociedade para aprimorar seu préprio sistema.
Para isso, é necessario, portanto, ocorrer o deslocamento dessas normativas do sistema
juridico “doador” a fim de serem incorporadas a um sistema juridico “receptor”.

Ultrapassado o raciocinio de Savigny, vé-se que essa dinamica relativa ao estudo
hodierno dos transplantes juridicos descrita por Watson trata-se ndo mais que, conforme
exposto por Graziadei (2015, p. 443 apud DUTRA, 2018, p. 81), de “uma metafora que
pretende expressar a gradual difusdo de um Direito, ou o0 processo de difusdo de um Direito,
que leva a alteracdo de um determinado ordenamento juridico através da apropriacao de ideias
estrangeiras” (DUTRA, 2018, p. 81). Pode, ademais, ser conceituada por Perju (2012, p. 1305),

o qual afirma que:

The study of legal transplants in comparative law aims to understand how the complex
dynamic of cross-jurisdictional legal transfers brings legal systems into contact and
eventually causes them to change. For most of the twentieth century, comparative
legal studies focused almost exclusively on rules of private law. Constitutional norms,
and public law generally, were perceived as too enmeshed with politics to allow for
the same rigorous and systematic treatment that could be applied to the study of
contract or property law'é,

Ou seja, ainda que os transplantes juridicos estejam presentes na histdria do Direito
desde a antiguidade, sempre houve uma predominancia de sua aplicacdo na esfera privada. Tal
visdo, no entanto, ja é ultrapassada, principalmente com o amplo uso moderno dos transplantes
constitucionais — nao s6 pela ideia de serem documentos legais escritos, e ndo sé declaractes
ou institutos orais, que se espalhou pela maioria dos paises, mas também pela importacdo de
conceitos chaves como o controle judicial, o principio da separacdo dos poderes e a existéncia
de direitos humanos positivados nacionalmente, e ndo apenas em tratados internacionais sem
maior poder coercitivo (PERJU, 2012, p. 1305).

Alguns dos fatores importantes para tal foram o artigo 16 da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o (1789), o qual dispde que “qualquer sociedade em que nao
esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes, ndo tem

Constituicio™®, e os Federalist Papers n° 47 e 48 dos Estados Unidos da América de 1788

18 O estudo dos transplantes juridicos no direito comparado visa compreender como a complexa dindmica das
transferéncias juridicas coloca os sistemas em contato e, eventualmente, os faz mudar. Durante a maior parte do
século XX, os estudos de Direito Comparado focaram quase que exclusivamente nas normas de direito privado.
As normas constitucionais, e o direito publico em geral, foram percebidos como envolvidos demais com a
politica para permitir o0 mesmo tratamento rigoroso e sistematico que poderia ser aplicado ao estudo do direito
contratual ou de propriedade. (PERJU, 2012. Traducdo nossa)

19 O texto da Declaragéo pode ser visualizado, em portugués, em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
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(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1788), segundo os quais haveria uma distribuicio de
poderes dentre Partes diferentes e que estes ndo poderiam estar tdo distantes um dos outros ao
ponto de ndo possuir qualquer controle constitucional entre si — questdo primordial para o
controle judicial. Tanto é que, conforme visto na plataforma online The Constitute Project
(2020), essas determinagOes ndo estdo previstas apenas em constituicbes europeias, como na
Parte Il da Constituicdo Italiana, a qual trata sobre toda a organizacdo da republica e da
reparticdo, mas também estdo previstas em textos de paises orientais e de antigas coldnias, a
exemplo do préprio Brasil, no art. 2° de seu texto constitucional??, ainda no titulo dos principios
fundamentais.

Hoje, para que leis e sistemas sejam transplantados, hé a necessidade de alguns pre-
requisitos, conforme defendido por Valderrama (2018, p. 265-266): autoridade, prestigio e
imposicdo, mudanca e necessidade, expectativa de eficacia da norma, incentivo politico e
econdmico internacional. O primeiro fator ocorre quando néo h legislacdo pétria sobre o tema,
de modo a serem os subordinados — juizes e juristas — 0s responsaveis ideais para a elaboragéo
de leis. Tanto que é comum, em embates judiciais que se encontram diante de lacunas juridicas,
que eles possam utilizar posicionamento de tribunais internacionais e outras solucdes
estrangeiras (DUTRA, 2018, p. 83). Esses, no entanto, ndo possuem poder para a criagcao
empirica de normas, precisando justificar seus argumentos diante da efetividade de leis
analogas no exterior, aprovadas por autoridade competente, fundamentando suas posicdes
juridicas para o poder competente a fim de que este, sim, elabore a legislacdo pertinente
(WATSON, 1974 apud VALDERRAMA, 2018, p. 265). Aplicam, desse modo, uma lei
aprovada pelas autoridades de uma nagdo que, por si s0, ja possui autoridade suficiente para
influenciar a legislacéo internacional.

O prestigio e a imposicao se ddo ou por meio do hard power ou do soft power, isto
é, ou por meio da aplicacdo forcada da lei por uma na¢do que controla uma outra, a exemplo da
extensdo da lei alem3 até a Austria no periodo da Segunda Guerra Mundial (DUTRA, 2018, p.
84), ou entdo devido a influéncia e ao respaldo internacional de uma determinada legislagéo.

Assim, essa imitacdo se daria “because of the desire to appropriate the work of others. The

Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html. Acesso em 01 set. 2020.

20 Segundo o art. 2° da Constituigdo Federal de 1988, “sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre
si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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desire arises because this work has a quality one can only describe as prestige?!” (SACCO,
1991, p. 398 apud VALDERRAMA, 2018, p. 265).

E nesse sentido que as “similaridades culturais, sociais e econdmicas sdo cruciais
para fomentar um ambiente que privilegie o empréstimo de um formato desenvolvido pelo
direito estrangeiro em detrimento da formulagdo de um novo formato local” (DUTRA, 2018,
p. 83) — afinal, o sucesso das normas externas, motivo de seu prestigio, s6 pode ser vislumbrado
na situacdo nacional em analise caso o contexto sociocultural seja suficientemente similar para
que consiga mimetizar os resultados, de modo que esses ndo saiam do controle dos aplicadores
do direito e atinjam resultados inexistentes no pais de origem. Tal questdo € especialmente
delicada no que se diz respeito as normas de direito publico. Pelo seu carater de maior influéncia
pelo meio politico, as leis da esfera publica vém de realidades sociais e culturais distintas e
particulares (DUTRA, 2018, p. 86), de modo a necessitar ndo apenas de uma similaridade
etnoldgica entre as nacGes, mas também de uma readaptacdo das normas apOs serem
implantadas.

Em seguida, o critério da necessidade significa que os transplantes juridicos so
chegam a serem realizados diante de uma determinada insuficiéncia legislativa especifica
naquele pais, e ndo apenas por escolha arbitraria, sendo um exemplo as normas que paises 0s
quais almejam entrar na Unido Europeia precisam adotar antes de fazé-lo, seja por auséncia
total da lei seja por incompatibilidade. A teoria da expectativa de eficacia da norma, por outro

lado, segue que:

The way in which a formal legal order incubated in Europe was transplanted into
other countries was a far more important predictor of the effectiveness of legal
institutions than the association of that transplant with any particular legal family ...
The quality of transplantation process counted far more than the content of the
transplant effect.?? (WALSH, 2010, p. 10 apud VALDERRAMA, 2018, p. 267)

Ou seja, além da expectativa de que a norma transplantada seja eficaz no novo
ordenamento, essa, por si sO, ndo basta: é necessario que o processo de transplante seja feito de
forma adequada, sob pena de comprometimento no plano da efetividade. Ainda existe, por fim,
o critério do incentivo politico e econdmico internacional, também intrinsecamente relacionado

ao soft power, e com hip6tese desenvolvida por Schauer (2000, p. 2). De acordo com o autor:

Nevertheless, recalling the special political and social situation that legal systems
have, as symbols as much as anything else, is a useful preface to the idea I wish to put

21 por causa do desejo de se apropriar do trabalho de terceiros. O desejo surge porque este trabalho tem uma
gualidade que s6 se pode descrever como prestigio. (SACCO, 1991. Tradugao nossa)

22 A maneira como uma ordem legal formal criada na Europa foi transplantada para outros paises foi um
indicador muito mais importante da eficécia das institui¢cdes juridicas do que a associacdo desse transplante com
qualquer familia legal em particular... A qualidade do processo de transplante contou muito mais do que
conteudo do efeito do transplante. (WALSH, 2010. Traducéo nossa)
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forward here. And that idea is that the transnational and cross-border spread of law
and legal ideas is not, as it may be for scientific, technical, and economic ideas,
largely a matter of the power and value of the ideas themselves, but may instead be
substantially dependent, both on the supply side and on the demand side, on political
and symbolic factors that may have more explanatory power in determining how law
migrates than do factors that relate to the intrinsic or instrumental value of the
migrating law itself.?®

Significa, assim, ser imprescindivel atentar-se para as questdes extrajuridicas que
estejam relacionadas ao processo do transplante juridico. Preenchidos tais critérios, a utilizacdo
desse metodo para a importagdo de normas ou de sistemas normativos ndo é nada menos que
I6gica e, até mesmo, natural. S&o, afinal, conforme disposto por Dutra (2018, p. 90), “fatos da
realidade juridica, que trazem consigo importantes premissas e consequéncias que nao podem
deixar de serem objetos de exame do comparatista”. E nesse diapasio que, dentro do estudo do
direito comparado, é possivel perceber diversas situagdes nas quais dois termos legais idénticos
possuam diferentes significados, ou entdo que dois termos distintos possuam 0S mMesmos
resultados juridicos (PEJOVIC, 2001, p. 7). Afinal, apds implantadas, as normas devem ser
adaptadas aquela realidade especifica do pais receptor, podendo ser, inclusive, parcialmente
descontruidas e reconstruidas.

No mais, Dutra (2018, p. 87), ao concluir que “0 estudo da transferéncia de normas
ou doutrinas legais nos auxiliam fundamentalmente a uma melhor compreensdo da formulagéo
e da mutacdo do sistema juridico analisado pelo pesquisador”, frisa que existe uma necessidade
de analise macro, e, simultaneamente, rigorosa. Sendo assim, é dentro desses moldes que se
dara o estudo sobre a funcionalidade do Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio italiano ndo
s0 em sua realidade nacional, mas também diante da aplicacdo de seus termos no contexto

brasileiro.

3.2 ANALISE DA VIABILIDADE DO MODELO DO CODICE DEI BENI CULTURALI E
DEL PAESAGGIO ITALIANO

Na America Latina, nenhum pais desenvolveu um cddigo de protecdo aos bens

culturais. O continente europeu, ao contrario, possui diversos exemplos de protecdes

23 No entanto, relembrar a situagdo politica e social especial que os sistemas juridicos possuem, tanto como
simbolos quanto qualquer outra coisa, € um prefacio Util para a ideia que desejo apresentar aqui. E essa ideia é
gue a difusdo transnacional e transfronteirica do direito e das ideias juridicas ndo é, como pode ser para as ideias
cientificas, técnicas e econdmicas, em grande parte uma questdo de poder e valor das proprias ideias, mas pode
ser substancialmente dependente, tanto do lado da oferta quanto do lado da demanda, de fatores politicos e
simbolicos que podem ter mais poder explicativo na determinagdo de como a lei migra do que os fatores
relacionados ao valor intrinseco ou instrumental da prépria lei de migragdo. (SCHAUER, 2000. Tradugao nossa)
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especificas e unificadas acerca dos bens culturais e do patriménio publico, seja por meio de
codificagdes, existentes na Italia e na Franca, seja por meio de leis especiais, como em Portugal
(por meio do Decreto-Lei n° 4/2015) e na Espanha (que possui a Lei n® 16 de 25 de junho de
1985). Esse numero de regulacdes vem, no entanto, aumentando nas Gltimas décadas, levando
em consideracdo que a propriedade cultural e o patriménio puablico possuem relevancia
econdmica e politica ascendente no cenario internacional, com consequente aumento de sua
dimensao global e relacdo intrinseca com a globalizacdo (CASINI, 2011, p. 370). Os objetivos
para essa busca por protecdo nacional e internacional, segundo Lorenzo Casini (2011, p. 375),
é que:

Cultural property, therefore, affects several public interests. There is, of course, the
interest in the physical preservation of these objects, which is perhaps the oldest one.
(...) There is the interest in controlling the circulation and the trade of these objects,
which is also related to the interest in keeping them within the national borders or in
having them returned?®,

Surge dai um dos principais fundamentos relativos & necessidade desse debate
dentro do territério pétrio e, sob a égide dos beneficios dos transplantes juridicos, da analise de

exemplos de sucesso no ambito internacional.

3.2.1. Analise histdrica e principiologica da protecdo do patriménio cultural italiano

Um dos motivos pelos quais a Italia pode ser considerada uma nagdo paradigma na
protecdo do patrimdnio publico é devido a sua extensa historia juridica sobre a matéria.
Conforme afirma Casini (2011, p. 374-375), “since the early 1900s, in fact, Italian laws have
built sophisticated legal mechanisms for protecting the cultural heritage, such as
administrative proceedings aimed at recognizing the value of cultural property and controlling
its use?®”. Afinal, as primeiras medidas administrativas adotadas no territorio italiano datam
ainda o periodo anterior a unificacdo da Italia, durante os Stati preunitari, foram adotadas pela
Igreja, com o quirodgrafo do papa Pio VII em 1802, o qual trazia noges relativas a utilizagéo
publicas dos bens e proibicdo de exportacdo de antiguidades, fossem elas publicas fossem
privadas (FERRETTI, 2016, p. 5).

24 A propriedade cultural, portanto, afeta diversos interesses plblicos. Existe, claro, o interesse na preservagio
fisica desses objetos, que talvez seja 0 mais antigo (...). Ha o interesse em controlar a circulagdo e o comércio
desses objetos, que também esta relacionado ao interesse em manté-los dentro das fronteiras nacionais ou em sua
devolucéo. (Traducdo nossa. CASINI, 2011, p.375)

25 Desde o inicio dos anos 1900, de fato, as leis italianas criaram mecanismos juridicos sofisticados para proteger
o0 patriménio cultural, como procedimentos administrativos destinados a reconhecer o valor da propriedade
cultural e controlar seu uso. (Tradugdo nossa. CASINI, 2011, p.374-375)
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Apenas em 1820, no entanto, que foi elaborado o paradigma para os demais estados
pré-unificacdo, com o editto?® do Cardeal Pacca, a partir do qual “si segnalano per l'intuizione
di temi che troveranno in seguito particolare diffusione nel settore della tutela dei beni
culturali, come ad esempio la distinzione operata tra la c.d. irripetibilita artistica dell opera e
il suo valore di testimonianza storica”?’ (CICERONI apud FERRETTI, 2016, p. 5). Difundiu,
portanto, a tematica pelo restante do territorio, como na Toscana, em Piemonte e em Lombardo-

Veneto. Posteriormente, apos a unificagdo italiana:

Il primo apparato amministrativo statale che si occupd del settore delle antichita e
delle belle arti, a livello centrale, fu la Direzione generale degli scavi e dei
monumenti, inserita dal 1875 nel Ministero dell’istruzione pubblica, ed in seguito
mutata nella denominazione, che divenne Direzione generale delle antichita e delle
belle arti a cui si affianco nel 1916 la Direzione Generale per le Accademie e
biblioteche e per la diffusione della cultura.?® (FERRETTI, 2016, p. 6)

Foi apenas no periodo pés-guerra, com o advento da Constituicdo de 1947, que a
tutela do patriménio cultural atingiu a maxima normatividade, estando prevista em seu artigo
9929 e, portanto, tornando-se um dos principios fundamentais constitucionais (FERRETTI,
2016, p. 9), ao lado de diversas normas esparsas criadas durante as décadas seguintes. A
tentativa de uma primeira unificacéo legislativa se deu com o Decreto Legislativo n°490 de 29
de outubro de 1999, o qual tratava tanto dos bens culturais quanto dos bens paisagisticos e
ambientais. Esta, entretanto, ndo atingiu ao seu objetivo de diminuir a formulacdo de normas
esparsas sobre a tutela do patriménio publico — pelo contrério, multiplos provimentos
legislativos foram adotados até o ano de 2004 (FERRETTI, 2016, p. 10). Afinal:

L’esigenza di sistemazione della materia del patriménio culturale, culminata
nell’adozione del Testo Unico, ha fato si che il legislatore prendesse coscienza delle
lacune e dei “vuoti” esistenti. Conseguentemente ne é scaturito um impegno
legislativo tuttora in atto. D altra parte, esigenze riconducibili all’ adeguamento del
sistema alle riforme costituzionali, nonché a nuove forme di gestione ed investimento
hanno contribuito pesantemente ala necessita di rinnovare I’ordinamento giuridico
in materia de beni culturali.® (FERRETTI, 2016, p. 10)

% QOrdinanza emanata da un‘autorita, specialmente nell'antica Roma. Del console

27 Destacam-se pela intuicdo de temas que posteriormente serdo difundidos no setor da protecdo do patrimoénio
cultural, a exemplo da distingdo feita entre a irrepetibilidade artistica da obra e seu valor como testemunho
histérico. (Tradugdo nossa. CICERONI apud FERRETTI, 2016, p.5)

28 O primeiro aparelho administrativo estatal que tratou do setor das antiguidades e artes plasticas, em nivel
central, foi a Dire¢do Geral de EscavacBes e Monumentos, inserida a partir de 1875 no Ministério da Educacdo
Publica, e posteriormente alterada de nome, que passou a ser Direcdo Geral de Antiguidades e Belas Artes, a
qual se juntou em 1916 a Dire¢do Geral de Academias e Bibliotecas e de Difusdo da Cultura. (Traducéo nossa.
FERRETTI, 2016, p.6)

29 Segundo o art. 9° da Constituicdo italiana, “la Repubblica promove lo sviluppo della cultura e della ricerca
scientifica e técnica. Tutela il paesaggio e il patriménio storico e artistico della Nazione .

30 A necessidade de sistematizagdo da matéria de patrimdnio cultural, a qual resultou na adogéo do Texto Unico,
fez com que o legislador tomasse consciéncia das lacunas e dos “vazios” existentes. Consequentemente, um
compromisso legislativo ainda em vigor surgiu. Por outro lado, as necessidades de adaptacao do sistema as
reformas constitucionais, bem como as novas formas de gestdo e investimento, tém contribuido fortemente para
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Nesse sentido, a prdpria unificagdo normativa foi etapa imprescindivel para a
consciéncia juridica das proprias falhas sistematicas dentro da legislacdo acerca de tutela do
patrimonio cultural. Apenas a partir dela foram perceptiveis as lacunas juridicas existentes, com
consequente proliferacdo de novas normas cuja finalidade era ndo apenas preencher tais
omissdes, como também adequar o sistema normativo de protecdo aos bens culturais a nova
realidade constitucional, ap6s mais de meio século de reformas e evolugdo hermenéutica. E a
partir desse diapasdo que, anos depois, para reestruturar a legislacdo e consolidar novos
institutos sobre o tema, foi promulgado o Decreto Legislativo n°42 de 22 de janeiro de 2004, o
Codice dei beni culturali e del paesaggio, paradigma em matéria de protecdo especifica ao
Patriménio publico e aos bens culturais.

Ressalta-se, ademais, que tal Codigo ndo € a Unica legislacdo italiana sobre a
teméatica — desde entdo, foram aprovadas diversas outras normas, por exemplo o Decreto
Legislativo n° 64 de 30 de abril de 2010 que trata de disposicdes relativas a espetaculos e outras
atividades culturais. Justifica-se tal fato na mutabilidade social, em especial no que diz respeito
a campos artisticos e culturalisticos, e na necessidade que o Direito possui de acompanhé-los.
E visivel, no entanto, que a existéncia de uma legislacio unificada é importante ndo sé para a
homogeneizacdo de conceitos base, como também para o reconhecimento de lacunas
normativas que virdo a ser, posteriormente, sanadas por novas leis e decretos correlatos, além
de pelos entendimento jurisprudenciais, imprescindiveis, inclusive, para a manutencdo de
codigos. Ferretti (2016, p. 44) também justifica e defende a escolha de um Cddigo como

instrumento adequado para a regulamentacdo do tema, no sentido de que:

L’adozione della forma del Codice in luogo di quella della reforma del Testo Unico
responde ad esigenze di aggiornamento delle norme del settore, non piu adeguate a
regolare i fenomeni propri della tutela del patrimonio culturale e paesaggistico. Parte
della dottrina ha sostenuto che questa scelta é risultata indispensabile perche, a
differenza del quadro normativo esistente prima dell entrata in vigore del D.Lgs
490/1999, nel 2002 era ormai intervenuta la riforma del titolo V della Costituzione,
che aveva avuto come conseguenza la necessita di operare un indispensabile
adeguamento normativo. In particolare, la determinazione dei principi fondamentali
diretti a governare nuove funzioni come quella della valorizzazione. Al riguardo, la
codificazione di tale funziona risponde ad esigenze di certezza soggettiva in merito

all’esercizio della relativa potesta normativa®.

a necessidade de renovacdo do ordenamento juridico na matéria de patriménio cultural. (Tradugdo nossa.
FERRETTI, 2016, p.10)

31 A adogéo da forma do Cddigo em substituicdo a da reforma do Testo Unico responde a necessidade de
atualizagdo da regulamentagao do setor, que ndo é mais adequada para regular os fendmenos de protegdo do
patrimonio cultural e paisagistico. Parte da doutrina argumentou que esta escolha era indispensavel porque, ao
contrario do quadro regulamentar existente antes da entrada em vigor do Decreto Legislativo 490/1999, em 2002
ja havia ocorrido a reforma do Titulo V da Constitui¢do, que tinha como consequéncia a necessidade de fazer um
ajuste regulatério. Em particular, a determinagdo dos principios fundamentais que visam reger novas funcdes
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O inicio do Cddigo estudado é marcado por principios gerais acerca do tema,
presentes nos seis incisos de seu primeiro artigo.? Tais disposi¢bes de abertura derivam
diretamente do artigo 9° da Constituicdo italiana, o qual determina que a Republica devera
promover o desenvolvimento cultural, técnico e cientifico da Italia, além de tutelar o patrimonio
historico-artistico e natural-paisagistico da nacdo. Existe, assim, um Codigo que propicia uma
especificacdo maior da diretriz geral constitucional, com foco principal na tutela, valorizacéo e
usufruto publico dos bens objetos de protecao.

Importante ter em vista que existe uma necessidade de atengdo ao “fendomeno
cultural”, conceituado por Famiglietti e Pignatelli (2018, p. 5) como complexo e intenso ndo sé
por estar diante do vasto patrimonio nacional de bens de valor artistico, mas também por causa
do desafio de garantia e desenvolvimento das atividades criativas em um contexto pluralistico.
Eles sdo os objetivos principais da tutela do patriménio cultural, sendo a conservagao e protecéo
o principal e o usufruto o secundario, consequéncia do primeiro, a partir da preservacdo da
memoria nacional. E nesse sentido que todos os principios gerais versam sobre esses fatores.
Afinal, “ne discende che [’intervento culturale non solo é costituzionalmente doveroso mas
altresi ausplicabile, a sostegno dell effetivo pluralismo tra i diversi portatori di cultura®”
(FAMIGLIETTI et al, 2018, p. 7) e, para sua devida aplicacdo, deve ser feita uma busca pelo
equilibrio entre as competéncias de varios niveis institucionais, possivel apenas por meio de
uma aplicacdo desses incisos, que atribui responsabilidade a entes federativos e particulares.

Além disso, para cumprimento dos principios, o proprio Codigo estabelece
importantes no¢Bes conceituais acerca do patriménio cultural. J& em seu artigo 2°, o texto o
divide em duas espécies: primeiro os bens culturais, aos quais atribui um critério real de coisas

moveis e imdveis e um critério de interesse intrinseco, seja ele artistico, histdrico, arqueoldgico,

como a de valorizacdo. Neste sentido, a codificacao de tal assunto responde a necessidade de certeza subjetiva
guanto ao exercicio do poder regulador relativo. (Traducdo nossa. FERRETTI, 2016, p.44)

32 Segundo o Cédigo, ipsis litteris, tais normas do Artigo 1° sdo: “1. In attuazione dell'articolo 9 della
Costituzione, la Repubblica tutela e valorizza il patrimonio culturale in coerenza con le attribuzioni di cui
all'articolo 117 della Costituzione e secondo le disposizioni del presente codice; 2. La tutela e la valorizzazione
del patrimonio culturale concorrono a preservare la memoria della comunita nazionale e del suo territorio e a
promuovere lo sviluppo della cultura; 3. Lo Stato, le regioni, le citta metropolitane, le province e i comuni
assicurano e sostengono la conservazione del patrimonio culturale e ne favoriscono la pubblica fruizione e la
valorizzazione; 4. Gli altri soggetti pubblici, nello svolgimento della loro attivita, assicurano la conservazione e
la pubblica fruizione del loro patrimonio culturale; 5. | privati proprietari, possessori o detentori di beni
appartenenti al patrimonio culturale sono tenuti a garantirne la conservazione” e “6. Le attivita concernenti la
conservazione, la fruizione e la valorizzazione del patrimonio culturale indicate ai commi 3, 4 e 5 sono svolte in
conformita alla normativa di tutela”.

33 Entende-se que a intervencdo cultural ndo é apenas constitucionalmente obrigatdria, mas também desejavel,
em apoio ao efetivo pluralismo entre os diferentes portadores de cultura. (Traducdo nossa. FAMIGLIETTI et al,
2018)



42

etnoantropoldgico, arquivistico e bibliografico; e em seguida os bens paisagisticos, 0s imoveis
e as areas as quais € reconhecido um valor histérico-cultural, natural e estético do territorio.

Ha por fim um elemento teleoldgico a respeito do usufruto desse patrimonio pela
coletividade (FAMIGLIETTI et al, 2018, p. 15-16), tendo como barreira a propria nogdo de
tutela dos bens, que, por vezes, vai de encontro ao seu uso publico, a exemplo no que diz
respeito a sua conservagao. Conforme disposto por Camelli (2004, p. 73 apud FAMIGLIETTI
et al, 2018, p. 16), “la valutazione di compatibilita tra le esigenze della fruizione, da um lato,
e quelle dell’istituizione e di tutela dall’altro, anche se la discrezionalita di cui gode
["amministrazione é in parte limitata dalle norme del Codice dedicate ala fruizione dei beni
culturali’’4. Denota que, mesmo com a existéncia de uma legislacéo especifica italiana, ainda
existe dificuldade pratica de solucionar essa dicotomia, de como permitir o pleno usufruto social
do bem e, simultaneamente, evitar que danos ocorram a ele.

No mais, a definicdo concreta do que é patrimoénio cultural no contexto italiano
ajuda a determinar uma maior clareza a um conceito complexo e ha muito estudado e debatido,
servindo como ponto de partida para outros principios comuns futuros que serdo identificados
no processo de interpretacdo (CAMELLI, 2004, p. 34 apud FAMIGLIETTI et al, 2018, p. 18)
e posteriormente na elaboracdo de novas normas. Além disso, também evita confusdes
conceituais, considerando o quao comum sdo as confusdes entre o termo “patrimdnio cultural”
sui generis e o “patrimdnio historico-artistico” especifico, ou até mesmo com o termo “bens
culturais”. S&o confusdes de consideravel gravidade, tendo em vista que um conceito inclui o
outro, e que o0s proprios bens culturais possuem distingbes e especificidades intrinsecos e
distintos entre si (CAVALLO, 1988, p. 111 apud FAMIGLIETTI et al, 2018, p. 22),
perpassando por questdes de pluralidade, variacdo e até mesmo de extrajuridicidade, além de
poderem ser tanto materiais quanto imateriais, conforme sera posteriormente especificado.

Devido a isso, existe necessidade de avaliacdo e qualificacdo prévia pelo do
legislador para que esses bens “possano integrare uma determinata fattispecia ed essere,
quindi, considerabili beni culturali”®® (FAMIGLIETTI et al, 2018, p. 22) e permitir que seja
realizada sua tutela especifica, como o exemplo dos bens culturais de interesse religioso, com

protecdo prevista no art. 9° do Caodigo italiano. Por fim, essa conceptualizacdo também

34 A avaliacdo da compatibilidade entre as necessidades de utilizagéo, de um lado, e as das instituicdes de tutela,
do outro, mesmo com o poder discricionario da administracéo, ainda é parcialmente limitada pelas regras do
Cadigo dedicado a utilizagdo de bens culturais (Tradugdo nossa. CAMELLI, 2004, p.73 apud FAMIGLIETTI et
al, 2018, p.16)

3 Possam integrar uma espécie especifica e, portanto, serem considerados bens culturais. (Tradugdo nossa.
FAMIGLIETTI et al, 2018, p.22)
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beneficia os bens paisagisticos, em especial no ponto de vista sistemético, evitando que sejam
enquadrados em matérias gerais de tutela do meio ambiente ou da politica urbana (LEONE et
al, 2006, apud FAMIGLIETTI et al, 2018, p. 25). Importante, de todo modo, determinar qual
0 conceito juridico de tutela para a legislacéo italiana antes de destrinchar seus dispositivos e

sua propria efetividade. Segundo Cavallaro (2018):

La tutela é definita come il complesso delle attivita e funzioni "dirette, sulla base di
un'adeguata attivita conoscitiva, ad individuare i beni costituenti il patrimonio
culturale ed a garantirne la protezione e la conservazione per fini di pubblica
fruizione™ (art. 3, cod. bb.cc.): il cuore della nozione rimane caratterizzato dalla
volonta di assicurare la protezione e la conservazione dei beni culturali, ma se ne
esplicitano i presupposti, che consistono nella necessaria individuazione e
conoscenza dei beni culturali, e le finalita, che si traducono nella garanzia di una
fruizione collettiva del bene, gia evidenziata da Giannini come funzione intrinseca del
bene culturale, che ne giustifica la sottrazione al regime di proprieta privata®.

A tutela desse patriménio, segundo Famiglietti (2018, P. 31), é sustentada por
alguns conceitos-chave do artigo 3°, como conhecimento, prote¢do, conservacao, valorizacao e
fruicdo. Trata-se de uma linha temporal l6gica: a principio, é preciso conhecer e categorizar
devidamente os bens, a fim de se ter uma nocao precisa de suas necessidades, para sO assim
protege-lo e conserva-lo (isto ¢, impedir sua degradacdo) e, assim, ao valoriza-lo, atingir sua
funcdo final, que é a fruicdo publica. A fim de garantir o exercicio unitario, ou seja, que todas
as etapas da tutela sejam atingidas, séo atribuidas funcGes ndo apenas ao Estado, mas também

as regides e a outros entes publicos territoriais. Nesse sentido:

Nononstante il Codice abbia riproposto la scelta gia effettuata dalla I. 59/1997 di
assegnare la funzione amministrativa in materia di tutela allo Stato centrale, sono
state avanzate critiche ala luce di uma possibile interpretazione costituzionale.
L’ attuale art. 118 Cost. ha, infatti, superato il precedente ‘principio del parallelismo’
in base al quale Stato e regioni esercitavano le funzioni amministrative nelle
medesime materie in cui avevano competenza legislatiza, assegnando adesso, in
prima battuta e a prescindire dalla materia, le funzioni amministrative ai comuni, con
l’eccezione pero di quelle che necessitano di un esercizio unitario alle quali la legge
ha assegnato un livello differente. Vi &, quindi, chi ritiene che, in virtt dei principi di
sussidiarieta, adeguatezza e differenziazione, il legislatore avrebbe dovuto
individuare un’istituzione piu vicina ai cittadini, che garantisse anche meglio un
esercizio efficiente ed efficace delle funcioni, mentre allo stato attuale sono state poste
le condizioni per un ritorno (parziale) al principio del parallelismo (PASTORI, a cura
di Cammelli, 2004, p. 81ss) %" (FAMIGLIETTI et al, 2018, p. 38).

36 A tutela é definida como o conjunto de atividades e fungGes "dirigidas, com base em uma atividade cognitiva
adequada, para identificar os bens que constituem o patrimdnio cultural e para garantir a sua protecao e
conservagao para fins de uso publico” (art. 3° do Cédigo de Bens Culturais e Paisagisticos.): o cerne desse
conceito continua caracterizado pelo fim de garantir a protecdo e conservacao dos bens culturais. Sdo
explicitados pela lei os pressupostos, os quais consistem na necessaria identificacéo e conhecimento dos bens
culturais, e a finalidade, que resulta na garantia de um uso coletivo do bem, ja destacado por Giannini como
funcao intrinseca do bem cultural, o que justifica seu afastamento do regime de propriedade privada. (Tradugao
nossa. CAVALLARO, 2018)

37 Apesar de o Cddigo ter reproposto a escolha ja feita pela Lei 59/1997 para atribuir a fungéo administrativa ao
Estado Central em matéria de tutela, foram feitas criticas a luz de uma possivel interpretagdo constitucional. O
atual artigo 118 da Constitui¢do superou, de fato, o anterior “principio do paralelismo”, com base no qual o
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Ou seja, a funcdo de tutela é principalmente uma obrigacéo do Estado, realizada por
meio do Ministério especifico, porém possuindo funcbes e prerrogativas que podem ser
delegadas as regides e aos municipios, devendo estes cooperarem com o Ministério estatal.
Afinal, conforme previsto no Codigo em seu artigo 7°, §1°, “il Ministero, le regioni e gli altri
enti pubblici territoriali perseguono il coordinamento, I’armonizzazione e l’integrazione delle
attivita di vallorizzazione dei beni publici”® (ITALIA, 2004), especificando o principio

constitucional italiano da Colaboracéo Leal entre os entes federativos.

3.2.2. Tratamento dos Bens Culturais

Em seguida, o Codice dei Beni Culturalie e del Paesaggio aprofunda as questdes
relativas em especifico aos Bens Culturais, desde seu objeto até sua tutela, conservagédo e
circulacdo. O titulo especifico se inicia com um maior detalhamento do objeto e do conceito de
bens culturais perante o ordenamento italiano — sdo determinadas categorias como 0s bens
pertencentes aos entes publicos, as pessoas juridicas privadas seM fins lucrativos, as entidades
religiosas e aos entes privados. Além disso, especifica que existem bens cuja importancia
cultural tem natureza extralegal, independendo de procedimentos formais, como colecdes de
museus e de bibliotecas publicas, enquanto determinados bens, em maioria os de natureza
privada, so serdo abrangidos pelo Codigo se munidos de uma dichiarazione, ou declaracao,
processo considerado andlogo ao tombamento presente na legislacéo brasileira segundo Cunha
Filho (2020, p. 63). Ademais, exclui obras contemporaneas e de autores vivos, com o objetivo
de evitar limitagcdes na comercializacdo e atingir a esfera do direito do autor (FAMIGLIETTI
et al, 2018, p. 81).

Os artigos 10 a 12 citam, de maneira exemplificativa, tipologias de coisas
protegidas e verificadas como de interesse cultural geral, verificacdo que “si qualifica come una

nuova modalita di individuazione dei beni aventi interesse culturale e genericamente

Estado e as regides exerciam funces administrativas nas mesmas matérias em que tinham competéncia
legislativa, atribuindo agora, em primeira instancia e independentemente do assunto, fungdes administrativas a
Municipios, com excecdo, porém, daqueles que exigem um exercicio unitério, aos quais a lei atribuiu um nivel
diverso. H4, portanto, quem considere que, em virtude dos principios da subsidiariedade, da adequacéo e da
diferenciacdo, o legislador deveria ter identificado uma instituicdo mais proxima dos cidadaos, o que também
melhor garantiria um exercicio eficiente e eficaz das fungdes, enquanto no modo atual foram estabelecidas as
condigBes para um retorno (parcial) ao principio do paralelismo (PASTORI, editado por Cammelli, 2004,
p.81ss). (Traducdo nossa, FAMIGLIETTI et al, 2018, p.38).

38 O Ministério, as regides e outros entes plblicos locais buscam a coordenacéo, harmonizagéo e integracdo das
atividades de valorizagao do patriménio publico. (Tradugdo nossa, ITALIA, 2004)
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appartenenti a soggetti pubblici o a persone giuridiche senza fine di lucro”®® (FAMIGLIETTI,
2018, p. 88). E 0 que Ferretti (2016, p. 70) denomina como res culturale. Importante mencionar
gue essa pormenorizacdo, por mais que seja, a principio, extensa, é de grande valor para a
aplicacdo das demais normas relativas aos bens culturais. Afinal, trata-se de uma matéria
complexa e, sobretudo, ampla, com arduos debates tanto doutrinarios quanto judiciais e
interpretativos. O trabalho legislativo permite, desse modo, que esses debates sejam em grande
parte superados, surgindo apenas diante de questdes pontuais e atipicas, e que o aparato estatal
possa se debrucar em outras questfes relativas a tutela do patriménio que ndo seu objeto de
incidéncia. A existéncia do instituto da dichiarazione por interesse cultural prevista nos artigos
13 a 17 é uma excelente forma de estender a tutela estatal para coisas de propriedade privada,
as quais podem possuir importancia coletiva, e cataloga-las.

As medidas de protecéo e conservacdo dos bens culturais também sdo uma tematica
bastante discorrida e especificada dentro do codigo devido a sua relevancia, etapas basilares
para atingir a finalidade de seu pleno usufruto. Por exemplo, o Capo se inicia com as
intervencdes proibidas e as intervengdes sujeitas a autorizacdo. Respectivamente, sdo proibidas
a destruicdo, a deterioracao, o dano, o uso ndao compativel com o carater histérico artistico, a
prejudicacdo da conservagdo e o desmembramento de documentos. Enquanto isso, estariam
sujeitos a autorizacdo do Ministério a remocéao ou demolicdo de parte do respectivo bem, sua
mudanca de local, a divisdo de uma colecao ou série e a transferéncia a outras pessoas juridicas
de documentacdes publicas ou de arquivos privativos com interesse declarado (FERRETTI,
2016, p. 146-148).

No segundo caso, de necessidade de assentimento ministerial, o procedimento
necessario também esta previsto no codigo, em seus artigos 22 a 25, além de disposic¢Ges sobre
a questdo ambiental e sobre medidas preventivas nos artigos 26 e 27. Desse modo, as normas
relativas as proibicdes legais e as suas respectivas san¢ées, que serdo posteriormente abordadas,
estdo em locais proximos na legislacdo italiana, em conjunto com o procedimento juridico-
administrativo adequado para a regularidade dos atos relativos ao tema.

A nocdo de conservacdo, por outro lado, é distinta da de protecdo. Segundo
Famiglietti (et al, 2018, p. 32), esta se refere a garantia da integridade enquanto aquela diz
respeito a ndo dispersdo material ou juridica, estando presente dentre os dispositivos 29 e 44 do
codigo. Conforme Ferretti (2016, p. 159), a conservacdo € resultado de “un andamento

‘progressivo’ che, partendo dalla prevenzione, analizza poi la manutenzione e finisce per

39 Qualifica-se como uma nova forma de identificar bens de interesse cultural e genericamente pertencentes a
entidades publicas ou pessoas coletivas sem fins lucrativos. (Tradugdo nossa. FAMIGLIETTI, 2018, p.88)
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individuare nel restauro, il momento eventuale finale, diretto al mentenimento dell’integrita

materiale della res culturale ”*°. Ou, ainda:

Quanto alle attivita ascritte alla conservazione, va, in questa sede, semplicemente
rilevato come esse di caratterizzino, rispetto a quelle di protezione, per l’essere
accomunate da una finalita di salvaguardia del bene da una sorta di fisiolofico
deterioramento, legato al depetimento del sostrado materiale di cui de res culturali
sono constituite.** (SCIULLO, 2011, p. 69 apud FERRETT]I, 2016, p. 189)

Desse modo, a conservagdo visa manter o bem em boas condicdes, a fim de
continuar atingindo sua finalidade de usufruto pablico. Retoma, assim, alguns conceitos ja
abordados pelo proprio Decreto Legislativo, ainda que ndo se confundindo com eles. Nesse
diapasdo, com a finalidade de atingir uma conservacao efetiva, sdo determinadas colaboracoes
com Universidades e institutos cientificos de pesquisa, além de indicacdes relativas a formacao
profissional do setor, dando exclusividade de intervencdo que vise a conservacao a profissionais
capacitados da respectiva area (FERRETTI, 2016, p. 161). Ainda:

L attuale formulazione dell’art. 182, nella parte che riguarda direttamente la figura
del restaurore di beni culturali, si articola in commi che individuano le diverse
fattispecie soggettive che possono essere ascritte, transitoriamente, a quella matrice.
In particolare, vengono indicati i requisiti necessari per consegurie la qualifica di
restauratore di beni culturali, per via diretta o previo superamento di una prova di
idoneita, riportati dalla precedente regolamentazione e conformati all obiettivo di
equiparare il pit possibile la formazione conseguita nelle scuole statali e regionali di
pari livello, assicurando il possesso effettivo delle abilita e capacita necessarie allo
svolgimento di questa attivita professionale.*? (BOTTIGLIERI, apud FERRETTI,
2016, p. 162-163)

As medidas de conservacdo elencada sdo varias, sendo a principal delas o restauro
dos bens, mas perpassando também por mecanismos como comodato e custodia coercitiva, e
atingem ndo apenas o Estado, mas também as regides, as pessoas juridicas de direito privado
sem fins lucrativos, os proprietarios individuais e qualquer ente institucional que possua a

obrigacdo de preservar seus proprios documentos, arquivos historicos ou obras que se

40 Uma tendéncia 'progressiva’ que, partindo da prevencdo, analisa a manutengéo e acaba na restauracéo, o
momento final, voltado para a manutencdo da integridade material do res culturale. (Traducéo nossa.
FERRETTI, 2016, p.159)

41 Quanto as atividades atribuidas a conservagdo, importa mencionar aqui como elas se caracterizam, em especial
no que diz respeito as de protecdo, as quais sdo unidas por um propoésito de salvaguardar o bem da deterioragdo
fisica, ligada ao esgotamento do substrato material que constitui o res culturale. (Traducéo nossa. SCIULLO,
2011, p.69 apud FERRETT]I, 2016, p.189)

42 A redacdo atual do art. 182, na parte que diz respeito diretamente a figura do restaurador do patrimdnio
cultural, divide-se em paragrafos que identificam os diversos casos subjetivos aos quais podem ser atribuidos,
temporariamente. Em particular, sdo indicados os requisitos necessarios a obtengdo da qualificacdo de
restaurador de patriménio cultural, diretamente ou apds aprovacdo num teste de aptiddo, reportados pelo
regulamento anterior e em conformidade com o objetivo de equiparar, tanto quanto possivel, a formagé&o obtida
nas escolas estatais e regionais que possuam o mesmo nivel, garantindo que os profissionais tenham
efetivamente as competéncias e aptiddes necessarias ao exercicio desta atividade profissional. (Tradugdo nossa.
BOTTIGLIERI, apud FERRETT]I, 2016, p. 162-163)
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enquadrem nos artigos 10 a 17 do Codigo. A importancia dada as figuras profissionais
especializadas também é de grande importancia diante ndo apenas da valorizacdo do
especialista, mas também do proprio bem cultural ao diminuir os riscos de danos, cumprindo,
em outra Otica, o dever de protecdo. H4, por fim, a previsdo de algumas outras formas de
protecdo, em especial a tutela indireta, faculdade administrativa de determinar distancias,
medidas e outras regras diretas evitando o perigo a integridade do bem cultural imoével.
Outrossim, tem-se que a tutela das coisas, moveis ou imoveis, classificadas
legalmente como bens culturais ndo diz respeito somente a sua protecdo e conservacao, mas
também a aspectos relativos a sua circulagdo e comercializacdo, seja ela em &mbito nacional —
isto é, entre regides, comuni (municipios) e outros entes governamentais italianos — seja na
esfera internacional, com paises da Unido Europeia ou fora desta. O tratamento €, em maioria,
dado a bens dominicais, mas atinge todos os bens culturais do ordenamento italiano, inclusive
aqueles pertencentes a entes privados e classificados como de interesse publico mediante
dichiarazione. N&o atinge, no entanto, a transmissao de obras de arte entre particulares, por
exemplo, tendo em vista que se trata de uma matéria essencialmente do direito privado,
protegida pelo Codigo Civil. Nessa propria legislacédo civil ha a disposicédo de que existe:

Un diverso status giuridico per quei beni publicci, di interesse culturale, che
appartengono allo Stato, alle regioni ed agli altri enti territoriali e che si traduce
nella loro demanialita. Tale condizione, ai sensi dell’art.823 del codice civile,
produce l'inalienabilita degli stessi e |'impossibilita di esse oggeto di diritti a favore
di terzi, se non nei modi e nei limiti stabiliti dalle leggi che li riguardano.*®
(FERRETTI, 2016, p. 175)

Esse entendimento é reproduzido no art.53 do Codice dei Beni Culturali, trazendo
0 conceito de demanio culturale, ou propriedade cultural, aos bens culturais pertencentes ao
Estado, as regifes e a outros entes publicos territoriais, com o requisito adicional de sua
inalienabilidade e, mais importante, com a existéncia de uma inalienabilidade relativa. Tal
tratamento consiste em uma novidade do Cddigo vigente e surgiu diante do exemplo da
legislacdo prévia, segundo a qual existia apenas a inalienabilidade absoluta do demanio
culturale, o que, alem de ndo consistir no melhor regime para esses bens especificos, trouxe
dificuldade para a aplicacéo de solugdes a casos excepcionais e, no fim, impedir que o objetivo

final de fruicdo fosse atingido. Ademais, propiciou um surgimento exacerbado de legislagéo

4 Um status juridico diferente para aqueles bens plblicos, de interesse cultural, que pertencem ao Estado, as
regides e a outros 6rgdos territoriais e que se traduzem no seu patrimonio estatal. Tais condi¢Ges, nos termos do
artigo 823 do Codigo Civil, significam a inalienabilidade destes e a impossibilidade de serem sujeitos a direitos a
favor de terceiros, salvo nas formas e nos limites que Ihes sejam fixados pelas leis que lhes disserem respeito.
(Traducédo nossa. FERRETTI, 2016, p.175)
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paralela sobre a tematica, a fim de facilitar a administracdo desses bens, de maneira dificilmente
coordenavel (FAMIGLIETTI et al, 2018, p. 345).

Desse modo, a lei vigente trouxe tipos diferentes de inalienabilidade, desde a
absoluta até a temporaria e cautelar, e a possibilidade de alienacdo nacional do demanio
culturale mediante autorizagdo ministerial. Foi viabilizado, portanto, por meio da codificagéo
especifica, detalhada e completa, o fim das leis especiais esparsas e a diminuicdo da
controvérsia judicial sobre o tema. Ademais, ainda na circulacdo nacional, outro instituto
trazido pelo codigo é o da prelacdo artistica, que teve como novidade a elaboracdo de
pressupostos subjetivos e objetivos para tal, e se distingue de qualquer outro tipo de prelacéo

prevista no ordenamento italiano:

La giurisprudenza ha osservato che la c.d. prelazione artistica di differenzia dalla
prelazione legale, in quanto costituisce tipica espressione di potesta autoritativa a
carattere ablatorio, poiché ’amministrazione non acquista la proprieta del bene
culturale attraverso il rapporto negoziale sotteso, subentrando alla regolamentazione
giuridica posta in essere col contratto, bensi attraverso un provvedimento
amministrativo a contenuto sostanzialmente espropriativo, come tale idoneo a
degrafare le posizioni soggettive a meri interessi legittimi,** (PALUMBO apud
FERRETTI, 2016, p. 185)

Ja para a circulagcdo em ambito internacional, a legislacdo especifica dedica mais
dispositivos e mecanismos especificos, perpassando pela parte principioldgica, pela saida dos
bens do territério nacional e entrada no internacional, pelo envio dentro da Unido Europeia
(espedicdo), pela restituicao de bens enviados ilegalmente a outro estado-membro da UE e pela
proibicdo de circulacdo ilicita de bens culturais latu sensu, a qualquer nacgdo (exportacdo). Esse
controle possui o fim de preservar a integridade de todos os componentes do patrimonio
cultural, além de identifica-los com base nas normas do Cddigo (FERRETTI, 2016, p. 193),
principalmente considerando que esses objetos constituem interesse nacional, segundo o atigo
64-bis. Um exemplo dessa protecdo é nas disposi¢des sobre saida temporaria de bens culturais
do territorio italiano — o pardgrafo sexto do artigo 67 prevé uma espécie de seguro da parte
interessada sobre o bem cultural exportado em questéo.

Acerca dos bens culturais, por fim, o Cddigo dedica mais dispositivos para
especificar o tratamento acerca da fruicdo e da valorizacao desses, j& mencionados nos capi | e
Il. Segundo Bartolini (2013, apud FAMIGLIETTI et al, 2018, p. 695), se entende por

4 A jurisprudéncia observou que a assim denominada prelagéo artistica difere da prelacéo juridica, pois é uma
expressdo tipica do poder autoritario de natureza ablacionaria, uma vez que a administragdo nao adquire a
propriedade do bem cultural através da relagdo de negociacao subjacente, em substituicdo a regulamentacéo legal
instituida pelo contrato, mas através de uma provisdo administrativa com contetdo substancialmente
expropriativo, adequada para degradar posi¢des subjetivas a meros interesses legitimos. (Tradugdo nossa.
PALUMBO apud FERRETTI, 2016, p.185)
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valorizacdo, desde a década de 1990, as atividades administrativas que visam a tutela,
conservacao e promocdo desses bens. Segundo a doutrina da época, é apenas a partir da
valorizacdo que ha uma possibilidade de gestdo do patrimonio cultural com um viés
empreendedor, podendo atrair recursos financeiros que podem ser usados diretamente na
usabilidade e na propria fruicdo do bem (CAVALLARO, 2018).

A propria codificacdo italiana, em seu artigo n° 111, define como sendo a
“costituzione ed organizzazione stabile di risorse, strutture o reti, ovvero nella messa a
disposizione di competenze recniche o risorse finanziarie o strumentali”*® (ITALIA, 2004), e
tendo como objetivo a concretizacdo do artigo 6°*° do mesmo Decreto Legislativo. A fruicéo,
por outro lado, apesar de intimamente ligada com o conceito anterior, consiste nas atividades
dos entes governamentais que facilitam o conhecimento e o uso do bem coletivo em geral
(FAMIGLIETTI, 2018, p. 695), sendo assim o objetivo final da valorizacdo e das outras
medidas de tutela tratadas pela legislacéo especifica.

Um primeiro conceito relevante trazido e disciplinado pelo texto € o de luoghi di
cultura, ou lugares de cultura. Seriam eles: museus, que consistem em estruturas permanentes
gue compram, catalogam, conservam, organizam e expdem bens culturais com finalidade
educativa,; as bibliotecas, definidas como uma estruturas permanentes que recolhem, catalogam
e conservam livros e materiais editados ou publicados e permitem que sejam consultados pelo
publico, com finalidade de leitura e estudo; os arquivos, quais sejam, estruturas permanentes
que recolhem, inventariam e conservam documentos originais que detenham interesse historico,
também assegurando que estes possam ser consultados; as areas arqueoldgicas, locais com
vestigios fdsseis ou de estruturas pré-histdricas; os parques arqueoldgicos consistem em um
espaco com importantes evidéncias arqueoldgicas e com valores historicos, paisagisticos ou
ambientais e, diferentemente das areas arqueoldgicas, possui seu conceito intimamente ligado
ao conceito de museus, tendo em vista que possui a mesma finalidade educativa e o objetivo de
levar os bens 14 localizados ao conhecimento da sociedade; e, por fim, os complexos

monumentais, que seriam uma area com variadas construcdes de épocas diferentes mas que,

4 Estabelecimento e organizacéo estavel de recursos, estruturas ou redes, ou no fornecimento de habilidades
técnicas ou recursos financeiros ou instrumentais. (Tradugdo nossa, ITALIA, 2004)

4 O artigo 6° do Codice italiano ja foi abordado e dispde, ipsis litteris: 1. La valorizzazione consiste
nell'esercizio delle funzioni e nella disciplina delle attivita dirette a promuovere la conoscenza del patrimonio
culturale e ad assicurare le migliori condizioni di utilizzazione e fruizione pubblica del patrimonio stesso. Essa
comprende anche la promozione ed il sostegno degli interventi di conservazione del patrimonio culturale. 2. La
valorizzazione e' attuata in forme compatibili con la tutela e tali da non pregiudicarne le esigenze. 3. La
Repubblica favorisce e sostiene la partecipazione dei soggetti privati, singoli o associati, alla valorizzazione del
patrimonio culturale.
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com o passar do tempo, adquiriram valores historicos, artisticos e etnoantropoldgicos
autonomos (FERRETTI. 2016, p. 227-228).

Consistem em institutos universais que, na legislacao italiana, possuem uma série
de regulacdes, especialmente por causa do conflito muitas vezes verificado entre fruicdo e
conservacdo — conforme mencionado, apesar do usufruto ser o fim principal de todo o
patriménio cultural, por vezes essa utilizagao resulta em danos ao bem e, para evité-los, algumas
restricdes foram legalmente adotadas. Uma dessas restricdes € a possibilidade de onerosidade
de ingresso em todos esses locais, com excecao das bibliotecas e dos arquivos. Além desses
locais, de maioria de cunho publico, também héa a previsdo de fruicdo dos bens culturais de
propriedade privada, a exemplo daqueles formalmente declarados como de interesse publico,
juntamente com disposi¢cGes acerca do uso dos bens culturais, sendo este de carater
essencialmente individual, e abrange, por exemplo, a reproducdo desses objetos e os royalties
de concessdo, nos artigos 107 e 108.

Sobre a valorizacdo, Famiglietti (2018, p. 745) defende que as disposi¢Oes dos
artigos 111 a 121 ndo tém como resolver a complexidade do tema, mas apenas de afunilar sua
extensdo, delimitada com os principios previstos no primeiro dispositivo sobre a matéria. E
diante desses principios, e da nogdo de que 0s sujeitos responsaveis pela valorizagdo sao tantos
os entes publicos (que pode estar prevista seja explicita seja implicitamente na legislacéo)
quando os privados (por meio de atividade considerada socialmente Util e com finalidade de
solidariedade social), que o Codice dei Beni Culturali estabelece diretrizes de gestdo. Acerca

dos bens culturais pertencentes a esfera administrativa, Ferretti (2016, p. 242) determina que:

Ai sensi del secondo comma dell’art. 111, la valorizzazione potra essere ad iniziativa
pubblica o privata. L’ affermazione acquista rilievo nella misura in cui ribadisce che
la valorizzazione non & un compito esclusivamente riservato ai soggetti pubblici. Il
comma successivo, il terzo, indica quali siano le caratteristiche che debba possedere
lattivita di valorizzazione ad iniziativa pubblica, che dovra conformarsi ai principi
(di derivazione comunitaria) di liberta di partecipazione, pluralita dei soggetti,
continuita di esercizio, parita di trattamento, economicita e transparenza della
gestione.’

Ja sobre os bens de propriedade privada, estes também seriam “pil un ‘occasione

per poter disciplinare legislativamente le misure di sostegno pubblico alle iniziative private

47 Nos termos do paragrafo segundo do art. 111, a valorizacdo pode ser publica ou privada. A afirmacéo adquire
importancia na medida em que reafirma que a valorizagdo ndo é tarefa reservada exclusivamente aos entes
publicos. O proximo paragrafo, o terceiro, indica quais sdo as caracteristicas que deve possuir a atividade de
valorizacéo de iniciativa pablica, as quais devem obedecer aos principios (derivados do comunitério) de
liberdade de participacéo, pluralidade de sujeitos, continuidade de atuacdo, igualdade de tratamento, economia e
transparéncia na gestdo. (Traducdo nossa. FERRETTI, 2016, p.242)
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riguardanti tali attivita che non invece il vero oggeto di cui alla rubrica dell articolo 1138

(PIPERATA, apud FERRETTI, 2016, p. 244), e ndo normas especificas com disposicdes
diretas. Afinal, conforme afirma Ferretti (2016, p. 244), o ente privado ainda possui um certo
nivel de individualizacdo sobre como procedera para valoriza¢do do seu, ainda que declarado
de interesse coletivo. E a funcio da gestio puablica que o Cadigo tratara de forma mais objetiva
e especifica, dividindo-a, por exemplo, em gestdo direta, a qual pode atuar como consorte
publica, e gestdo indireta, por meio de concessdes a terceiros de atividades de valorizacao
(FERRETTI, 2016, p. 245).

Qualquer seja o0 cenario, no entanto, as indicacBes gerais de sua valorizagdo
enquanto bem cultural estdo, indubitavelmente, previstas no mesmo instituto normativo, dentro
do mesmo capo — ou seja, a falta de um controle especifico sobre o tema dentro do Codigo nédo
constitui um empecilho, mas o contrario. Tal como a inalienabilidade dos bens dominicais,
conceito flexibilizado com o Decreto Legislativo n® 42 de 2004, a existéncia de normas muito
rigidas acaba diversas vezes por dificultar a aplicacdo jurisprudencial diante de temas
complexos, principalmente diante de uma codificacao, cujo procedimento de alteracdo € mais

criterioso do que o de outras legislacdes.

3.2.3. Questdo dos Bens Paisagisticos

Os beni paesaggistici, ou bens paisagisticos, consistem no segundo tipo que,
juntamente com os bens culturais, formam o objeto do patrimonio cultural italiano. O Codice
dedica ao tema um Titulo Unico, dividido em cinco capi sobre, respectivamente, as disposicdes
gerais, a individuacdo dos bens paisagisticos, o planejamento paisagistico, o controle e gestdo
desses bens e disposicdes transitorias. A legislacao especifica inova em alguns aspectos o Testo
Unico antecedente, especialmente por possuir influéncia da Convenzione Europea del
Paesaggio, ou Convencdo Europeia da Paisagem, de outubro de 2004, cujo objetivo principal
era o de conferir obrigacéo aos poderes publicos de realizarem politicas publicas, fosse a nivel
nacional, local ou até mesmo internacional, de gestdo, protecéo e planejamento das paisagens
europeias, trazendo disposi¢cdes como o principio da unicidade da paisagem, o qual prevé que
0s atos te tutela ndo devem jamais tratar de uma area especifica do territério, mas sim visar
atingi-lo como um todo (FERRETT]I, 2016, p. 264).

48 Mais uma possibilidade de regular legalmente as medidas de apoio pUblico as iniciativas privadas relativas a
tais atividades, e ndo ao objeto real a que se refere o caput do artigo 113. (Tradugéo nossa. PIPERATA apud
FERRETTI, 2016, p.244)
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Apesar das novidades, muitas normas sobre o tema consistem em reproduc6es dos
artigos presentes no Testo Unico — tanto € que o Codigo recebeu criticas doutrinarias por ndo
apresentar, em seu texto original, uma solucdo unitaria e conclusiva a algumas questdes de
matéria paisagistica, além de ambiguidades e dificuldade sistematica. Ainda assim, no entanto,
a partir da codificacdo torna-se possivel a ado¢do de intervengdes corretivas, integrativas e, por
vezes, que proponham a reescrita de determinado dispositivo, a fim de atingir um ponto de
equilibrio entre o0s posicionamentos legislativos, doutrindrios e jurisprudenciais
(FAMIGLIETTI et al, 2018, p. 899).

O artigo 134 do Cdédigo, por exemplo ndo s6 reproduz o contetido do artigo 138 do
precedente Testo Unico ao indicar quais sd8o 0s bens paisagisticos protegidos pela lei, mas
também traz novidades: além dos ja protegidos imoveis e areas formalmente declaradas como
de interesse publico previstas no artigo 136 (a exemplo de locais com notavel beleza natural ou
memoria histérica, ademais de vilas, jardins, parques e panoramicas distintos por sua beleza,
que tém seu procedimento de dichiarazione previstos nos artigos 138 e 139) e areas de interesse
paisagistico tuteladas pelo paragrafo 1° do artigo 142 do mesmo titulo*®, o dispositivo
supramencionado fala também dos imdveis e areas protegidos pelo planejamento paisagistico,
matéria do capo Il deste Cédigo (FERRETTI, 2016, p. 268-269), amplitude tematica esta que
n&o existia na vigéncia do ordenamento anterior.

Este planejamento paisagistico, pela definicdo de Ferretti (2016, p. 275), seria
aquele “complesso di tutela e valorizzazione che ha quali strumenti i piani paesaffistici ‘puri’
ovvero i piani urbanistico-territoriali con specifica considerazione dei valori paesaggistici,
entrambi accomunati dal primo comma sotto [’'unitaria denominazione di piani

paesaggistici®®”, tratando . Para assegurar que este seja devidamente conhecido, protegido,

49 Tal dispositivo determina como bens de interesse paisagistico os seguintes: “a) i territori costieri compresi in
una fascia della profondita di 300 metri dalla linea di battigia, anche per i terreni elevati sul mare; b) i territori
contermini ai laghi compresi in una fascia della profondita di 300 metri dalla linea di battigia, anche per i
territori elevati sui laghi; c) i fiumi, i torrenti, i corsi d'acqua iscritti negli elenchi previsti dal testo unico delle
disposizioni di legge sulle acque ed impianti elettrici, approvato con regio decreto 11 dicembre 1933, n. 1775, e
le relative sponde o piedi degli argini per una fascia di 150 metri ciascuna; d) le montagne per la parte
eccedente 1.600 metri sul livello del mare per la catena alpina e 1.200 metri sul livello del mare per la catena
appenninica e per le isole; €) i ghiacciai e i circhi glaciali; f) i parchi e le riserve nazionali o regionali, nonche' i
territori di protezione esterna dei parchi; g) i territori coperti da foreste e da boschi, ancorche' percorsi o
danneggiati dal fuoco, e quelli sottoposti a vincolo di rimboschimento, come definiti dall'articolo 2, commi 2 e 6,
del decreto legislativo 18 maggio 2001, n. 227; h) le aree assegnate alle universita agrarie e le zone gravate da
usi civici; i) le zone umide incluse nell'elenco previsto dal decreto del Presidente della Repubblica 13 marzo
1976, n. 448; 1) i vulcani; m) le zone di interesse archeologico individuate alla data di entrata in vigore del
presente codice” (ITALIA, 2004).

50 Complexo de protecdo e valorizagdo que tem como ferramentas os planos paisagisticos 'puros' ou os planos
urbano-territoriais com consideracédo especifica dos valores da paisagem, ambos unidos pelo primeiro paragrafo
sob a designacao unificada de planos paisagisticos. (Tradugdo nossa. FERRETTI, 2016, p.275)
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planejado e gerido, cabe tanto ao Estado quanto as regides submeterem-se as normas especificas
por meio da adogdo dos piani paesaggistici, ou planos urbanistico-territoriais com consideracdo
especifica de valores paisagisticos, os quais possuem a funcao de reconhecer as peculiaridades
daquela area a ser protegida, aléem de suas caracteristicas paisagisticas (FERRETTI, 2016, p.
275). As previsdes que sdo aludidas por esses planos seguem uma ordem particular, a qual

consiste em:

a) alla conservazione degli elementi costitutivi e delle morfologie dei beni
paesaggistici sottoposti a tutela, tenuto conto anche delle tipologia architettoniche,
delle tecniche e dei materiali costruttivi, nonché delle esigenze di ripristino dei valori
paesaggistici; b) alla riqualificazione delle aree compromesse o degradate; c) alla
salvargadia delle caratteristiche paesaggistiche degli altri ambiti territoriali,
assicurando, al contempo, in minor consumo del territorio; d) alla individuazione
delle linee di sviluppo urbanistico ed edilizio, in funzione della loro compatibilita con
i diversi valori paesaggistici riconosciuti e tutelati, con particolare attenzione alla
salvaguardia dei paesaggi rurali e dei siti inseriti nella lista del patrimonio mondiale
dell’UNESCO®, (FERRETTI, 2016, p. 276)

Por fim, a codificacdo especifica versa sobre o controle e a gestdo desses bens e,
dentro desse tema, a novidade legislativa mais relevante é a da unificacdo das normas gerais
acerca da autorizacdo administrativa em matéria de tutela de bens paisagisticos, prevista a partir
do artigo 146 e que significa, em outros termos, o controle preventivo as atividades incidentes
sobre imdveis e areas de interesse publico que constituem os bens paisagisticos, a fim de evitar
que ocorram danos ao seu valor natural, estético, historico ou cultural. Sendo assim, 0s
proprietéarios desses bens estdo proibidos ndo apenas de destrui-los, como também de modifica-
los sem autorizacdo do Estado. O advento do instituto da autorizacdo no Cddigo, segundo
Ferreti (2015, p. 281), significa uma reorganizacdo sistematica e racional de normas pré-
existentes. Desse modo, torna-se possivel que questdes como a) quais sao o0s sujeitos que podem
requisitar uma autorizacao; b) qual a documentacao necessaria para tal; c) qual o procedimento
padrdo e d) quais as exce¢des a esse processo se encontram todas no mesmo texto normativo,

de facil alcance e compreenséo.

3.2.4. Sancgdes Penais e Administrativas

51 a) a conservagdo dos elementos constituintes e morfoldgicos dos bens paisagisticos sujeitos a protecéo,
atendendo também as tipologias arquitetdnicas, técnicas e de materiais de construgdo, bem como a necessidade
de repor os valores paisagisticos; b) a requalificagdo de areas comprometidas ou degradadas; c) a salvaguarda
das caracteristicas paisagisticas das demais areas territoriais, garantindo, ao mesmo tempo, menor consumo do
territdrio; d) a identificagdo das linhas de desenvolvimento urbanistico e imobiliario, de acordo com a sua
compatibilidade com os diferentes valores paisagisticos reconhecidos e tutelados, com particular atengdo a
prote¢do das paisagens rurais e dos locais incluidos na Lista do Patriménio Mundial da UNESCO. (Traducédo
nossa. FERRETTI, 2016, p.276)
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Finalmente, o Codigo dedica sua Parte 1V as sangdes penais e administrativas
relativas ao tema de tutela do Patriménio Cultural, abrangendo tanto os bens culturais quanto
0s bens paisagisticos. Tais dispositivos ndo tiveram grandes mudangas em relacdo as leis pre-
unificacdo, especialmente devido ao fato de tal matéria ndo configurar objeto de delegacéo
legislativa — segundo Ferretti (2016, p. 295), as Unicas altera¢cbes em compara¢do com o antigo
regime foram atualizacGes das normas auxiliares a aplicacdo de sancGes, além da conversao das
penas pecunidrias de lira para euro.

As sanc¢es de natureza administrativa séo seis e ocupam o Titulo I, sendo algumas
previstas especificamente para a matéria da primeira parte do Codigo (qual seja, relativa aos
bens culturais) e outras visando abordar a sua segunda parte (portanto, os bens paisagisticos).
A primeira sanc¢do € a ordem de reintegracdo, prevista no artigo 160, que prevé que, caso seja
realizado um dano ao bem cultural seja danificado devido ao ndo cumprimento de uma
obrigacgdo de protecdo e conservacdo, 0 Ministério exige ao responsavel que pague 0s custos
necessarios para que o bem seja reintegrado a sua situacdo inicial. Caso essa reintegracao ndo
seja possivel, o responsavel deve indenizar o préprio Estado, ou com o valor completo da coisa
ou entdo proporcionalmente ao dano. Ja acerca da segunda sangdo prevista, “le stesse misure
vengono applicate anche nel caso in cui, per effetto delle trasgressioni degli obblighi relativi
alle concessioni di ricerca e sulla scoperta fortuita, venga cagionato um banno ai beni culturali
ritrovati’®? (FERRETTI, 2016, p. 296).

Ja o artigo 163 trata da perda de bens culturais, de modo que, qguando um bem néo
for mais rastredvel ou saia do territorio nacional italiano em desacordo com as normas de
circulacdo internacional, responsavel também deveréa pagar uma soma igual ao valor do objeto.
O dispositivo seguinte pune com nulidade a violagdo de atos juridicos. J& o artigo 165 configura
a hipotese na qual hajam violacGes das disposi¢cbes em matéria de circulacdo internacional,
com multas de €77,50 a €465. Ha também a violacdo em matéria de afixacdo, que diz respeito
tanto aos bens culturais, no artigo 162, quanto aos bens paisagisticos, de acordo com o
dispositivo 168, no sentido de proibir a colagem de cartazes ou outros meios publicitarios nos
objetos de tutela sem a devida autorizacao.

Por fim, o artigo 167, versando apenas sobre os bens da segunda parte do Cédigo,
trata de pedido de restituicdo ou pagamento de indenizacé@o financeira, anadlogo a ordem de

integracdo supracitada, a qual tem como objeto especificamente os bens culturais, mas com

52 As mesmas medidas aplicam-se também no caso de, em consequéncia da transgressdo das obrigagdes relativas
as concessoOes de investigacao e da descoberta fortuita, causar humilde dano ao patriménio cultural encontrado.
(Traducédo nossa. FERRETTI, 2016, p.296)
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algumas distin¢des e especificacfes — prevé, por exemplo, que a autoridade administrativa
certifique-se da compatibilidade paisagistica em alguns casos, como nas obras realizadas sem
autorizacgdo ou no caso dessa ser equivocada, ou quando séo utilizados materiais em desacordo
com o previsto na autorizacdo (FERRETTI, 2016, p. 299).

As sangdes penais encerram o Codigo de bens culturais e paisagisticos italiano,
prevendo punicfes, sejam com penas detentivas sejam com pecunidrias, para atos como a
demolicéo, a remocéo, a modificacdo e o restauro de obras declaradas como objeto de tutela da
lei especifica sem a autorizacdo devida; a remocao de afrescos, grafites, brasdes e outros
ornamentos de edificios mesmo que ndo declaradamente bens culturais; e a execucdo de
trabalhos provisorios indispensaveis de carater urgente para evitar danos, mas sem a devida

comunicacdo imediata ao 6rgdo responsavel. Nesse sentido, segundo Ferretti (2016, p. 300):

Si deve intendere per demolizione sia la distruzione del bene quanto, per gli immobili,
la scomposizione, totale o parziale, del bene cosicché la cosa perde la sua identita
(PIOLETTI). Intuitivamente si comprende che la rimozione ¢ lo spostamento del bene
dal luogo dove é collocato, mentre per la modificazione si deve riferire a quelle ipotesi
in cui la cosa perda qualche sua caratteristica originaria, assumendo un aspetto
diverso o diversa consistenza®3.

Ademais, também séo puniveis o uso ilicito, a exportacéo ilicita, a contrafacéo de
obras de arte, a inobservancia de medidas administrativas, e a realizacéo de alteracdes, em geral,
sem autorizacdo devida. Nota-se, nesse raciocinio, que varios atos 0s quais descumpram
dispositivos do Cédigo possuem punicdo tanto na esfera administrativa quanto na penal, sem
contar com outras san¢des previstas em legislacdo diversa do Codigo em analise, como o tipo
do dano, exposto no artigo 733 do Codigo Penal italiano. No entanto, mesmo que com poucas
mudancas em relacdo a legislacdo anterior, a organizacdao de penas administrativas e penais
dentro do Codice dei beni culturali e del paesaggio ndo sé facilitam seu estudo e aplicacéo,
como também permitem uma interpretacdo geral, de acordo com os dispositivos das primeiras
partes do instituto legal. Resta analisar, portanto, se todas as benesses aqui analisadas seriam

também atingidas caso aplicadas dentro da legislacéo brasileira.

53 A demolicdo deve ser entendida seja como a destruicdo dos bens, seja como, para os edificios, sua degradagdo
total ou parcial, até que haja perda de sua identidade (PIOLETT]). Intuitivamente entende-se que a retirada é o
deslocamento do bem do local onde se originalmente encontra, enquanto a modificacao se refere aquelas
hipoteses nas quais a coisa perde algumas de suas caracteristicas originais, assumindo outro aspecto ou outra
consisténcia. (Tradugdo nossa. FERRETTI, 2016, p.300)
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4 DESENVOLVIMENTO DE UM CODIGO DE BENS CULTURAIS BRASILEIRO E
A REALIDADE DOS MECANISMOS PROTETIVOS ATUAIS

Conforme ja visto, ndo existe uma legislacdo codificada especifica que trate da
tutela do Patrimonio Cultural no Brasil, o que ndo significa, no entanto, que inexistam normas
que conceituem e protejam os objetos desse tema. O Decreto-Lei n°25 de 1937, em seu primeiro
artigo, define que o patrimonio historico ¢ artistico consiste, nacionalmente, no “conjunto dos
bens mdveis e imoveis existentes no pais e cuja conservacao seja de interesse publico, quer por
sua vinculacdo a fatos memoraveis da historia do Brasil, quer por seu excepcional valor
arqueoldgico ou etnogréafico, bibliografico ou artistico”. Tal definicdo juridica, porém, ndo é
apenas antiga — possui, afinal, quase um século desde sua promulgacdo —, como também
insuficiente. Conforme defendido por Izabel Izidoro da Nébrega (2020, p. 64), o debate sobre
0 que é o patrimdnio cultural é amplo, complexo e, sobretudo, interdisciplinar — ndo se pode
falar de patrimdnio sem mencionar outras esferas do conhecimento, como a arte, a historia, a
antropologia e a economia. Afinal, “o Direito, isolado, ndo possui ferramentas para
compreender esse universo” (PRAGMACIO, 2018, p. 31), possuindo a necessidade de,
portanto, ser complementado por conceitos abordados em outras areas.

Pelo viés da Economia, por exemplo, “0 patrimdnio cultural é um conjunto
composto por diversos bens, tangiveis e ndo tangiveis, cuja base comum é a referéncia a historia
ou a arte, estando em incessante processo de transformacdo, formando-se pela relacdo entre a
sociedade e sua historia” (IZIDORO DA NOBREGA, 2020, p. 65) e que possuem um valor
econdmico intrinseco potencial, atingido por meios como o turismo. J& para a sociologia, a
nog&o patrimonial trata de uma construcdo social (BARRERE et al, 2005, apud BENHAMOU,
2018, p. 15) e teria como funcdo primordial “faire exister une entité collective, laquelle est
toujours abstraite, en la rendant visible métaphoriquement par [’exposition des biens qu’elle
aurait en commun”®* (PALISSE, 2006, p. 5 apud IZIDORO DA NOBREGA, 2020, p. 66).
Além disso, revela “a memoria e identidade de uma coletividade, a atribuicdo de valor dado aos
acontecimentos historicos e as préaticas, manifestacbes e marcos culturais e memoriais”
(UCHOA et al, 2019, p. 168), tendo, assim, uma finalidade de unir individuos distintos diante
de um arcabouco historico e cultural similar, formando uma identidade Unica.

Distinto dessa percepcao socioldgica, Gongalves (2009, p. 26 apud PRAGMACIO,

2018, p. 34) entende que o patrimdnio seria uma “categoria de pensamento, no sentido de poder

% Trazer a existéncia uma entidade coletiva, sempre abstrata, tornando-a metaforicamente visivel por meio da
exibigdo dos bens que ela tem em comum. (PALISSE, 2006, p. 5. Traducéo nossa)
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transitar analiticamente com ela por diversos mundos sociais e cultuais”, ou seja, indo além de
um elemento fixador de identidade nacional. Perpassa, ademais, por conceitos pertinentes ao
campo das artes, tendo em vista que muitas obras pertencentes ao grupo do patrimonio cultural
sdo bens artisticos ou arquiteténicos — tanto que, para a Ultima, segundo Choay (2007, p. 10
apud 1ZIDORO DA NOBREGA, 2020, p. 71), pode abarcar todas as categorias ndo apenas de
edificios, mas também todo um quarteirdo, uma cidade ou até mesmo um conjunto de cidades.
Por fim, a definicéo trazida por Soares (2009, p.11) € de que “o termo patriménio cultural abriga
todos os bens que tenham ou possam ter valor e interesse historico, artistico, cientifico ou
técnico para a sociedade brasileira como um todo ou para as comunidades de uma regido, de
um Estado federativo ou de um Municipio”.

Ja quanto ao patriménio imaterial, a definicdo é diversa por possuir pré-requisitos
especificos distintos. Segundo Izidoro da Nobrega (2020, p. 114), o primeiro deles consiste na
presenca de valores culturais de relevancia nacional naquele determinado ato sociocultural, o
segundo na vontade da comunidade na qual surgiu aquele costume e o terceiro, por fim, na
transmissdo intergeracional e na necessidade de continuidade historica. Trata-se de fundamental

especialmente indispensavel, tanto que, segundo a autora:

Para registro pelo IPHAN e ingresso no patrimdnio cultural brasileiro, é exigida uma
continuidade desses processos sociais de, no minimo, trés geragdes, ou 65 anos
(FONSECA, 2018). Ja para ingresso nas listas da UNESCO de patrimdnio imaterial
é essencial a continuidade por duas geragdes (LIXINSKI, 2018). (IZIDORO DA
NOBREGA, 2020, p; 114)

Paralelamente, assim como essa multiplicidade de conceitos, a protecdo do
patriménio cultural, além de ter igualmente passado por modificacBes ao longo do tempo,
também é ampla, visando atingir todas as facetas existentes. Levada pela primeira vez a
constituicdo patria em 1934, pouco antes da ainda vigente Lei do Tombamento,
supramencionada, hoje é expandida pelo caput do artigo 216 da Constituicio Federal de 1988%°,
que, apesar de ndo trazer um conceito concreto para o patriménio cultural, traz elementos
conceituais imprescindiveis para sua tutela juridica (PORTES, 2019, p. 203), incluindo a defesa
aos bens de natureza imaterial e aproximando-se especialmente da definicdo socioldgica, sendo

o patrimonio cultural os bens “portadores de referéncia a identidade, a acdo, @ memoria dos

55 «Art. 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados: [...] Il - proteger as belezas naturais e os
monumentos de valor historico ou artistico, podendo impedir a evasio de obras de arte”

%6 «Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memaria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira [...]”
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diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”. Ademais, tal dispositivo pode ser
analisado pela seguinte oOtica:

Askerud e Clément (1999) aduzem que a norma juridica pode conceber os bens
culturais por trés métodos: o método de categoria, em que ha uma descricéo geral dos
bens culturais; método de enumeracgdo, em que existe uma descricdo de cada tipo de
bem cultural; e método de classificagdo, em que s6 ha o bem cultural apés a prolagdo
de uma decisdo administrativa, constitutiva do bem cultural.

Da leitura do artigo 216, percebe-se a opcédo do constituinte de 1988 pelo método de
categoria, haja vista que, nos incisos desta norma constitucional, hd uma descrigéo
geral dos bens componentes do patriménio cultural, sendo os incisos | e Il dedicados
aos bens componentes do patrimdnio cultural imaterial ou intangivel e os incisos Il a
V, aos bens culturais componentes do patrimdénio cultural material ou tangivel.
(1ZIDORO DA NOBREGA, 2020, p. 107)

Dessa maneira, € possivel entender que, além da norma constitucional nao ser
taxativa, tais preceitos consistem em determinagdes gerais, frisando a possibilidade de
enquadramento de bens culturais de naturezas diferentes dentro deles e que ndo foram
diretamente previstos pelo texto da Carta, abordando tanto bens materiais quanto bens
imateriais. Essa consiste em outra divisdo que pode ser feita na leitura do dispositivo 216 da
CF/1988, mas que nao possui consenso doutrinario acerca de se tratar ou ndo de uma dicotomia.
Pragmaécio (2018, p. 36), referenciando Fonseca (2009, p. 68), por exemplo, defende que os

bens tangiveis e intangiveis:

(...) operam as “duas faces da mesma moeda” o patrimOnio material, para ser
compreendido enquanto tal, necessita de uma valoracdo, que na mais é que a propria
dimensédo imaterial; a dimensdo imaterial, por sua vez, para ser percebida e existir
para 0s sujeitos, necessita de um vetor ou de um suporte, que seria a dimensdo material
do patriménio.

Apesar da existéncia de debates conceituais e doutrinarios e da auséncia de uma
unidade de pensamentos, segundo Soares (2009, p. 111), tem-se que “o0 tratamento juridico do
patrimonio cultural deve abrigar, segundo a Constituicdo, um entendimento aberto e
contemporaneo, dentro da diversidade sociocultural do nosso pais e da dindmica em que as
relacbes sociais, econdmicas, politicas e culturais se desenvolvem”. Dessa maneira, a
preservacdo do patriménio cultural persiste, no Brasil, como um dever constitucional,
infraconstitucional e com influéncia de normas internacionais para os entes federativos e para
a sociedade como um todo, e de tal maneira que seja possivel proteger o maior niumero de bens
culturais possivel. E nesse sentido que Cunha Filho (et al, 2019), referenciando Sarlet (2009),

afirma que:

A existéncia de um direito humano a participacdo na vida cultural da comunidade e,
mais especificamente, um direito humano de protecéo ao patriménio cultural cria para
o Estado, consequentemente, um dever de garantir esses direitos. Ao ente estatal cabe,
portanto, assumir o seu papel ativo na efetivacdo dos denominados direitos sociais,
dos quais alguns dos direitos culturais fazem parte. Ndo obstante o carater de norma
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programatica inerente de alguns desses direitos, o Estado ndo pode se furtar de seu
cumprimento, visto que toda norma juridica produz efeitos, ainda que minimos, néo
podendo os direitos culturais ser compreendidos como meras proclamacdes de cunho

ideoldgico.

Ou seja, no Brasil, tendo em vista que os direitos culturais sdo tidos como
fundamentais, a atuacdo publica que visa a salvaguarda do patriménio cultural deve ser
realizada na completude dos entes federativos, ndo se resumindo a atuacéo do poder executivo.
E a partir dessa ideia que serdo analisadas também as medidas efetivas realizadas pela esfera
legislativa — quais sejam, a elaboracéo de leis que versem sobre a tutela aos bens culturais — e
também pelo judiciario, a partir da analise de efetividade juridica das normas vigentes, a fim de
verificar se a elaboracdo de um Codigo de Bens Culturais brasileiro seria vantajosa para a tutela

efetiva de nosso patriménio.

4.1 INSTRUMENTOS NACIONAIS VIGENTES PARA A PROTECAO DO PATRIMONIO
CULTURAL BRASILEIRO

O historico da protecdo juridica brasileira ao Patrimdnio Cultural, conforme visto,
é relativamente recente, surgindo apenas no inicio do século XX, por influéncia europeia, com
exemplos de legislacdes vigentes até hoje e majoritariamente sobre bens culturais materiais —
afinal, conforme Soares (2009, p. 21-22), o surgimento internacional (e, consequentemente,
nacional) desse tipo de regulamentagdo ocorreu diante de um momento no qual buscava-se a
protecdo ao direito de propriedade, perante a consolidacdo do Estado Moderno europeu pés
revolugdes liberais, contexto que priorizou a protecdo de bens tangiveis.

Desde entdo, foram consolidados principios essenciais de salvaguarda acerca do
tema no texto constitucional atual como também foram aprovadas diversas leis, decretos e até
mesmo codigos cujos dispositivos versavam, em todo ou em parte, sobre a tutela do Patriménio
artistico, historico e ambiental no Brasil. Apesar desse boom legislativo ter possibilitado a
protecdo direta do PCI (Patrimonio Cultural Imaterial), dentre outras vantagens, o resultado
consiste em um conjunto de normas editadas com décadas de diferengas, em instrumentos das
mais diversas areas — do Direito Administrativo e Constitucional ao Direito Penal e, inclusive,
ao Direito Privado —, de modo a dificultar sua aplicacdo pratica. Passa-se, assim, a analisar

quais séo os dispositivos que existem hoje acerca da salvaguarda do Patrimdnio Cultural.

4.1.1. Protecao constitucional
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Na Constituicdo Federal de 1988 é reservada toda uma secdo para delimitar
diretrizes geral acerca da cultura no Brasil, englobando os artigos 215, 216 e 216-A de nossa
carta magna. O primeiro deles atribui ao Estado a obrigacdo de garantia na efetivacdo dos
direitos culturais a todos os cidaddos e determina. Enquanto isso, o artigo 216-A, incluido pela
Emenda Constitucional n°® 71 de 2012, traz o “Sistema Nacional de Cultura, organizado em
regime de colaboracdo, de forma descentralizada e participativa com processo de gestdo e
promocdo conjunta de politicas pablicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas
entre os entes da Federacdo e a sociedade” (FIGUEIREDO JUNIOR, 2013, p. 45), que deve ser
abordado por norma especifica infraconstitucional. Por fim, o art. 216 estabelece bases
conceituais que facilitam a identificagdo dos objetos que fazem parte da classe do patriménio
cultural, trazendo exemplos em seus incisos de, inclusive, formas de expressdo — quais sejam,
bens culturais intangiveis. Seu paragrafo primeiro, inclusive, traz alguns instrumentos juridicos
utilizados para atingir a plena protecdo a esses bens: inventarios, registros, desapropriagéo,
vigilancia e tombamento.

O inventario, segundo Figueiredo Junior (2013, p. 46), “consiste na catalogacéo
sistematizada de bens de valor cultural, com referéncias as caracteristicas peculiares de cada
um e informaces relevantes para estudos, divulgacdo e orientagcdo das politicas publicas”,
devendo ser aplicado, de preferéncia, a bens em situacéo de risco e podendo ser realizado por
instituicdes publicas ou privadas. O registro, por outro lado, é matéria do Decreto n° 3.551/2000,
consistindo em um procedimento especial com finalidade de valorizacdo e perpetuacdo das
manifestacBes culturais enquanto referenciais identitarios, quais sejam, os bens culturais
intangiveis (PIRES, 2010), que podem ser registrados em livros diversos: dos Saberes, das
Celebracg6es, das Formas de Expresséo e dos Lugares, segundo os incisos do 81° do art. 1° do
referido Decreto.

A desapropriagdo, por outro lado, é procedimento a partir do qual “0 Poder Publico
ou seus delegados, mediante prévia declaracdo de necessidade publica, utilidade publica ou
interesse social, imp&e ao proprietario a perda de um bem, substituindo-o em seu patriménio
por justa indeniza¢do” (DI PIETRO, 2019) e, quando realizada com objetivo especifico de
preservar e conservar bens de valor cultural, possui previsdo legal no Decreto-Lei n°
3.365/1941. Ja a vigilancia diz respeito aos atos de protecdo ao patriménio cultural em geral,
em especial ao que diz respeito ao exercicio do poder de policia® (FIGUEIREDO JUNIOR,

2013, p. 48), e possui especificacdo infraconstitucional nas seguintes normas:

57 Segundo o Cdédigo Tributario Nacional, em seu art. 78, poder de policia administrativa consiste na “atividade
da administragdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato



61

Sdo fundamentos legais para o exercicio do poder de policia na preservagdo de
patriménio cultural o artigo 10 do Decreto-Lei n°® 25/1937, que possibilita um
tombamento provisdrio mediante mera notificacdo ao particular quanto a instauracao
de processo de tombamento, e o artigo 20 do Decreto-Lei n° 25/1937, que estabelece
estar a coisa tombada sujeita a vigilancia permanente, podendo ser inspecionada
sempre que for julgado conveniente sem que o respectivo proprietario ou o
responsavel possa se opor, sob pena de multa. (FIGUEIREDO JUNIOR, 2013, p. 50)

A vigilancia possui, portanto, relacdo intrinseca com outro instituto de protecéo
constitucional, talvez o mais importante e complexo dentre os estudados: o tombamento. A
previséo geral da Constitui¢ao resultou na promulgacéo do Decreto-Lei n°25/1937, que instituiu
tal procedimento especifico para a preservacdo de bens culturais na legislacdo péatria. Segundo
Izidoro da Nobrega (2020), o tombamento consiste em nada mais do que uma declaragdo que
atesta que o respectivo objeto faz parte do patrimdnio cultural material e que, por tal, deve
receber protecdo especial no ordenamento, com restricbes ao exercicio do direito de
propriedade com fundamento no dever de manutencéo do bem, pautado no direito fundamental
do acesso a cultura.

Além disso, segundo Meirelles (2016, p. 700), o tombamento consiste em um ato
declaratério, e ndo ato constitutivo de patrimonio cultural, ainda que o0 bem s6 se enquadre nessa
categoria ap6s a devida inscri¢cdo no livro do Tombo de acordo com o 81° do art. 2° de tal
Decreto, de modo que o valor historico ou artistico do bem é a ele inerente e independe de
qualquer ato administrativo. No entanto, ainda que possua efeito declaratorio, o procedimento
de tombar um bem também possui efeitos constitutivos, como a presunc¢do de valor cultural, a
restricdo de alienabilidade e mobilidade, além da possibilidade de aplicacdo das sanc¢des
previstas no Decreto-Lei n°25/1937. Ademais, a respeito do surgimento dessa lei, segundo
Miranda (2017):

Apesar de o produto final da lei de protecdo ao patrimdnio cultural ter se materializado
em um ato tipico do autoritarismo (decreto-lei), ele passou por todo o procedimento
democrético que antecede a sanc¢do e promulgacdo dos projetos de leis, e 0 seu
contelido espelhava o resultado de trabalhos aprofundados e sérios de intelectuais e
politicos comprometidos com a defesa da cultura brasileira.

Ou seja, ndo ha duvidas sobre a regularidade e importancia histérica de tal
instrumento. Ele € criticado, porém, ndo so pela morosidade do procedimento que resulta na
inscri¢cdo no Livro do Tombo, mas tambeém pela ignorancia que envolve o tema e dificuldade

de aplicacgéo da lei. Afinal, trata-se de legislagdo quase secular, com poucos adendos feitos ao

ou abstencdo de fato, em razdo de interesse da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessao ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade pablica ou ao respeito a propriedade
e aos direitos individuais ou coletivos”.
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longo do tempo, e notavelmente burocratica — e, conforme dito por Alcéantara (et al, 2019, p.
308), mesmo que a declaracdo de tombamento ja tenha sido emitida pelo Estado, caso 0s
tramites necessarios para 0s processos de manutencdo e restauracéo nao saiam do papel, havera
tdo somente a deterioracdo daquele bem, impossibilitando que este seja usufruido pelo pablico.

Salienta-se, ademais, que o legislador constituinte também estabeleceu uma divisdo
entre os entes federativos acerca das competéncias relativas a legislacao de tutela do Patriménio
Cultural. Nos termos de Di Pietro (2019):

O artigo 23, inciso 111, da mesma Constituicdo, inclui entre as fungdes de competéncia
comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, a protecdo dos documentos,
obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos. E o art. 24, inciso VI, conferiu
a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal competéncia concorrente para legislar sobre
protecdo ao patrimdnio histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico, o que
significa que a Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais, exercendo os Estados
a competéncia suplementar, na forma dos §§1° a 4° do artigo 24.

Aos Municipios foi dada a atribuicdo de “promover a protecdo de patrimonio
histérico-cultural local, observada a legislacdo e a acéo fiscalizadora federal e
estadual” (art. 30, inciso I1X). Vale dizer que eles ndao tém competéncia legislativa
nessa matéria, mas devem utilizar os instrumentos de prote¢ao previstos na legislagdo
federal e estadual.

Ou seja, a elaboracdo de legislacdo especifica é atribuida, em maior parte, aos
estados e ao Distrito Federal, seguindo apenas determinacdes gerais elaboradas previamente
pela Unido. Se fard nitida, portanto, a dificuldade de realizar um controle prévio de
conformidade das novas leis estaduais em face das ja existentes leis federais diante da grande
guantidade de normas gerais pré-existentes, especialmente levando-se em consideracdo a
especialidade do tratamento que tais bens recebem constitucionalmente por meio dos institutos
protetivos supracitados.

Além disso, leva-se em consideracdo que parte do patriménio cultural se enquadra
no regime de bens de dominio publico, qual seja, “o conjunto das coisas méveis e imoveis de
que é detentora a Administracdo, afetados quer a seu préprio uso, quer ao uso direto ou indireto
da coletividade, submetidos a regime juridico de direito pablico derrogatorio e exorbitante do
direito comum” (CRETELLA JUNIOR, 1984, p. 29, apud DI PIETRO, 2019) e resultando na
mencionada inalienabilidade, além da imprescritibilidade, impenhorabilidade e impossibilidade
de oneracdo.

Tais bens podem ser tanto de uso comum do povo, possibilitando seu uso sem
consentimento estatal, ou de uso especial, designados & Administracdo e com necessidade de

autorizacio prévia de uso por particulares, segundo o artigo 99 do Cédigo Civil de 2002%,

%8 Segundo o artigo 99 do Codigo Civil/2002, “sdo bens publicos:
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Abrangem, respectivamente, bens naturais como praias e rios e bens materiais como
documentos historicos antigos presentes nas bibliotecas publicas, além de prédios nos quais
funcionem parte da administracdo publica ou das suas autarquias, 0s quais consistem muitas
vezes em construcgdes histdricas que hoje sdo utilizadas diretamente pelo Estado, como o0 Museu
do Brejo Paraibano em Areia (PB), localizado no Campus Il da Universidade Federal da Paraiba
e tombado pelo Instituto do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional (IPHAN, 2020a?),

conforme visto em site oficial.

Figura 1 — Museu do Brejo Paraibano (Areia — PB). Retirada do site https://mapio.net/pic/p-47693631/.

Tal enquadramento no regime dos bens publicos, apesar de trazer benesses para o
bem em questdo — a exemplo da tutela compulsoria por parte do ente federativo que o tem como
propriedade —, pode trazer também outras limitacGes e empecilhos a sua preservacao. Para tal,

no entanto, vé-se que ainda existe uma extensa legislacdo que prevé a salvaguarda, em todo ou

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo ou estabelecimento da administragao
federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

111 - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito
pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Paragrafo Unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado”.
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em parte, do patrimdnio cultural, das quais os bens publicos também séo objeto, em conjunto

com os demais exemplos de bens culturais. E o que se passa a analisar.

4.1.2. Legislacéo infraconstitucional esparsa

Além da regulacéo constitucional, cujas previsfes sdo de grande importancia para
a tutela do patriménio cultural por meio da atuacéo direta dos entes federativos da administragéo
publica e das suas autarquias, 0 ordenamento brasileiro conta, também, com diversas normas
infraconstitucionais com dispositivos sobre o tema. Essas normas consistem em leis tanto de
natureza administrativa quanto de criminal, além de existirem artigos e regulamentacdes sobre
a salvaguarda desses bens até mesmo em consolida¢des do direito privado. Se passa, portanto,
a analisar quais sdo as normativas mais importantes atualmente em vigéncia, qual o seu
conteddo e qual a sua relacdo com a salvaguarda dos bens culturais.

Inicialmente, hd o Decreto-Lei n® 25/1937, ja estudado e popularmente conhecido
como a Lei do Tombamento, promulgado logo ap6s a Constituicdo Federal do mesmo ano — a
qual foi a primeira a versar de forma direta sobre a protecdo do patrimonio publico® —, e traz
ndo somente uma definicdo legal infraconstitucional do que constitui o patrimdnio historico e
artistico brasileiro®, como também dispde sobre toda a disposi¢do e procedimento geral do
tombamento, tal como os seus efeitos juridicos constitutivos. Consiste em uma das normas mais
duradouras do pais, conforme trazido por Miranda (2017). Portanto, apesar de sua importancia
para a protecdo do patrimoénio historico, segue possuindo disposicdes quase seculares e de
dificil aplicacdo pratica devido a intensa burocracia a ela intrinseca, conforme ja mencionado.

Outra lei importante é o Estatuto dos Museus, sob o n° 11.904/2009, que traz a
definicdo geral, os principios fundamentais, o regime aplicavel e a preservagdo, conservacao,
restauracdo e seguranca dos Museus — ou seja, versa de forma direta sobre a tutela ndo s6 dos
prédios nos quais funcionam tais instituicdes, mas também as suas cole¢bes. Esses, segundo a

propria legislacdo, possuem ‘“historico, artistico, cientifico, técnico ou de qualquer outra

59 A Constituicdo Federal de 1937 tratou do tema em seu artigo 134, o qual dispunha, ipsis litteris, que “os
monumentos histéricos, artisticos e naturais, assim como as paisagens ou os locais particularmente dotados pela
natureza, gozam da protecdo e dos cuidados especiais da Nacdo, dos Estados e dos Municipios. Os atentados
contra eles cometidos serdo equiparados aos cometidos contra o patrimdnio nacional”.

60 O Decreto o faz ja em seu artigo 1°, pelo qual, ipsis litteris, “constitue o patrimdnio histdrico e artistico
nacional o conjunto dos bens moveis e imdveis existentes no pais e cuja conservacao seja de interésse publico,
quer por sua vinculagdo a fatos memoraveis da histdria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico
ou etnografico, bibliografico ou artistico”
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natureza cultural, abertas ao publico, a servigco da sociedade e de seu desenvolvimento”®!,
tratando diretamente da tutela de bens que possam fazer parte do patriménio cultural.

O mesmo ocorre com a lei n°® 3.924/1961 sobre 0os monumentos pré-historicos e
arqueoldgicos patrios a qual, além de trazer, em seu art. 1°, que “oS monumentos arqueoldgicos
ou pré-historicos [0s quais pertencem ao patriménio histérico e cultural brasileiro] de qualquer
natureza existentes no territorio nacional e todos os elementos que néles se encontram ficam
sob a guarda e protecdo do Poder Publico” — isto €, possuem a prerrogativa legal de serem
protegidos pela esfera administrativa —, proibe a sua destruicdo e mutilacio®?, estabelece as
diretrizes das escavac0es e traz até mesmo puni¢des para quem descumprir seus preceitos, como
o disposto em seu artigo 21,

Ainda acerca dos museus, existe o Decreto n° 8.124/2013, o qual, além de
regulamentar o Estatuto acima citado, também fala sobre a lei n°® 11.906/2009, a qual cria o
Instituto Brasileiro de Museus (IBRAM), trazendo suas obrigagOes e prerrogativas. Traz,
ademais, o importante instrumento da declaracdo de interesse publico de bens culturais, 0s quais
podem ser, segundo o §1° de seu art. 35, aqueles “musealizados e passiveis de musealizacéo,
cuja protecdo e valorizacdo, pesquisa e acesso a sociedade representarem valor cultural de
destacada importancia para o Pais, respeitada a diversidade cultural, regional, étnica e
linguistica”. Tal declaragdo é imprescindivel para determinar se o respectivo bem ¢é passivel ou
ndo de musealizacdo, segundo o art. 2°, inciso 111 da mesma lei.

Paralelamente, a lei de n® 7.542/1986, aborda a questdo relativa ao Patrimdnio
Subaquatico nacional, grupo que pode, sem davidas, integrar o grupo de patriménio cultural
brasileiro. Afinal, “a descoberta de um local de naufragio permite mergulhar no passado e
reviver os Ultimos momentos da vida a bordo, partilhando deste modo uma histéria que esteve
conservada pela agua” (UNESCO, 2016) e, devido a fragilidade desses bens, sdo atribuidas, em
legislacdo a parte e especifica, as diretrizes de pesquisa, exploracdo, remocao e, por vezes,
demolicdo desses bens, porém sempre com o intuito de preservar ou eles ou 0 seu entorno
natural e com o objetivo de fruicdo comum por meio do conhecimento adquirido em suas

descobertas.

61 Artigo 1°, caput, da referida lei (Lei n® 11.904/2009).

62 Segundo o art. 3° da lei n® 3.924/1961, "sdo proibidos em todo o territorio nacional, o aproveitamento
econdmico, a destrui¢do ou mutilagéo, para qualquer fim, das jazidas arqueoldgicas ou pré-histdricas conhecidas
como sambagquis, casqueiros, concheiros, birbigueiras ou sernambis, e bem assim dos sitios, inscri¢des e objetos
enumerados nas alineas b, ¢ e d do artigo anterior, antes de serem devidamente pesquisados, respeitadas as
concessOes anteriores e ndo caducas"”.

83 Art. 21 da lei n° 3.924/1961: A inobservancia da prescrigdo do artigo anterior implicara na apreensdo sumaria
do objeto a ser transferido, sem prejuizo das demais cominacdes legais a que estiver sujeito o responsavel.
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Hé& também a lei n° 4.845/1965, a qual limita a circulagdo internacional de obras de
arte produzidas durante o periodo monarquico no pais, abrangendo, por exemplo, pinturas,
desenhos, esculturas e construgdes de arquitetura, tratando, assim, de matéria que, na legislacédo
italiana, € abordada pelo Codice dei Beni Culturali e del Paessagio. Sob a mesma matéria de
exportacdo de bens culturais, a lei n® 5.471/1968, que também data mais de meio século, versa
sobre a circulacdo internacional de livros antigos e de outros conjuntos bibliograficos editados
dentre os séculos XVI e XIX.

Existe, além disso, o Decreto n° 3.3551/2000, o qual criou e regulamentou o criou
0 Programa Nacional do Patrimonio Imaterial (PNPI), viabilizando, desse modo, “projetos de
identificacdo, reconhecimento, salvaguarda e promocéo da dimensédo imaterial do Patrimonio
Cultural Brasileiro, com respeito e protecdo dos direitos difusos ou coletivos relativos a
preservacdo e ao uso desse bem” (IPHAN, 2020b?). Esse decreto consiste em uma das poucas
normativas especificas brasileiras que visam a salvaguarda do patriménio cultural imaterial — o
qual, apesar de constitucionalmente protegido, possui historia juridica mais recente e, portanto,
ainda mais fragil.

Ademais, conforme citado, existem dispositivos pertinentes também em
instrumentos préprios do Direito Privado, como no proprio Codigo Civil, a exemplo do ja
estudado Direito de Propriedade e sua relativizacdo perante a matéria de direitos culturais,
usufruto do patriménio cultural e funcdo social da propriedade. Nesses termos, Figueiredo
Junior (2013, p. 45) afirma que:

O § 1° do artigo 1228 do Codigo Civil estabelece que o “direito de propriedade deve
ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo
que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora,
a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico,
bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas”. Ressalta-se 0 entendimento de que
a referéncia a outra lei (ainda que especial) na lei ordinaria (Codigo Civil) ndo pode
condicionar a prote¢do dos interesses da comunidade que encontram o seu
fundamento na fungdo social da propriedade, de natureza constitucional.

Ja no &mbito criminal, sdo varias as tipificacdes penais trazem san¢des aqueles que
afetam e danificam, de qualquer modo, o patriménio cultural brasileiro. Ainda que existam tipos
gerais no proprio Codigo Penal que, por certo, protegem também os bens culturais, como as
figuras tipicas de incéndio, de furto e de dano, ha também previsdes especificas como o trazido
nos artigos 165% e 166°°. Além disso, ha a lei n° 13.531/2017 que, ao modificar a redagdo do

6 Art. 165 do Cédigo Penal (Decreto-Lei n® 2.848/1940): Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa tombada pela
autoridade competente em virtude de valor artistico, arqueoldgico ou histdrico: Pena - detengdo, de seis meses a
dois anos, e multa.

8 Art. 166 do Cédigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940): alterar, sem licenca da autoridade competente, o
aspecto de local especialmente protegido por lei: Pena - detencdo, de um més a um ano, ou multa
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inciso 111 do paragrafo Gnico do artigo 163 para incluir os bens de dominio publico, leva a
qualificadora do crime de dano a abarcar também alguns bens culturais, quais sejam aqueles
que pertencam ao patrimdnio de entes federativos ou de autarquias, fundagdes publicas,
empresas publicas, sociedades de economia mista ou empresas concessionarias de servicos

publicos. No entanto, segundo Amaral (2018):

Devido a evidente complexidade do bem juridico tutelado, foram as figuras dos
artigos 165 e 166 do Codigo Penal revogadas por novas normas estabelecidas pela da
Lei Federal 9.605/98, quais sejam, as inseridas nos artigos 62, 63, 64 e 65. O artigo
62 contempla a conduta tipica de destruir, inutilizar ou deteriorar bem publico e, entre
eles, bem em que se presume haver interesse publico e protegido por lei (museu,
pinacoteca, biblioteca, instalacdo cientifica ou similar, arquivo). Admite forma dolosa
e culposa e também admite a tentativa (0 artigo 63 diz respeito a alteragdo ou
adulteracdo de estrutura de edificacdo ou local protegido por lei. Por seu turno, o artigo
64 pune construcdo irregular em solo ndo edificavel ou em seu entorno, enguanto o
artigo 65 pune quem pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edificacdo ou
monumento urbano).

Existem, assim, outros instrumentos normativos que atribuem penas aos crimes
contra o patriménio cultural. A lei supramencionada por Amaral consiste naquela conhecida
como Lei dos Crimes Ambientais, promulgada diante da lacuna de protecdo formada pela
auséncia de dispositivos especificos no Codigo Penal, tendo em vista que o0s existentes ndo eram
suficientes para garantir a protecao desses bens, como defendido por Miranda (2018). Assim, a
respectiva lei reserva, dentre os crimes contra 0 meio ambiente, uma secdo inteira dos Crimes
contra 0 Ordenamento Urbano e o Patriménio Cultural, superando-se, assim “a velha e
descabida exigéncia do tombamento como pressuposto exclusivo para a protecdo penal,
assegurando ampla possibilidade de reconhecimento do patriménio cultural por meio de lei, ato
administrativo ou decisdo judicial” (AMARAL, 2018).

Outro ponto interessante nessa lei € a questdo do grafite que, apesar de definido
como tipo penal quando o instrumento foi inicialmente promulgado, foi uma prética
descriminalizada pela lei n°® 12.408/2011, levando em consideracdo que consiste, conforme
mencionado por Franca Filho (2016, p. 1357), em uma forma de arte urbana “dotada de
esteticidade e extensdo da personalidade dos seus autores”, capaz, inclusive, de valorizar
construcdes ja existentes.

Algumas legislagdes foram, inclusive, para regulamentar previsdes constitucionais

de direitos fundamentais. Por exemplo, a Acdo Popular, prevista no art. 5°, LXXIII da

% Art. 163 do Cédigo Penal (Decreto-Lei n® 2.848/1940): destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia: [...]
Paragrafo Unico - Se o crime é cometido: [...] Ill - contra o patrimdnio da Unido, de Estado, do Distrito Federal,
de Municipio ou de autarquia, fundagdo publica, empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa
concessionaria de servigos publicos;
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Constituicdo Federal, consiste em um instrumento cuja finalidade €, segundo Bulos (2015, p.
803), “invalidar atos ilegais e lesivos ao patriménio historico ou cultural da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios”, além da moralidade administrativa ¢ do meio-ambiente.
Infraconstitucionalmente, tal instrumento é regulamentado pela lei n® 4.727/1965, que traz ndo
apenas uma definicdo do que é, em seus termos, patrimdnio pablico, mas também destrincha
quais os atos lesivos puniveis e 0 processo em si. Outra ac¢do juridica relativa a tutela do
patrimonio cultural é a Agdo Civil Publica (ACP), que passou a proteger esse tema a partir da
lei n° 13.004/2014, a qual inclui a protecdo de bens culturais nos objetos desse instrumento,
especificamente no artigo 4° da sua lei especifica®’, de nimero 7.347/1985.

H4, por fim, extensa legislacdo de cunho administrativo que possui dispositivos
sobre o tema, além de tais mecanismos judiciais supracitados. Por exemplo, a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000) traz amplos institutos sobre a gestéo
patrimonial e a preservacdo do patrimbnio publico por parte dos gestores dos entes
administrativos, em especial dentre seus artigos 44 e 46%. Em matéria similar, a lei n°
8.429/1992, conhecida como a lei da improbidade administrativa, trata, em linhas gerais, das
sancOes aplicaveis a agentes publicos quando em casos de enriquecimento ilicito utilizando
indevidamente o patriménio publico (e, dentro dele, incluso o patriménio cultural) durante o
exercicio do cargo, e 0 Decreto-Lei n® 201/1967 determinar quais os crimes de responsabilidade
dos prefeitos, estando presentes os tipos de apropriacao ou utilizacdo indevida de bens publicos,
por exemplo, que também abrangem os bens culturais.

Outro instrumento é a lei n® 8.625/93, ou Lei Organica Nacional do Ministério
Publico, que, ao determinar funcGes suplementares ao 6rgdo, inclui a prerrogativa de promover
inquérito civil e propor ACP tanto “para a protecdo, prevencao e reparacdo dos danos causados

a0 meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico,

67 Segundo o referido dispositivo, “podera ser ajuizada acdo cautelar para os fins desta Lei, objetivando,
inclusive, evitar danos ao patrimdnio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a honra e a dignidade
de grupos raciais, étnicos ou religiosos, a ordem urbanistica ou aos bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico”.

68 Art. 44 da Lei Complementar n° 101/2000: E vedada a aplicacéo da receita de capital derivada da alienagéo de
bens e direitos que integram o patriménio publico para o financiamento de despesa corrente, salvo se destinada
por lei aos regimes de previdéncia social, geral e proprio dos servidores publicos.

Art. 45 da Lei Complementar n® 101/2000: Observado o disposto no § 50 do art. 50, a lei orcamentaria e as de
créditos adicionais s incluirdo novos projetos apds adequadamente atendidos os em andamento e contempladas
as despesas de conservacao do patrimdnio publico, nos termos em que dispuser a lei de diretrizes orgamentarias.
Paragrafo Unico. O Poder Executivo de cada ente encaminhara ao Legislativo, até a data do envio do projeto de
lei de diretrizes orcamentarias, relatério com as informagdes necessarias ao cumprimento do disposto neste
artigo, ao qual sera dada ampla divulgagéo.

Art. 46 da Lei Complementar n° 101/2000: E nulo de pleno direito ato de desapropriacio de im6vel urbano
expedido sem o atendimento do disposto no § 3o do art. 182 da Constitui¢do, ou prévio deposito judicial do valor
da indenizacéo.
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turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e
homogéneos” como também “para a anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimoénio publico ou a moralidade administrativa do Estado ou de Municipio, de suas
administracdes indiretas ou fundacionais ou de entidades privadas de que participem”, ipsis
litteris, segundo o artigo 25, inciso 1V, a) e b) da respectiva lei.

Finalmente, ha a importante lei n® 8.666/93, ou Lei de Licitagdes — tais processos
administrativos, os quais visam a participacao igualitaria dos concorrentes e a melhor vantagem
em custo beneficio para o poder publico, se relacionam com o patriménio publico ndo apenas
porque este pode ser objeto do ato licitatorio, a exemplo de uma licitagdo realizada para a feitura
de um restauro em um bem tombado, mas também pelo motivo de que as licitagdes consistem
em um elemento imprescindivel para a propria preservacdo do patriménio cultural, conforme
defendido por Maggi (2017, p. 97-99), por meio da atuacdo do IPHAN.

Dessa maneira, € possivel observar que existe hoje no Brasil ao menos duas dezenas
de normas infraconstitucionais especificas cujos dispositivos tratam, com relevancia, da tutela
do patriménio cultural nacional. Tais regulamentacdes, apesar de necessarias, S80 humerosas,
extensas, algumas sdo antigas e, todas sdo, acima de tudo, esparsas e de ardua localizacdo e
aplicacdo. A tutela especifica do patriménio cultural no cenario internacional, em especial no
italiano, foi fator elementar para sua protecao histérica e fruicdo efetiva pela sociedade. No
entanto, apesar disso, ainda ndo ha consenso sobre as vantagens de unificar todas (ou ao menos
a maior parte) dessas normas em um Unico instituto, qual seja, em um Cdédigo de Bens Culturais
propriamente brasileiro, considerando que consiste em matéria complexa e de ardua

codificac&o. E o que se passa a analisar.

4.2 IMPORTANCIA DE PROTECAO ESPECIFICA E ATUALIZADA PARA OS BENS
CULTURAIS

Conforme elaborado, a salvaguarda eficaz do patrimdnio cultural consiste numa
tarefa ardua, complexa e ndo necessariamente realizada, apesar de toda legislacdo pétria
constitucional e infraconstitucional, e das normas internacionais incorporadas, o que prejudica
o0 usufruto pela sociedade do patriménio cultural, além de outras questdes existentes como, por
exemplo, a dificuldade em encontrar um equilibrio na dicotomia entre a tutela e o uso pela
coletividade; o Gbice de concretizar os mecanismos de protecdo difusos hoje disponiveis traz a
necessidade de preenchimento judicial de lacunas normativas por meio de estratégias de

interpretacdo. Por fim, patente a falta de aproveitamento adequado do potencial
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socioecondémico dos bens em questdo. Todos esses empecilhos levam a um ponto em comum:
a deterioracdo do patriménio publico como um todo. Nesse sentido, Soares (2009, p. 40) afirma
que:

As normas para tratamento do tema, no plano interno, em alguns aspectos, nao se
pautam na atual concepcdo de patrimdnio cultural fornecida pela Constituicdo (ou
pelos documentos internacionais firmados pelo Brasil). Poder-se-ia argumentar que a
diccdo constitucional é suficiente para orientar a postura e ser adotada pelo Poder
Publico na tutela do patriménio cultural e para indicar a amplitude participativa da
sociedade. Mas algumas brechas, vazios e siléncios s0 podem ser preenchidos no
plano infraconstitucional. Por isso, além de um sistema normativo atualizado com os
ditames constitucionais, para a compreensao, permanéncia e construcdo de identidade
nacional, da memoria coletiva e da acdo dos grupos formadores da sociedade
brasileira, h& uma necessidade mais imediata: a de elaboracéo de lei para tratamento
do patrimdnio cultural brasileiro.

Compreende-se que a autora ndo apenas critica a realidade legislativa, qualificada
pela insuficiéncia constitucional e falta de sistematicidade no ambito legal, mas também
defende que um diploma normativo especifico seria mais eficiente para o resguardo desses bens.
Passa-se a analisar, desse modo, se a realidade fatica-juridica nacional em matéria de
preservacao dos bens culturais corrobora com a hipotese levantada por Soares. Nessa linha,
conforme dito por Benhamou (2016, p. 29-30), a maior parte do patriménio cultural global é
constituida de bens Unicos, quais sejam aqueles cujos danos geram perdas irreversiveis para a
humanidade, tendo em vista que sdo insubstituiveis ou, quando substituiveis, ndo acontecem de
maneira ideal. Afinal, ndo existem dois bens Unicos idénticos, e, caso perdido, impossivel

encontrar um substituto perfeito. Segundo a autora:

Airreversibilidade é uma ameaga que afeta toda deciséo de transformacéo e, a fortiori,
de destruicdo. Entretanto, sem davidas, porque os bens sdo duraveis, é tentador adiar
a decisdo de restaurd-los. Grande nimero de catéstrofes que afetaram os bens
patrimoniais provém dessa negligéncia cuja preméncia redobra pela falta dos recursos
necessarios a preservacdo. (BENHAMOU, 2016, p. 30)

A autora denuncia a gravidade da destruicdo, intencional ou ndo, do patriménio
cultural. Ainda que, por exemplo, o Decreto-Lei n°® 25/1937 determine que 0s bens tombados
ndo possam ser destruidos, demolidos ou mutilados, sob pena de multa, a aplicacéo de sangdes
previstas de maneira esparsa pela legislagdo ainda consiste em um processo longo, burocratico
e custoso, que ndo é revisto a décadas. Além disso, a falta de acdes afirmativas e apoio
financeiro contribui para essa dificuldade e consequente descaso ao patriménio. Tal realidade
juridica leva bens historico-artisticos a uma deterioragdo irreversivel, processo que nao
raramente culmina com a demolicao total, caso do antigo Hotel Reis Magos na cidade de Natal.

Pioneiro hotel de luxo no estado do Rio Grande do Norte, j& estava desativado e

abandonado h& 25 anos. Apos anuncio de demolicdo do prédio em 2013, justificada pela falta
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de economicidade na manutencdo do complexo, houve pressao social contraria que motivou o
IPHAN a pleitear o tombamento do local. Contudo, o instituto veio a desistir apenas alguns
anos depois, em 2017, sem avangos no procedimento justificadas pela dificuldade inerente ao
pedido e falta de interesse diante do dispéndio financeiro para manutencdo do Hotel ap6s o
tombamento. Em 2019, o Tribunal Regional Federal da 5% Regi&o autorizou, dessa maneira, a
demolicdo de um dos cartBes postais da cidade antiga (REGIS, 2019), a qual j& foi iniciada no
principio de 2020. O caso é um exemplo dos maleficios provenientes de falhas na administracao

de tais bens, porém destaca em especial a caréncia normativa que resultou na perda total e

definitiva de um importante bem histdrico para a cidade.

Figura 2 — Demolicdo do Hotel Reis Magos em janeiro de 2020 (Natal — RN). Retirada do site
http://www.tribunadonorte.com.br/noticia/empresa-ainda-na-o-definiu-o-que-sera-construa-do-na-a-rea-do-hotel-
reis-magos/469070.

Ademais, mesmo ap6s finalizado o processo de tombamento, 0s requisitos
procedimentais da Lei também dificultam a propria manutencdo do bem tombado, como ocorre
com uma casa de Joinville, Santa Catarina, integrante do Roteiro Nacional de Imigracéo pelo
IPHAN (MORRIESEN, 2019). Na mesma situacao, a Capela da Santa Casa de Misericdrdia de
Manaus, que ja em 2017 se encontrava com graves falhas estruturais que comprometiam a
edificacdo tombada (COSTA E COSTA et al, 2017). Nesse mesmo sentido de criticar a



72

burocracia excessiva inerente & atuacdo administrativa petrificada por regulamentactes

antiquadas em paralelo com a questdo da economicidade, Benhamou (2016, p. 92) afirma que:

A lentiddo dos trabalhos iniciados, cujo ritmo é frequentemente ditado pela
possibilidade de obter subvencdes potenciais, é preciso acrescentar a critica feita pelos
partidarios da escola da public choice, que criticam o poder de uma burocracia
excessivamente exigente e a tentacdo de desenvolver uma atividade financiada pela
sociedade sem preocupacdo com os custos induzidos.

Outro ponto fundamental na protecdo do patriménio publico é o préprio usufruto
desses bens pela sociedade, ideia que parece ser contraria tanto ao ideal de protecdo quanto ao
abandono. Conforme mencionado, existem dificuldades de conceder a fruicdo plena de um
determinado bem cultural sem que este seja danificado pelo uso, considerando desde adaptacdes
para manutencgdes rotineira, modificagdes para acessibilidade e modernizacdo, passando pela
disposicdo do lixo e até flashes de fotografia, ou por quaisquer outros desgastes naturais.
Benhamou (2016, p. 35) afirma, nesse contexto, que os entes responsaveis “sao levados a
arbitrar entre o respeito ao pleno exercicio do direito de propriedade [aqui incluido também o
direito cultural de usufruto ao patrimonio] e a preservagao do patrimonio”. Existem estratégias
para reduzir esses danos a longo prazo, como a exigéncia de autorizacdo para alteracdes,
conforme previsto no art. 17 da Lei do Tombamento®. Tal exigéncia leva restauros e reformas
a serem acompanhadas de perto pelos 6rgaos competentes, tal qual o IPHAN, e por profissionais
especializados, como instrumento de garantia da originalidade dos bens deteriorados ap6s
procedimento de manutengdo. Novamente trazendo Benhamou (2016, p. 55), “a restauracao de
edificios tombados requer o emprego de trabalho qualificado”.

Nesse contexto, convém inclusive tratar brevemente da discussdo acerca da
gratuidade ou onerosidade no acesso aos museus. Prevista na dicc¢do do art. 34 do Estatuto dos
Museus’®, a cobranca de tarifas deve ser enxergada como instrumental para o setor pois, além
de beneficiar financeiramente essas institui¢oes, a tarifacdo permite controlar a quantidade de
pessoas no local (BENHAMOU, 2016, p. 46-47). Assim, com o controle de congestionamento,
é mais facil para os funcionarios supervisionarem o local e comunicarem aos visitantes das
diretrizes de conduta, evitando que o patriménio exposto seja danificado mais do que o
necessario com a utilizagdo de flashes fotograficos ou com pessoas tocando nas obras e

antiguidades. Por fim, serve também como instrumento de dispersdo, podendo servir como

89 Art. 17 do Deceto-Lei n° 25/1937: As coisas tombadas ndo poderdo, em caso nenhum ser destruidas,
demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia autorizacdo especial do Servico do Patrimdnio Historico e Artistico
Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa de cincoenta por cento do dano causado.

0 Art. 34 da lei n° 11.904/2009: A politica de gratuidade ou onerosidade do ingresso ao museu sera estabelecida
por ele ou pela entidade de que dependa, para diferentes publicos, conforme dispositivos abrigados pelo sistema
legislativo nacional.
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incentivo para a populacédo visitar outros locais que também fazem parte do grupo dos bens
culturais. E o que se busca, por exemplo, com a diferenciacio de precos para museus distintos
de acordo com o dia da semana. As normativas que embasam tais politicas, no entanto, estdo
espalhadas pela legislacédo infraconstitucional.

A dificuldade de aplicacdo das leis protetivas na pratica também é resultado do
emaranhado de normas sobre o tema, com dispositivos contraditorios. N&o existe, no Brasil,
uma definicdo concreta e univoca do que seria 0 patrimonio cultural passivel de protecao.
Apesar de diretrizes gerais e exemplos constitucionalmente previstos, o carater impreciso leva
a necessidade de especificagdo na legislacdo infraconstitucional, trazida em diplomas legais
esparsos. Ha, por exemplo, uma definicdo do que é patrimdnio cultural no art. 1°, caput, da Lei
do Tombamento’; no art. 2°, inciso |, do Decreto n° 8.124/2013'%; e na Lei dos Crimes
Ambientais. Esta, ao tipificar crimes contra o patriménio cultural em seus artigos 62 a 65, retira
a necessidade de tombamento prévio para que o bem seja considerado como do patriménio
publico e, por consequéncia, para que seja tutelado. Ultrapassa, assim, um requisito previsto no
Decreto-Lei n°25/1937 — ainda que esse instituto permaneca vigente. Essa multiplicidade de
conceitos e normas possibilita a ocorréncia de danos impunes ao bem cultural. Nao é incomum
0 judiciario, ao tratar dessa matéria, perdurar em questdes conceituais do que deve ou ndo ser
protegido pelas leis que abordam o tema. Um exemplo é o seguinte julgado do Tribunal

Regional Federal da 12 Regido:

PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA O PATRIMONIO CUL TURAL. ART.
63 DA LElI N° 9.605/98. AUSENCIA DE TOMBAMENTO DO BEM.
DESNECESSIDADE. BEM INVENTARIADO PELO IPHAN. FORMA DE
PROTE(;AO DO PATRIMONIO CULTURAL BRASILEIRO RECONHECIDA
PELA CONSTITUI(;AO FEDERAL. ART. 216, §1°, DA CF/88. COMPETENCIA
DA JUSTICA FEDERAL. | — O art. 63 da Lei n® 9.605/98 optou pela protecdo do
patriménio cultural de forma genérica, por lei, por ato administrativo ou por decisdo
judicial. Sem mencionar expressamente o tombamento ou o inventario, que,
indiscutivelmente, encontram-se compreendidos nas formas ali previstas, a luz do art.
216, 81° da CF/88. Il. Com efeito, por ser o inventario forma de protecdo do
patrimdnio cultural brasileiro, prevista no art. 216, § 1°, da CF/88, desnecessario é o
tombamento prévio, para que o bem seja considerado protegido pela unido. IlI.
Inventariada a edificacdo pelo instituto do patriménio histérico e artistico nacional.
Iphan, com fins de preservacédo, a competéncia para processar e julgar acdo penal, para
apuracao do crime previsto no art. 63 da Lei n® 9.605/98, é da justica federal. IV.
Recurso provido. (TRF 12 R.; RecCr 2006.39.00.008274-1; PA; Terceira Turma; Rel?
Des? Fed. Assusete Dumont Reis Magalhdes; Julg. 29/09/2008; DJF1 31/10/2008;
Pég. 76).

L Art. 1° do Deceto-Lei n° 25/1937: Constitue o patriménio histérico e artistico nacional o conjunto dos bens
maveis e imdveis existentes no pais e cuja conservagdo seja de interésse publico, quer por sua vinculagéo a fatos
memoraveis da histdria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou
artistico.

2 Art. 2° do Decreto n° 8.124/2013: Para fins deste Decreto, consideram-se: | - bens culturais - todos os bens
culturais e naturais que se transformam em testemunhos materiais e imateriais da trajetdria do homem sobre o
seu territério; [...].
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Ora, o debate em questdo no Recurso Criminal supracitado é precisamente o
engquadramento de um determinado bem no patrimdnio cultural a fim de determinar se o dano
realizado é ou ndo crime diante dos termos da Lei de Crimes Ambientais. N&o trata da
constitucionalidade das normas, mas sim da adequagdo dos conceitos legais vigentes. Tal
confuséo ocorreria em menor intensidade caso houvesse um mecanismo de protecéo legislativa
especifico no Brasil. Outra celeuma existente no judiciario diante da situacdo atual é a
necessidade de aplicar, por vezes, uma légica dedutiva, comparativa ou principioldgica para
lidar com as lacunas normativas — estas que, por vezes, sequer existem, mas encontram-se t&o
dispersas no ordenamento que, na impossibilidade de sua localizacdo, acaba-se por suprimi-la
por outros modos extralegais. E 0 que Souza Filho (1994, p. 6) chama de lacuna por
imprevisibilidade.

Para Diniz (2002, p. 70 apud FREIDE, 2018, p. 280), as lacunas podem ser
definidas como “faltas ou falhas de contelddos de regulamentagdo juridico-positiva para
determinadas situacdes faticas, que admitem sua remoc¢do por uma decisdo judicial juridico-
integradora”. O procedimento para solucioné-las esté previsto na Lei de Introducdo as normas
do Direito Brasileiro a qual, em seu artigo 4°, determina que “quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”.
Referido dispositivo versa sobre a autointegracdo do Direito brasileiro, ou seja, quando as
lacunas sdo sanadas recorrendo apenas a disposic@es internas do Direito patrio (BOBBIO, 1999,
p. 147 apud FREIDE, 2018, p. 290) recorrendo-se as analogias, aos costumes juridicos ou entao
aos principios legais.

Existe também a heterointegragdo que “consoante as licbes de Bobbio (1999, p.
146-147), e de acordo com a terminologia adotada por Carnelluti, traduz a integracao realizada
por intermeédio do recurso a ordenamentos distintos, bem como, a fontes diversas daquela que
é dominante” (FREIDE, 2018, p. 290). Conclui-se por plenamente possivel que os juizes
busquem sanar as questdes internas por meio de legislacdes estrangeiras. Ainda que néo tenha
sido aplicado um transplante juridico, ainda se pode referenciar normas presentes no Codice
dei Beni Culturali e del Paessagio italiano. Tal técnica, no entanto, por utilizar o Direito
Comparado e ainda que gere precedentes internos, ndo possui a mesma forca e nem propicia a
seguranca juridica que uma legislagéo patria especifica e atualizada traria. Necessario que exista
um esforgo direcionado que busque ndo sé unificar as normas existentes, mas complementa-las
em suas deficiéncias, reforcando a seguranca juridica de maneira a evitar danos subsequentes

no patriménio cultural brasileiro.
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O atrito evidente na aplicacdo fatico-juridica das normas protetivas é preocupante
devido ao citado risco de danos ao patriménio, prejudicando o usufruto tanto pelo acesso direto
por meio de visitas e pesquisas quanto pelo esvaziamento do potencial econémico dos bens
vulneraveis. Afinal, mesmo que os bens culturais possuam um valor de ndo uso, como o valor
simples existencial, os valores de opcdo e os valores de transmissdo’®, possuem também
serventia mercantil com notavel potencial econémico e com uma diversidade de facetas que
podem ser explorados. Por exemplo, em uma vertente relativa ao investimento na

acessibilidade, Franca Filho (2020) afirma que:

No caso brasileiro, um maior o reconhecimento do potencial turistico-econdémico de
seus sitios histdricos acessiveis seria bastante benéfico. Foi reconhecendo o potencial
sOcio-econdmico detido pelo “turismo acessivel”, que o governo francés criou a marca
Tourisme & Handicap, cuja propriedade é da Secretaria de Estado responsavel pelo
turismo. Ela serve para identificar equipamentos e sitios turisticos acessiveis, bem
como para promover a sensibilizacdo e formacdo de profissionais para a atuacéo no
ramo9. E também diante de dados de mercado como os da Open Doors Organization,
que demonstram que o turismo de pessoas adultas com deficiéncia gerou, no ano de
2015, aproximadamente 17.3 bilhGes de dolares10, que se encontra mais um incentivo
para o aprimoramento da experiéncia nacional.

Além disso, o potencial de arrecadacdo econdmica que possui o patrimdnio cultural,
além das tarifas de ingresso, engloba também os aluguéis, o preco de venda, e geracdo de
emprego (BENHAMOU, 2016, p. 37): pesquisadores, arquitetos, artistas, artesaos,
engenheiros, operarios, corpo de gestdo, dentre diversas outras fun¢fes. Benhamou, por fim,

acrescenta que:

A conservacdo de monumentos historicos requer empregos no setor da construgao e
dos oficios de arte. Sua inauguragdo atrai visitantes que efetuam diversas despesas no
monumento (bilheteria, produtos derivados) e nos arredores (alimentacdo, hotelaria
etc). O impacto sobre 0o emprego pode ir além dessas despesas facilmente localizaveis
e depender do aporte da cultura e do patrimonio a identidade e a atratividade dos
territérios, assim como a criatividade requerida em todos os setores de atividade. O
efeito é, nesse caso, bem mais difuso e dificil de avaliar.

Ora, conclui-se que a falta de protecdo especifica e atualizada ao patriménio cultural
brasileiro afeta ndo s6 o usufruto direto dos direitos culturais, mas também outros direitos
sociais, indiretamente associados, como o direito ao trabalho, ao lazer e a educagdo. Um
exemplo local sdo as Ruinas da Igreja de Bom Sucesso, localizadas no municipio de Lucena,

no estado da Paraiba. Apesar de seguirem sendo frequentadas, ocasionalmente, por grupos de

8 Segundo Benhamou (2016, p. 37), “valor de existéncia, ¢ a satisfagdo que se tem ao saber que existe, no
préprio pais ou em outro lugar, um grande monumento ou um grande museu, mesmo sem nunca visita-lo. O
valor de opgéo consiste na possibilidade de visitar tal ou qual monumento sem horizonte predefinido. O valor de
heranca é a fruicdo extraida pelos cidadaos de transferéncia do patriménio para sua descendéncia. Esses trés
valores ndo se traduzem por um preco, ja que ndo ocasionam um consumo imediato. Podem, entretanto, justificar
o recurso para financiamento publico”,
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visitantes, as ruinas sdo abandonadas pelo poder publico, sendo sustentadas apenas por uma
arvore’™ e sujeitas a depredacéo, vandalizagdo e desgastes naturais. Além disso, o local néo
prové outros retornos indiretos de usufruto para a sociedade, como a geracdo de empregos e a
manutencdo da histdria e cultura locais. O local também possui a presenca de bastante lixo nos
seus arredores devido a quantidade de trilhas sem supervisao que ddo acesso ao lugar, conforme
reportado por Martins (2019).

Figura 3 - Ruinas da Igreja de Bom Sucesso em 2019 (Lucena - PB). Retirada do site

https://correiodaparaiba.com.br/cidades/estudo-socioambiental-tenta-salvar-a-igreja-de-bonsucesso-em-lucena/

Grandes esforgos e recursos sdo dispendidos em discussdes meramente conceituais
que retiram o foco das questdes eminentemente praticas que se relacionam com a preservacao
dos bens culturais no Brasil. Considerando a escassez de recursos humanos e materiais que
predomina na administracdo publica brasileira e a altissima carga processual que arrebenta a

maquina do judiciario, fundamental se faz um regramento simples e eficiente. Resta urgente,

" A atual situacdo do bem, tanto externa quanto internamente, foi documentada em canal oficial do Governo da
Paraiba na plataforma YouTube no ano de 2016. Disponivel em https://youtu.be/CohLIB3Dn40. Acesso em: 20
out. 2020.
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portanto, o desenvolvimento de um regimento unificado no Brasil para tratar da matéria de
protecdo aos bens culturais e ao patriménio histérico-cultural como um todo, tendo em vista a
ineficiéncia do aparato legislativo atual diante da quantidade de bens abandonados, degradados
e de dificil acesso, com potencial econdmico e social desperdicado e com elevado risco de
impossibilitar seu usufruto pelas geragdes futuras.

E necessario reforcar que a defesa de um diploma normativo especifico para tratar
da protecdo ao patrimonio cultural brasileiro possui carater eminentemente instrumental, com
0 intuito de oferecer clareza na realizacdo jurisdicional e administrativa dos ditames
constitucionais. Ainda que existam métodos e técnicas de aplicacdo normativa que reduzam
esses danos na prética juridica e administrativa, como o uso de principios gerais do Direito, de
analogias e até mesmo de leis internacionais, vé-se, por meio de uma analise de direito
comparado, que a elaboracéo interna de uma legislacéo interna pode ser, na préatica, mais eficaz.

E o exemplo do Codice dei beni culturali e del paesaggio italiano.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Patente a necessidade latente de protecdo atualizada, especifica e efetiva ao
Patrimonio Cultural brasileiro diante da realidade fatica mencionada. Existem falhas, afinal, na
atuacdo de cada um dos trés poderes diante da prote¢do dos bens culturais. No executivo, o
aparato administrativo é burocratico e ineficiente, dificultando a efetivacdo das medidas
protetivas ja previstas em lei. No ambito legislativo, recorre-se a comodidade (para o poder
legiferante) dos microssistemas infraconstitucionais de dificil aplicacdo, além da existéncia de
normas arcaicas ainda vigentes no ordenamento e da auséncia de qualquer corpo normativo
especifico. Na esfera do judiciario, por fim, a dificuldade de localizacéo e interpretacdo dessas
leis, restando a tutela do patrimdnio cultural a pratica de estratégias extralegais, como por meio
da heterointegracdo para sanar lacunas juridicas, além de necessidade recorrente de confrontar
normas existentes de maneira simultanea e conflitantes entre si.

O instrumento juridico da codificacdo parece ser, diante desse contexto, 0 meio
mais adequado para sanar parte da problematica de descaso com o patrimonio cultural. Afinal,
diante de todas as criticas, a tendéncia mundial de codificar leis continua presente e relevante
em ambitos diversos do Direito, do Privado ao Publico. E possivel observar que a existéncia de
microssistemas juridicos numerosos ndo restou suficiente para, em matéria de patrimoénio
publico, garantir sua tutela — qual seja, a pulverizacao juridica é ineficaz diante da latente
depredacdo dos bens culturais brasileiros. Resta 0 Cdédigo como uma base, um arcabouco que,
criado e interpretado em conjunto com o movimento de constitucionalizacao do Direito, servira
como fundamento para cumprir preceitos legais ja existentes, como uma ferramenta adequada
de harmonizagdo. Aplicam-se as leis infraconstitucionais em conformidade com a Constituigdo
com maior facilidade, pois permite que a interpretacdo sistémica das normas seja realizada com
maior eficiéncia.

Afinal, ao codificar a materia de protecdo aos bens culturais, além de agrupar parte
das normas hoje existentes, torna-se possivel que seja feito um reexame, corrigindo erros,
preenchendo lacunas, atualizando conceitos e otimizando procedimentos. Com isso, traz
beneficios procedimentais tanto para a aplicacdo das normas pelo judicidrio quanto para a
propria elaboracgdo posterior de outras leis especificas, juntamente com a possibilidade de uma
atuacdo mais efetiva por parte das instituicdes do poder executivo. Além disso, o fenémeno de
publicizacdo do direito, por ter intensificado a importancia da interpretagdo nos moldes dos
textos constitucionais e em observancia com o interesse publico acima do interesse particular,

é um fator que néo apenas propicia um desenvolvimento vantajoso de um codigo, como também
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evidencia o quéo atuais sdo as codifica¢des — sdo, afinal, um instrumento legal simultaneamente
vivo e rigido, permitindo que as questdes juridicas emergentes sejam abordadas pelo legislativo
enquanto ainda se mantém uma seguranca juridica a sociedade e ao patriménio. E devido a isso
que os Codigos, apos séculos de criticas e debates, jamais foram superados, tampouco
substituidos.

O Brasil possui, em termos gerais, plena estrutura para a elabora¢do de codigos, o
que se evidencia principalmente diante dos recentes Codigo Civil de 2002 e Codigo de Processo
Civil de 2015. A Republica Brasileira possui legislacdo robusta e suficientemente sélida,
juntamente com um aparato politico-administrativo consolidado dentro de um Estado de Bem-
estar Social democratico, preenchendo, assim, todos 0s requisitos necessarios. E, apesar de ndo
possuir um codigo Unico sobre direito administrativo, possui estrutura para criar codigos
parciais — o que nao sé e defendido por parte da doutrina brasileira na matéria como também se
respalda em exemplos concretos vigentes, como o Codigo Ambiental, o Codigo das Aguas e
outros exemplos estudados. Consiste, afinal, em um tipo de diploma normativo existente e com
aplicacdo de sucesso em outros paises. O maior e mais emblematico exemplo é o do Codice dei
beni culturali e del paesaggio.

A codificagdo italiana apresenta algumas particularidades em relacdo as leis
esparsas brasileiras. Afinal, é resultado de uma antiga, longa e rica politica de protecdo ao
patriménio cultural, que €, hoje, uma das principais fontes de turismo para a Italia, gerando
retorno financeiro massivo, além de permitir que tais bens sejam usufruidos de fato pela prépria
populacdo italiana, seja para pesquisa seja pelo lazer. Acrescentando as vantagens praticas de
aproximagcéao dos dispositivos — de modo que as normas mais basilares sobre o tema estéo unidas
e com facil referéncia —, 0 Codigo de 2004 introduziu alguns conceitos e medidas de protecao
antes inexistentes. Foram diferenciados, por exemplo, o que € patriménio cultural, o que sdo
bens culturais e 0 que sdo bens paisagisticos. Também foram destrinchados os conceitos do
conhecimento, da protecao, da conservacao, da valorizacao e da fruicdo dos bens culturais, além
da disposicdo de medidas claras a respeito destes e, principalmente, da sua importancia para o
tema. Foi introduzido o conceito de res culturale que facilitou o enquadramento dos bens no
ambito de prote¢do do Cddigo. O procedimento de dichiarazione, andlogo ao tombamento
brasileiro, tambem foi disposto de forma clara e a partir de preceitos atualizados, visando evitar
a burocracia em demasia.

Normas de conservagdo como o restauro de bens, o comodato e a custddia coercitiva
sdo alguns dos exemplos de medidas ndo previstas, em organizacgdo logica, no direito brasileiro,

perpassando desde a Lei do Tombamento até o proprio Cddigo Civil, mas que na Italia
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encontram-se todas no Codice dei beni culturali e del paesaggio. No Brasil também ndo ha
exigéncia normativa expressa para que a restauracdo de bens tombados seja feita por meio de
uma equipe especializada e qualificada. Além disso, o procedimento de escolha dessa equipe
sequer esta legislado pela Lei do Tombamento, restando a diretrizes da Lei das Licitacdes, além
de englobar atos discricionarios do poder publico.

Os crimes relativos ao patrimonio cultural no Brasil encontram-se espalhados pelo
Caodigo Penal, pela Lei de Crimes Ambientais, pela Lei de Improbidade Administrativa, entre
diversos outros, enquanto 0s principais tipos penais contra os bens culturais da legislacdo
italiana se localizam em um unico Cédigo. As limitacGes de exportacdo ou saida do pais para
o0s bens culturais estdo diluidos na Lei do tombamento, na Lei n® 4.945/1965 de versa sobre
obras realizadas no periodo monarquico, na Lei de monumentos arqueoldgicos e pré-histéricos
e na Lein®5.471/1968 sobre livros antigos e conjuntos bibliograficos. No Cédigo italiano, todas
essas normas estdo sob 0 mesmo capo.

E possivel concluir, nesse contexto, que as principais problematicas acerca dessa
dispersdo de normas sdo a) os fendbmenos normativo-constitucionais, a exemplo da
possibilidade recepcdo, revogacao e inconstitucionalidade de disposic¢@es infraconstitucionais
— temas que, podem atingir tamanha complexidade e polémica ao ponto de atrasar, ou até
mesmo impossibilita, a aplicacdo das normas em questao; b) aplicacdo de raciocinios dedutivos
para preenchimento de lacunas juridicas por parte dos juizes de maneira equivocada,
considerando-se que sequer existiam lacunas, mas sim normas positivadas, porém em Lei,
Decreto ou Portaria distinta e, por vezes, antiga; ¢) a ameaca a manutencdo da seguranca
juridica, pela razéo supracitada; d) o risco concreto de danos a esses bens culturais, tangiveis
ou ndo, diante da ndo protecdo adequada ou da demora desta; e) 0 ndo aproveitamento do
verdadeiro potencial econdmico, diante de incerteza juridica nacional, a exemplo do ambito
turistico ou da arrecadacdo por meio de leil6es. Nesse sentido, deixam de ser cobrados valores
tarifarios que ajudariam na propria protecdo do patriménio, além da perda de oportunidade de
geracdo de empregos; f) dificuldade na determinacéo de quais s&o os atores que podem e devem
atuar na protecdo ao Patrimonio Publico e Cultural dentro do ambito pablico, dentre outros; e
g) obstaculo na aplicacdo plena das normas existentes, diante de sua pluralidade e dificil
localizagdo, de modo que a mesma matéria esta legislada em instrumentos distintos. Vém a
tona, portanto, as vantagens da unificagcdo de todas — ou de maior parte — das normas brasileiras
sobre bens culturais por meio de um Cdédigo, seguindo os exemplos dos paises europeus. E,
diante dos beneficios supracitados das codificagdes, consiste em uma solucéo adequada e com

grande potencial de efetividade concreta.
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Existem estratégias para sanar esse vacuo legislativo. Atualmente, por exemplo, sdo
aplicadas técnicas de interpretacdo e supressdo de lacunas por meio, principalmente, da
autointegracdo e heterointegracdo. Ha, no entanto, outra medida além da aplicacéo extralegal
de normas estrangeiras: o estudo do Direito Comparado permite a realizacdo de transplantes
juridicos entre legislagdes internacionais, sejam elas de mesma origem ou ndo. Hoje, é possivel
a realizacdo de transplantes juridicos além da classica esfera privada, tendo em vista que sdo
feitos, com certa frequéncia, os transplantes constitucionais. Resta, assim, saber se 0s critérios
necessarios para um transplante juridico do exemplo italiano, trazidos pela doutrina de
Valderrama, séo, de fato, cumpridos.

N&o resta davidas acerca do cumprimento do critério relativo a autoridade. Afinal,
ndo so a legislacdo da Italia sobre protecdo do patrimdnio € referéncia global nessa tematica,
como também existem outros exemplos de normas italianas que foram incorporadas no pensar
juridico brasileiro e inspiraram a nossa legislacdo pétria, a exemplo do Cdédigo Civil de 2002,
o0 qual importa numerosos preceitos classicos italianos. Consiste em uma na¢édo de referéncia
legislativa, sendo comumente utilizada na aplicacdo jurisprudencial em paises estrangeiros, e
com teorias que perpassam fronteiras juridicas e politicas. E por essa mesma razdo que 0s
critérios de prestigio e imposicdo também sdo, cumpridos. Nesse sentido, obedecido também
estd o critério de necessidade de incentivo politico e econémico internacional — também
cumprido diante da existéncia de um verdadeiro soft power juridico italiano.

A necessidade de mudanca também é clara diante da insuficiéncia legislativa
denunciada na realidade brasileira de salvaguarda ao patriménio cultural. Os exemplos
mencionados de bens em descaso, com destruicdo eminente ou até mesmo ja destruidos, séo
poucos diante do restante de casos concretos. O desenvolvimento de um Cddigo de Bens
Culturais com base no italiano é, acima de tudo, uma solucdo para que esses bens sejam
plenamente protegidos e usufruidos pela populacdo. Ha, assim, cumprimento também do
critério de expectativa de eficacia da norma, diante do exemplo positivo que a codificacéo teve
no contexto italiano. Resta imprescindivel ainda, no entanto, que o processo de implementacéo
desse transplante juridico seja feito de maneira adequada, sob risco de prejudicar toda a
aplicacdo normativa e ndo cumprir os efeitos desejados de prote¢do aos bens culturais.

Necessario que seja estudado o procedimento pratico para importacdo do Codice
dei beni culturali e del paesaggio. Afinal, ndo deixam de ser realidades distintas de nagdes com
parametros econdmicos e sociais diversos — mas que seguem sendo igualmente ricos em histéria
e cultura. A legislacéo atual brasileira ser insuficiente ndo significa que seja imprdpria ou que

deva ser descartada por completo para introduzir somente conceitos e medidas estrangeiras.
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Propde-se, na realidade, que o instrumento italiano seja uma base l6gica e normativa para a
reorganizacao e atualizacdo das leis patrias.

Deve-se, por exemplo, determinar um conceito Unico de patrimonio cultural para o
ordenamento brasileiro, reduzindo o numero de discussfes judiciais sobre o assunto. Além
disso, deve-se especificar a funcdo dos entes estatais, constitucionalmente divididas, evitando
conflitos de competéncia. Distincdo legal entre valorizagdo, conservagdo, manutencdo e
fruicdo, dentre outros conceitos, também € importante a fim de delimitar as medidas legais para
realizacdo de cada um desses, em conjunto com a enumeracao de outros instrumentos de tutela
e seu procedimento claro e atualizado, visando, sempre, 0 menor uso possivel do aparato
burocrético estatal. Importante também que haja clareza nas disposi¢des sobre circulacdo de
patrimonio cultural, seja nacional seja internacionalmente — afinal, consiste em um importante
mecanismo para a disseminacdo do acesso a cultura. A organizacdo dos crimes contra o
patriménio publico, tanto no cunho das sangdes administrativas quanto no das sangdes penais,
também é necesséria.

Além disso, necessario reforcar também que os principais mecanismos especificos
para consolidacdo da protecdo constitucional devem ser elencados de forma clara e no mesmo
dispositivo legal, quais sejam, procedimento de inventario, tombamento, registros, vigilancias,
desapropriacOes e outras formas de intervencdo estatal na propriedade privada que vise 0
exercicio da funcdo cultural da propriedade. Viu-se como a dispersdo ndo é benéfica para o
cumprimento dessas medidas. Aspectos gerais sobre a protecdo de bens especificos, como o
patrimdnio subaquatico, arqueoldgico, imperial e imaterial, bem como as disposi¢fes sobre
principios e funcionamentos dos museus, também devem ser abordados por um cédigo patrio.
Dessa maneira, a aplicacdo das normas protetivas seria facilitada pois, mesmo que ainda
existissem legislacdes especificas sobre essas tematicas, a remissao a elas nao seria complexa
como é no contexto atual.

E objetivo final desse trabalho, desse modo, constatar que a elaboragdo de um
Codigo de Bens Culturais brasileiro ndo é somente uma solugdo possivel diante do aparato
politico e legislativo nacional, como também é, em conclusdo, uma medida com vantagens
praticas e concretas. Ora, 0os Cddigos ainda sdo, séculos ap6s seu surgimento, instrumentos
eficazes para a organizacdo e sistematizacdo legal, para sanar erros pré-existentes e para
propiciar uma aplicacdo harménica e constitucional do Direito moderno. Ainda que possuam
pontos negativos, sua rigidez é superada pela aplicacdo teleologica e com base constitucional
de seus dispositivos, permitindo que sejam, ainda que rigidas, interpretadas de acordo com 0s

principios da Constituicdo Federal.
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E nesse sentido que o Cddigo italiano foi tdo eficaz em comparagdo as leis
protetivas que existiam previamente. Afinal, apesar de possuir instrumentos protetivos ao
patrimonio cultural desde o inicio do Século XI1X, foi apenas com o Codice dei Beni Culturali
e del Paesaggio que sua legislacdo se tornou referéncia internacional nos niveis atuais, com
eximia protecdo aos bens culturais e consequentes fruicao social e aproveitamento econémico.
Espera-se, assim, que tal discussao seja levantada no ambito juridico e, consequentemente, no
legislativo. O patriménio cultural do Brasil, diante de sua riqueza, extensdo e importancia
global, ndo pode permanecer em situacdo de descaso e sem pleno usufruto de seu potencial

econdmico, historico, social, académico e cultural.
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