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RESUMO

O presente estudo trata da responsabilidade civil do Poder Publico, em especial do Municipio,
quando este abandona um bem cultural de sua propriedade, tendo em vista que esse ¢ um dos
maiores problemas enfrentados pelo patrimdnio cultural no Estado de Minas Gerais. Adota-se
neste trabalho a vertente metodoldgica juridico-dogmadtica, uma vez que pesquisa se propde a
analisar o Direito ao Patriménio Cultural como um direito fundamental e seus
desdobramentos dentro do ordenamento juridico brasileiro, a estudar e a compreender as
legislacdes no entorno deste direito, bem como a analisar a possibilidade de uma
responsabilizacdo civil do ente publico nos casos em que hd a violacdo deste direito,
especialmente nos termos estabelecidos pela CRFB/88. Logo, dedica-se a analise dos
elementos internos ao ordenamento juridico, aliado ao estudo das relagdes normativas. Ao
atingir os objetivos, constata-se que o Direito ao Patrimdnio Cultural configura-se como um
direito fundamental dentro do ordenamento juridico brasileiro e que, a partir do principio da
subsidiariedade, o Municipio é o ente publico responsavel pela promogdo, protecdo e
preservagao deste direito, sendo possivel sua responsabilizagdo civil. Por fim, o presente
trabalho propde-se a apresentar uma solucdo juridica que seja capaz de desestimular o gestor

publico a repetir o ato de descaso.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Poder Publico. Direito ao Patriménio Cultural.

Improbidade administrativa.



ABSTRACT

The present study discusses the civil responsibility of the Government, especially the
Municipal Government, when it deliberately neglects a local cultural property - one of the
biggest problems faced by cultural heritage preservation in the State of Minas Gerais. By
adopting the legal-dogmatic methodological approach, this research aims to analyze the Right
to Cultural Heritage as a fundamental right, as well as its unfolding within the Brazilian legal
system. It also aims to examine and understand the legislation surrounding this right in order
to analyze the possibility of imposing civil liability of the public entity in cases where there is
a violation of this right, especially under the terms established by CRFB/88. Therefore, it is
dedicated to the analysis of the internal elements of the legal system, together with the study
of normative relations. Upon achieving the objectives, it appears that the Right to Cultural
Heritage is a fundamental right within the Brazilian legal system and that, based on the
principle of subsidiarity, the Municipality is the public entity responsible for the promotion,
protection and preservation of this right, with possible civil liability. Finally, the present work
proposes to present a legal solution that intends to prevent the public administration from

repeating this act of neglect.

Keywords: Civil responsibility. Government. Right to Cultural Heritage. Administrative

dishonesty.
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1 INTRODUCAO

A partir da promulgagdo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), bem como do advento do positivismo ético!, os principios constitucionais
passaram a adquirir for¢ca normativa. Desde entdo, o direito e a ética caminham lado a lado,
objetivando alcangar e proteger os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
igualdade, da solidariedade e da proporcionalidade.

Diante disso, foram instituidos, no ordenamento juridico brasileiro, direitos
fundamentais®’ a todos os seres humanos. Estes direitos possuem um contetido ético e
normativo proprio e estdo previstos por toda CRFB/88, de maneira explicita e implicita.

A partir da leitura da CRFB/88, bem como da obra “Teoria dos direitos culturais:
fundamentos e finalidades”, de Francisco Humberto Cunha Filho (2018), observou-se que se
os direitos culturais possuem o sfatus de direito fundamental no ordenamento juridico
brasileiro, também seria possivel amoldar o Direito ao Patrimonio Cultural como tal e,
baseado nisso, apresentar as violagdes deste direito, como também possiveis solugdes.

Constatou-se durante esta pesquisa o desmonte de institui¢des ligadas & memoria e a
preservacao do patriménio cultural. No ano de 2019, o Ministério da Cultura foi extinto por
meio da Medida Provisoria n® 870. A partir deste momento, diversos oOrgdos, tais como
Instituto do Patrimoénio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN), Instituto Brasileiro de
Museus (IBRAM), Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE), Fundagao Casa de Rui Barbosa
(FCRB), Fundacao Cultural Palmares (FCP), Fundacdo Nacional das Artes (FUNARTE) e
Fundag¢io Biblioteca Nacional (FBN), sofreram drasticas consequéncias®. Destaca-se neste
trabalho, a atual situacdo do IPHAN que, de acordo com a nota emitida durante o Forum das

Entidades em Defesa do Patrimonio Cultural Brasileiro*, vem sofrendo com nomeagdes de

1o pos-positivismo (ou positivismo ético) se caracteriza por aceitar que os principios constitucionais devam ser
tratados como verdadeiras normas juridicas, por mais abstratos que sejam os seus textos, bem como por exigir
que a norma juridica, para se legitimar, deve tratar todos os seres humanos com igual consideracao, respeito e
dignidade (MARMELSTEIN, 2019, p. 10).

2 Os direitos fundamentais sio normas juridicas, intimamente ligadas 4 ideia de dignidade da pessoa humana e
de limitag¢@o do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que,
por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico (MARMELSTEIN
2019, p. 138).

3 PANDEMIA da ignorancia cresce com o desmonte do Iphan: Institui¢des ligadas a memdria e a preservagdo do
patrimdnio estdo debilitadas. (Entrevista com a professora Giselle Beiguelman). Jornal da USP, 18 mai. 2020.

4 Criado em Porto Alegre em 10 de outubro de 2019, o Forum de Entidades em Defesa do Patriménio Cultural
Brasileiro retne entidades da sociedade civil para fomentar a mobilizagdo contra ataques promovidos contra o
Iphan e o Patriménio Cultural Brasileiro (FORUM DE ENTIDADES EM DEFESA DO PATRIMONIO
CULTURAL BRASILEIRO, 2021).



pessoas para cargos de chefia que ndo possuem qualificagdo profissional minima para atuar
nas posigdes para as quais estdo sendo designadas. Ressalta-se, ainda, que estas nomeagdes
afrontam diretamente as disposi¢des do Decreto n° 9.727/2019, que dispde sobre os critérios
e o perfil profissional requeridos para a ocupagdo de cargos desta natureza®. Estas nomeagdes
demonstram uma precarizagdo no que diz respeito ao cuidado com o patrimonio cultural
brasileiro.

Além disso, a propria existéncia do Férum de Entidades em Defesa do Patrimonio
Cultural Brasileiro reforga a necessidade de se discutir o desmonte destes Orgdos®, como
também o visivel descaso com o patrimonio cultural brasileiro, que sera melhor abordado no
decorrer deste trabalho.

Outro problema cada vez mais recorrente no Brasil ¢ o abandono de diversos bens
culturais materiais por parte de particulares e por parte do proprio poder publico. No ano de
2015, o entdo coordenador das Promotorias de Justica de Defesa do Patrimonio Cultural de
Turistico no estado de Minas Gerais (CPPC/MPMG), Marcos Paulo de Souza Miranda,
informou durante uma entrevista para o Jornal Estado de Minas’, que cerca de 25% dos
procedimentos das promotorias responsaveis pelo patrimonio cultural versavam,
exclusivamente, sobre degradagdo de igrejas, capelas, casardes, prédios publicos e outros
monumentos. Afirmou, ainda, que o abandono ¢ o maior problema do patrimonio cultural em
Minas.

Visualiza-se, portanto, a relevancia de se discutir o Direito ao Patrimonio Cultural®
como um direito fundamental, diante das constantes violagoes desse direito e do atual cenario
no qual o patriménio cultural brasileiro esta inserido.

Nessa perspectiva, verifica-se que os direitos culturais, bem como o Direito ao

Patrimdnio Cultural estdo elencados por toda Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

> NOTA do Férum das Entidades em Defesa do Patrimdnio Cultural Brasileiro sobre as recentes nomeagdes para
o IPHAN. Forum Permanente, 21 abr. 2020.

® DENUNCIA sobre o desmonte do IPHAN chega a Camara dos Deputados: representantes do Forum de
Entidades em Defesa do Patrimdnio Cultural fardo alerta na Comissdo de Cultura da Casa, nesta quarta (23).
Jornal do Brasil, 21 out. 2019.

7 ABANDONO & 0 maior problema do patrimoénio cultural em Minas. Estado de Minas, 16 mar. 2015.

8 Compreende-se neste trabalho que a preposi¢do mais adequada a ser utilizada na referida expressdo, ¢ “ao” ao
invés de “do”. Isso porque, o bem cultural ¢ aquilo que se refere a identidade/ a¢do /memoria de alguém
(PAIVA, 2014). Dessa forma, o patrimonio cultural brasileiro ndo possui valor em si proprio, seus significados
se encontram nas praticas sociais ¢ a sua fungdo ¢ direcionada aos interesses do ser humano. Por isso, adota-se
a expressdo Direito ao Patrimdnio Cultural no lugar de Direito do Patrimonio Cultural.



(CRFB/88). O art. 23, III° ¢ IV'?, CRFB/88, impdem ao poder publico o dever de proteger e

preservar seus bens culturais, imposi¢do que ¢ reafirmada pelo art. 24, VII!!, CRFB/88. J4 os

arts. 215 e 216, da CRFB/88 preveem a garantia do exercicio e acesso pleno aos direitos

culturais, bem como a forma pela qual o patrimonio cultural brasileiro se constitui, conforme

S€ seguc:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivard a valorizagdo e a
difusdo das manifestagdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestagoes das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo
civilizatorio nacional.

§ 2° A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta
significagdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

§ 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das agdes do
poder publico que conduzem a: I defesa e valorizagdo do patriménio cultural
brasileiro; Il producao, promog¢ao e difusdo de bens culturais; III formagao
de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas dimensdes;
IV democratizagdo do acesso aos bens de cultura; V valorizacdo da
diversidade étnica e regional.

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I - as formas de expressao; II -
os modos de criar, fazer e viver; IIl - as criagdes cientificas, artisticas e
tecnologicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais
espagos destinados as manifestacdes artistico-culturais; V - os conjuntos
urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontologico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e
protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de
acautelamento e preservagao.

§ 2° Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da
documentagdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta
a quantos dela necessitem.

§ 3° A lei estabelecera incentivos para a produgdo e¢ o conhecimento de bens
e valores culturais.

§ 4° Os danos e ameacas ao patrimdnio cultural serdo punidos, na forma da
lei.

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de
reminiscéncias historicas dos antigos quilombos.

9 Art. 23.E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) III - proteger
os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens
naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos (...). (BRASIL, 1988).

10" Art. 23. (...) IV - impedir a evasdo, a destrui¢do e a descaracterizagdo de obras de arte e de outros bens de
valor historico, artistico ou cultural (...). (Ibid.).

T Art. 24, Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...) VII -
protecdo ao patrimdnio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico (...). (BRASIL, 1988).



§ 6° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual
de fomento a cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributaria
liquida, para o financiamento de programas e projetos culturais, vedada a
aplicagdo desses recursos no pagamento de: I - despesas com pessoal e
encargos sociais; Il - servigo da divida; III - qualquer outra despesa
corrente nao vinculada diretamente aos investimentos ou agdes apoiados.
(BRASIL, 1988).

Diante dessa previsdao constitucional acerca do Direito ao Patrimonio Cultural, faz-se
necessario garantir a prote¢do, a promogdo € o efetivo exercicio da fun¢ido sociocultural'? do
patrimonio cultural material e imaterial brasileiro.

Destarte, esta pesquisa objetiva trazer um exemplo de abandono de bem cultural pelo
poder publico que se encontra na cidade de Ouro Preto, em Minas Gerais. O Parque do Horto
dos Contos, situado no centro historico do Municipio, teve seu mais recente abandono
compreendido entre os anos de 2015 e 2021. Fala-se em abandono mais recente, pois como
sera visto no capitulo 3, o parque passou por diversos processos de precarizagdo, abandono e
desvalorizagao no decorrer de toda sua historia, mesmo sendo considerado um importante
bem historico e cultural da regido.

Ressalta-se que o parque esta inserido no perimetro de Tombamento do Conjunto
Arquitetonico e Urbanistico de Ouro Preto, sendo conferida a ele uma prote¢do, no ambito
federal, de bem componente de conjunto tombado. Além disso, toda sua area ¢ de propriedade
do Municipio de Ouro Preto. Por essa razdo, ainda que haja a protecdo do local a nivel federal,
a partir do principio da subsidiariedade, infere-se que o Municipio € o ente encarregado de
preservar e promover o referido bem cultural.

Ademais, observou-se pelo contexto historico do parque, que o efetivo atendimento de
sua funcdo sociocultural estd sujeita as gestdes do Municipio e de suas opgdes politico-
administrativas. Durante os periodos de abandono, o local teve diversas areas invadidas,
depredadas, seja pela acdo do tempo ou pela acdo de vandalos. Inclusive, no ultimo periodo
de abandono (2015/2021), o local estava sendo habitado por pessoas em situacao de rua.

Assim, com base na obra “Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades” de
Francisco Humberto Cunha Filho (2018), como também na tese “Patrimoénio cultural,
democracia e federalismo” de Allan Carlos Moreira Magalhdes (2019), objetiva-se com esse
trabalho descobrir se o Direito ao Patrimonio Cultural se enquadra na categoria de direito

fundamental e se a violagao deste direito, especialmente pelo ente federativo que possui o

12 Termo utilizado por Marcos Paulo de Souza Miranda (2009) em seu artigo “Principios basicos da prote¢do ao
patrimoénio cultural" (p. 15-24). Compreendeu-se neste trabalho, que a fung@o sociocultural busca o alcance
efetivo da funcdo social, ambiental e cultural da propriedade. Tratando-se, portanto, de um conceito mais
amplo da fung¢@o social, que une o disposto nos arts. 5°, XXIII; 170, III; 216, § 1° da CRFB/88.



10

dever de preservar e promover os bens culturais, deve acarretar na responsabilizagdo civil.
Vislumbrou-se, ainda, a possibilidade de responsabilizar pessoalmente o representante
maximo do poder executivo municipal nos casos de omissao.

Dessa maneira, esse trabalho possui como tema a responsabilidade civil das Pessoas
Juridicas de Direito Publico pelo abandono dos bens culturais de sua propriedade. A pesquisa
se desenvolvera tendo como referéncia o caso do Parque do Horto dos Contos e o Vale dos
Contos, a partir do seguinte problema: existe responsabilidade civil para os municipios que
abandonam os bens culturais de sua propriedade?

Assim, considerando que a CRFB/88, em seu art. 216, § 1°13, estabelece o direito ao
patriménio cultural como um direito fundamental que devera ser promovido e protegido pelo
poder publico e, ainda, os artigos 23, II['4, TV'S e 24, VII'®, CRFB/88, que ordena ao poder
publico o dever de proteger e preservar seus bens culturais, verifica-se que ¢ imposto a todos
os entes federados (Unido, Estado e Municipio) o dever de preservar e proteger o patrimonio
cultural brasileiro, a hipdtese desta investigagdo se traduz na seguinte afirma¢do: O Poder
Publico ¢ responsavel civilmente pelo abandono dos bens culturais de sua propriedade.

Desse modo, alicer¢ado nesta afirmacdo, o presente estudo ira se fracionar em trés
capitulos.

Além dessa introdugdo, no primeiro capitulo, partindo da premissa estabelecida pelo
pos positivismo, discutir-se-4 a forga normativa dos principios, percorrendo as previsdes
constitucionais que versam sobre o patrimdnio cultural. Em seguida, investigar-se-a se o
Direito ao Patrimdnio Cultural constitui-se como um direito fundamental, analisando as
caracteristicas e peculiaridades desse.

J& no segundo capitulo, analisar-se-4 a responsabilidade do Poder Publico na
preservagao dos bens culturais de sua propriedade, iniciando pelas disposigdes constitucionais

acerca promocdo e preservagdo do patrimdnio cultural, perpassando pelas legislagdes

13 Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: (...) § 1° O Poder Publico, com a
colaborag@o da comunidade, promovera e protegera o patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, ¢ de outras formas de acautelamento e preservagao (...).
(BRASIL, 1988).

4 Art. 23. B competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (..) III - proteger
os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens
naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos (...). (Ibid.).

15 Art. 23. (...) IV - impedir a evasdo, a destrui¢do e a descaracterizagdo de obras de arte e de outros bens de
valor historico, artistico ou cultural (...). (Ibid.).

16 Art. 24, Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...) VII -
protecdo ao patrimdnio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico (...). (Ibid.).
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brasileiras acerca do mesmo tema, para, em seguida, adentrar na discussdo sobre o pacto
federativo brasileiro e as competéncias dos entes publicos. Investiga-se, ainda, as
responsabilidades dos Municipios no que tange ao Direito ao Patriménio Cultural, verificando
se existe a responsabilidade civil desse ente nas hipoteses de abandono dos bens culturais de
sua propriedade.

O terceiro capitulo concentra-se na analise ¢ estudo do caso de referéncia, a saber, o
Horto dos Contos e o Vale dos Contos. Neste momento, sera estudado o contexto historico do
local, bem como a legislacdo que incide sobre ele. Em seguida, analisar-se-4 a situacdo de
abandono de descaso, bem como a fun¢do sociocultural do parque, para, logo em seguida,
apresentar uma solucao juridica eficaz para casos similares ao caso de referéncia.

Quanto a vertente metodologica utilizada no trabalho foi adotada a juridico-dogmatica,
no sentido elaborado por Miracy Gustin, Maria Teresa Fonseca Dias e Camila Silva Nicacio
(2020), uma vez que a pesquisa se propde a analisar o Direito ao Patrimonio Cultural e seus
desdobramentos dentro do ordenamento juridico brasileiro, a estudar e a compreender as
legislagdes no entorno deste direito, bem como a analisar uma responsabiliza¢do nos casos em
que ha a violagdo deste direito, especialmente nos termos estabelecidos pela CRFB/88. Logo,
serdo trabalhados elementos internos ao ordenamento juridico, aliado ao estudo das relagdes

normativas.



12

2 DIREITO AO PATRIMONIO CULTURAL COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL

O pods-positivismo ou positivismo €tico trouxe, para o ordenamento juridico brasileiro,
a possibilidade de os principios constitucionais possuirem for¢a normativa. O direito e a ética
passaram a caminhar lado a lado, trazendo o cariter humanitario para a atividade juridica,
buscando sempre alcangar e proteger o valor da dignidade da pessoa humana'”.

Neste sentido, André de Carvalho Ramos ensina que:

A dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o protege contra todo tratamento degradante e discriminagao
odiosa, bem como assegura condi¢des materiais minimas de sobrevivéncia.
Consiste em atributo que todo individuo possui, inerente a sua condicao
humana, ndo importando qualquer outra condi¢do referente a nacionalidade,
opcao politica, orientacdo sexual, credo etc. (RAMOS, 2020, p. 81).

Diante desse cenario, sao instituidos direitos que determinam um patamar minimo a
ser garantido a todos e todas, ou seja, sdo estabelecidos direitos basicos e necessarios a
qualquer ser humano apenas pela condi¢ao de pertencer a esta espécie. Assim, o que antes era
previsto na CRFB/88 como declaragdes de boas inten¢des ou conselhos morais, adquire um
carater normativo (MARMELSTEIN, 2019). E nesse contexto que surgem os direitos
fundamentais.

Assim, a CRFB/88, em seu Titulo II estabelece os Direitos e Garantias Fundamentais,
que por sua vez se desdobra em cinco outros capitulos, que sdo, respectivamente: Dos
Direitos ¢ Deveres Individuais e Coletivos, Dos Direitos Sociais, Da Nacionalidade, Dos
Direitos Politicos ¢ Dos Partidos Politicos. Diante disso, observa-se que a fonte primaria dos
direitos fundamentais no Brasil encontra-se na CRFB/88 (MARMELSTEIN, 2019).

De acordo com George Marmelstein (2019), € necessario fazer uma delimitacdo sobre
o que sdo os direitos fundamentais e como eles sao aplicados. Isso porque, para o autor, ha, no
ordenamento juridico brasileiro, uma banalizagdo destes direitos. Para determinados
individuos e em determinadas situagdes, todo direito pode ser ou é considerado fundamental
(MARMELSTEIN, 2019) e, entende-se neste trabalho, que se todo direito for fundamental,
entdo nenhum sera. Por isso, ¢ essencial delimitar as caracteristicas ¢ as peculiaridades

pertinentes a estes direitos.

7 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: (...) IIl - a
dignidade da pessoa humana (...). (BRASIL, 1988).
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No Brasil, os direitos fundamentais se caracterizam, principalmente, por possuirem
aplicagdo imediata, serem clausulas pétreas e possuirem hierarquia constitucional
(MARMELSTEIN, 2019). Isso quer dizer que os direitos fundamentais ndo precisam da
criacdo de outras normas para serem aplicados, ndo podem ser excluidos do ordenamento
juridico e nenhuma lei que venha a ser criada dentro do ordenamento podera ser contréria
aquele direito previsto na constituicio (MARMELSTEIN, 2019).

Os direitos fundamentais possuem um contetudo ético e normativo, refletindo em um
sistema de valores, conforme propde o positivismo ético. O valor ético deste direito ¢ aquele
definido pelo poder constituinte e, de maneira geral, sdo aqueles merecedores de uma
protecdo normativa especial e, por isso, sdo listados na Carta Magna de maneira explicita e
implicita (MARMELSTEIN, 2019). Nesse sentido, o valor basilar dos direitos fundamentais,
conforme preceitua Ricardo Mauricio Freire Soares (2019), encontra-se, especialmente, nos
principios ético-juridicos como a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade, a
solidariedade ou a proporcionalidade.

Faz-se necessario ressaltar aqui que, devido ao que dispde o art. 5°, § 2° da CRFB/88'3,
ndo ha uma taxatividade entre os direitos constitucionais fundamentais, ou seja, esses direitos
ndo se restringem apenas aqueles expressamente listados na Carta Magna. Essa clausula
constitucional é conhecida no ordenamento juridico brasileiro como clausula de abertura ou
de nao tipicidade positivada (SANTOS, 2015).

Por essa razdo, observa-se, neste trabalho, que ¢ imprescindivel aos juristas a
constante aplicagdo da hermenéutica juridica'®, ou seja, a permanente busca pela descoberta
da real abrangéncia e significado das normas e dos principios juridicos, em especial daqueles
configurados constitucionalmente como fundamentais. Neste sentido, Eduardo Rodrigues dos
Santos (2015), em sua obra “Direitos Fundamentais Atipicos: uma anélise do §2°, do art. 5°,
da constitui¢ao brasileira de 1988”, discorre sobre a possibilidade de se reconhecer e inferir
direitos fundamentais para além daqueles que estdo expressamente elencados na CRFB/8S, ¢

0 que o autor identifica como direitos atipicos.

18 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (...). (BRASIL, 1988).

19 para que se dé a efetiva aplicacdo do Direito, ¢ necessario um trabalho preliminar baseado em descobrir e
fixar o sentido verdadeiro da regra positivada e, posteriormente, sua dimensdo. Assim, quando o jurista extrai
tudo que contém na norma, esta interpretando, ou seja, buscando o real sentido e alcance das regras normas,
principios que compdem o Direito (MAXIMILIANO, 2020).
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Assim, compreende-se que a CRFB/88 é composta por uma cldusula aberta no que diz
respeito aos direitos fundamentais, uma vez que nio se pode determinar um rol taxativo
quando se trata de direitos garantidores do minimo necessario a cada ser humano. Ingo
Wolfgang Sarlet discorre sobre a clausula aberta na obra “Comentarios a Constitui¢ao do
Brasil” da seguinte maneira:

A norma contida no § 20 do art. 50 da CF traduz o entendimento de que,
além dos direitos expressamente positivados no capitulo constitucional
proprio (dos direitos e garantias fundamentais), existem direitos que, por seu
contetdo e significado, integram o sistema da Constitui¢do, compondo, em
outras palavras, na acepg@o originaria do direito constitucional francés, o
assim chamado bloco de constitucionalidade, que nao se restringe
necessariamente a um determinado texto ou mesmo conjunto de textos
constitucionais, ou seja, ndo se reduz a uma concepgdo puramente formal de
constituicdo e de direitos fundamentais. Assim, a despeito do carater
analitico do Titulo II da CF, onde estdo contidos os direitos e garantias como
tal designados e reconhecidos pelo constituinte, cuida-se de uma enumeragao
ndo taxativa. O art. 5o, § 20, da CF, representa, portanto, uma clausula que
consagra a abertura material do sistema constitucional de direitos
fundamentais como sendo um sistema inclusivo ¢ amigo dos direitos
fundamentais. (SARLET, 2018, p. 552).

Neste sentido, sabe-se que a sociedade contemporanea ¢ extremamente complexa e
diversificada e, por essa razdo, os principios, as normas juridicas e o ordenamento juridico
como um todo devem acompanhar a evolucao social que decorre deste fato (SANTOS, 2015).
Em vista disso, a constante releitura de direitos fundamentais faz-se de extrema importancia
para garantir 0 minimo necessario a todos e todas. Assim, entende-se neste trabalho que a
CRFB/88 deve ser compreendida como um sistema aberto e flexivel de regras e principios
(SANTOS, 2015).

Ainda, segundo Eduardo Rodrigues dos Santos (2015), existem trés fontes possiveis
de reconhecimento dos direitos atipicos?’, sdo elas: o regime constitucional, os principios
constitucionais e os tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja
signatario. Acrescenta que sdo vislumbradas, pelo menos, quatro possibilidades de se
identificar e construir os direitos fundamentais atipicos, que consistem em: direitos
expressamente positivados da CRFB/88, mas fora do Titulo II; direitos ndo positivados
expressamente na CRFB/88, mas implicitamente contidos nela; direitos fundamentais
decorrentes apenas dos principios da CRFB/88 e direitos fundamentais advindos dos tratados

internacionais dos quais 0 nosso pais ¢ parte.

20 Direitos atipicos sdo os direitos e garantias fundamentais ndo positivados expressamente no Titulo II da CF/88.
(SANTOS, 2015, p. 10).
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Para além de todo o exposto, no que tange aos direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro, faz-se mister a aplicagdo dos principios da prote¢ao ao nucleo essencial e o
da proporcionalidade em sentido amplo. Isso porque, ainda que os direitos fundamentais
possuam as caracteristicas aqui ja& mencionadas, eles ndo podem ser aplicados de maneira
indiscriminada ou deixarem de ser aplicados. Existem momentos nos quais os direitos
fundamentais colidem entre si ou sdo priorizados em detrimento de outros e por isso, ainda
que sejam direitos inerentes a qualquer ser humano, terdo sua eficicia e aplicabilidade
reduzida ou ampliada a depender da situagao.

Neste sentido, Marmelstein (2019) ensina que o principio da prote¢ao ao nucleo
essencial determina que, sob nenhuma hipdtese, uma norma poderd restringir um direito
fundamental a ponto que afete o seu contetido minimo ou essencial. Assim, ainda que alguns
direitos fundamentais sejam restringidos em determinados momentos, estes principios irdo
evitar que o conteudo destes direitos se esvazie.

Claudio Chequer leciona acerca deste principio:

(...) o principio de protegdo ao nucleo essencial do direito fundamental
surgiu com a finalidade de estabelecer, em especial para o legislador, um
limite para a limitacdo dos direitos fundamentais. Determinou a forma de
atuacdo do legislador quando o mesmo objetivar a restricdo de um
determinado direito fundamental, sob pena de ter seu produto considerado
inconstitucional. Esta, portanto, ¢ a primordial finalidade de tal principio:
garantir um nucleo essencial para os direitos fundamentais, ndo admitindo,
em nenhuma hipdtese, que seu ntlicleo essencial seja violado, finalidade esta
que orientara a atuagdo do legislador, fixando-lhe um limite de atuag@o. (...)
ndo podemos esquecer o conteudo do artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, de
nossa Constituigdo de 1988. Este dispositivo constitucional determina
expressamente que ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Assim, fica evidenciado,
ainda que de forma indireta, que o conteudo essencial dos direitos
fundamentais deve ser preservado. Ou seja, se o legislador
infraconstitucional ndo pode reduzir o ambito de protecdo de um direito
fundamental a ponto de esvazia-lo completamente, abolindo-o, nem sequer
por emenda constitucional, por consequéncia, o nicleo essencial de cada um
dos direitos fundamentais previstos em nossa Constituicdo Cidada esta
garantido de forma segura. (CHEQUER, 2013)

Ademais, com relagao ao principio da proporcionalidade, Marmelstein define:

O principio da proporcionalidade ¢, portanto, o instrumento necessario para
aferir a legitimidade de leis e atos administrativos que restringem direitos
fundamentais. Por isso, esse principio ¢ chamado de “limite dos limites”. “O
objetivo da aplicagdo da regra da proporcionalidade, como o proprio nome
indica, é fazer com que nenhuma restricdo a direitos fundamentais tome
dimensdes desproporcionais (MARMELSTEIN, 219, p. 379).
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Para além da discussdo acerca dos direitos fundamentais, o que sdo e as possibilidades
juridicas que os envolvem, sabe-se que o Direito ao Patrimonio Cultural integra os direitos
humanos.

Os direitos humanos ou direitos do homem, por sua vez, podem ser definidos como
normas que reconhecem e protegem a dignidade de todos os seres humanos (UNICEF, 2015),
evidenciando a proximidade entre estes e os direitos fundamentais.

Neste sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite define os direitos humanos da seguinte
maneira:

Direitos Humanos sdo direitos morais, porque tal fundamentagao ética tem
por objeto a efetivacdao dos principios da dignidade, liberdade, igualdade e
solidariedade, conciliando, assim, as formulagdes dos jusnaturalistas,
juspositivistas e jusrealistas, pois, como diz Bobbio, o problema ndo ¢
justifica-los, e sim garanti-los (LEITE, 2014, p. 36).

Diante do exposto, observa-se que apesar de existirem pequenas diferencas entre os
direitos fundamentais e os direitos humanos, fato ¢ que em diversos aspectos eles convergem
entre si.

Além disso, diversos direitos previstos no texto constitucional, também sdo previstos
no ambito internacional, situagdo que acarreta consequéncias juridicas dentro do direito
brasileiro. E o caso dos direitos expressamente enunciados nos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, especialmente da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) de 1948, que se caracteriza como a consolidagdo internacional dos direitos
humanos. A declaragdo possui for¢a vinculante e ¢ exigivel de todos os Estados membros da
Organizacao das Nagdes Unidas (ONU).

No Brasil, os tratados e convencdes que dizem respeito aos direitos humanos, desde
que ratificados e internalizados no ordenamento juridico, possuem o status de norma
supralegal conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Simula Vinculante n°
252! Para além da simula vinculante mencionada, h4, ainda, o disposto no art. 5°, §3 da
CRFB/8822. Diante dessas duas possibilidades juridicas quanto a hierarquia dos tratados e
convengdes internacionais sobre os direitos humanos, o STF decidiu que esses passariam a
ter dupla hierarquia normativa. Isso significa que os tratados e as convengdes internacionais

sobre direitos humanos, quando nao forem submetidos ao procedimento previsto no art. 5°, §3

21 Stimula Vinculante 25. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de deposito.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268&termo=. Acesso
em: 22 ago. 2021.

22 Art. 5°. (...) §3 - Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais (...). (BRASIL, 1988).


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268&termo=
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da CRFB/88, se encontrardo abaixo da CRFB/88 e acima das leis ordinarias, adquirindo o
status supralegal no ordenamento juridico brasileiro, como ¢ o caso da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos. Além disso, quando esses tratados e convengdes forem submetidos ao
procedimento previsto no art. 5°, §3 da CRFB/88, passardo a compor o bloco de
constitucionalidade e irdo adquirir o status de norma constitucional no ordenamento juridico.

Ambas as posi¢des hierarquicas implicam e reafirmam a tese de que nenhuma norma
podera ser contraria ou conflitante ao que determina os dispositivos nelas contidos.

Realizada a analise dos direitos fundamentais, passar-se-a a analise da cultura, bem
como dos direitos culturais, dos bens culturais (materiais ¢ imateriais) ¢ do patrimdnio

cultural.

2.1 Da cultura ao patriménio cultural

A palavra cultura possui diversos significados a depender do contexto em que ¢
aplicada e, especialmente no campo das ciéncias sociais, existe uma significativa
problematizagdo acerca de seu conceito (CARIA, 2008). Trata-se, portanto, de um conceito
amplo e abstrato.

Para Francisco Humberto Cunha Filho (2000) a cultura ¢ um termo “vulgarizado”,
utilizado por qualquer pessoa, em momentos distintos, com significados diversos. Assim, o
professor enumera sete significados comumente atribuidos a cultura:

(1) aquele que se reporta ao conjunto de conhecimentos de uma tnica pessoa
(...) (2)um segundo que confunde expressdes como “arte”, “artesanato” e
“folclore”, como sindénimos de cultura(...) (3) outro que concebe cultura
como conjunto de crencas, ritos, mitologias e demais aspectos imateriais de
um povo; (4) mais um que direciona o significado de cultura para o
desenvolvimento e acesso as mais modernas tecnologias; (5) ainda o que
distingue o conjunto de saberes, modos e costumes de uma classe, categoria
ou de uma ciéncia (...); (6) outro vinculado a semiodtica, retratador do
conjunto de signos e simbolos das relagdes sociais; (7) por ultimo, em nossa
modesta lista, aquele que se reporta a toda e qualquer producdo material e
imaterial de uma coletividade especifica, ou até mesmo de toda humanidade
(CUNHA FILHO, 2000, p. 23).

Nessa seara, a cultura também pode ser compreendida como os ensinamentos, as
praticas e criagdes dos antepassados que sdo transmitidas e ensinadas aos vivos, que as
perpetuam (RANGEL, 2008).

Além disso, no &mbito da sociologia, Giddens ensina que:

Quando os socidlogos se referem a cultura, estdo preocupados com aqueles
aspectos da sociedade humana que sdo antes aprendidos do que herdados.
Esses elementos culturais sdo compartilhados por membros da sociedade e
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tornam possivel a cooperagdo ¢ a comunicacdo. (...) A cultura de uma
sociedade compreende tantos aspectos intangiveis - as crencas, as ideias e 0s
valores que formam o contetido da cultura - como também aspectos tangiveis
- 0s objetos, os simbolos ou a tecnologia que representam esse conteudo.
Sem cultura nao seriamos sequer ‘humanos’, no sentido em que comumente
entendemos este termo. Nao teriamos lingua, (...) nogdo de auto-consciéncia
¢ nossa habilidade de pensar ou raciocinar seria severamente limitada
(GIDDENS, 2005, p. 36-38).

Diante do exposto, nota-se infinitas possibilidades de se descrever a cultura, que nao
sdo incorretas, mas que se apresentam como partes de um todo maior. Apesar disso, este
trabalho compreendera a cultura como:

(...) a produgdo humana vinculada ao ideal de aprimoramento, visando a
dignidade da espécie como um todo, ¢ de cada um dos individuos (CUNHA
FILHO, 2000).

No que tange ao ambito juridico, observa-se que os direitos culturais encontram-se
previstos dentro de todo o ordenamento juridico brasileiro. A CRFB/88, no Titulo II Dos
Direitos e Garantias Fundamentais prevé em seu art. 5°, IV, IX, XIII, XVII, XXVII, XXVIII,
XXIX, LXXIII a protegdo e garantia de direitos culturais. Entretanto, esses direitos ndo se
encontram elencados apenas nesse artigo, estdo previstos em toda Carta Magna, do art. 5 ao 7,
nos arts. 12 e 13, nos arts. 215, 216 e 216-A, dentre tantos outros, seja de forma explicita ou
implicita se situam os direitos culturais na Constituigao.

Francisco Humberto Cunha Filho (2018), em sua obra “Teoria dos direitos culturais:
fundamentos e finalidades”, afirma que para os direitos culturais serem entendidos e
caracterizados como fundamentais, faz-se necessario que atendam a algumas caracteristicas,
quais sejam: estar inserido no texto constitucional, preferencialmente, em capitulo especifico
e, caso ndo esteja na CRFB/88, sua existéncia deve ser tdo significativa a ponto de ser
abracada pelos principios que formam o conjunto de direitos fundamentais em seu aspecto
material ou substancial. Se assim forem enquadrados, receberdo tratamento especial dentro do
ordenamento juridico. Neste momento, observa-se uma possivel analogia entre os direitos
culturais e o Direito ao Patriménio Cultural.

Nesse sentido, a CRFB/88 no Titulo VIII, Capitulo III, Se¢do II Da Cultura, art. 215
prevé expressamente o dever do Estado de garantir a todos e todas o pleno exercicio dos
direitos culturais, estabelecendo, dessa forma, a frui¢do coletiva®>. Em seguida, na mesma

Secdo II, o art. 216 define patrimonio cultural como aquele formado pelos:

23 Principio da fruigdo coletiva: assegurado pela Constituicao Federal, Artigo 215, caput, que dispoe: “O Estado
garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e
incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestac¢des culturais” (LEMOS JUNIOR, 2012).
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Art. 216. (...) bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a a¢do, 8 memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I
- as formas de expressdo; Il - os modos de criar, fazer e viver; III - as
criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas; IV - as obras, objetos,
documentos, edificagdes ¢ demais espagos destinados as manifestagdes
artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico,
paisagistico, artistico, arqueologico, paleontoldogico, ecoldgico e cientifico
(BRASIL, 1988).
Vale ressaltar que o patriménio material e o patrimonio imaterial coexistem, de forma
que um opera diante da existéncia do outro. Tendo em vista a necessidade de promogao e
preservacao do patrimonio cultural, faz-se imprescindivel a prote¢ao e conservacao dos bens
culturais imateriais** e dos materiais®.
Perante o exposto, constata-se que os direitos culturais perpassam por todo o
ordenamento juridico brasileiro, de maneira explicita ou implicita. Neste sentido, Ingo Sarlet
apresenta uma reflexdo necessaria acerca dos direitos e principios implicitos na CRFB/88:

(...) ja os direitos implicitos ou implicitamente positivados abrangem todas
as posi¢oes juridicas fundamentais ndo direta e explicitamente consagradas
pelo texto constitucional, mas que podem ser deduzidos de um ou mais
direitos (¢ mesmo principios) expressamente consagrados, em geral
mediante a reconstrug¢do (ampliacdo) hermenéutica do ambito de protecao de
um determinado direito (...) (SARLET, 2015).

Trata-se de um ensinamento relevante, ja que de acordo com Francisco Humberto
Cunha Filho (2018), pode-se inferir da CRFB/88 alguns principios constitucionais culturais.
Isso quer dizer que para além das normas expressas, ainda existem os principios norteadores
deste direito. Ressalta-se que neste trabalho serd compreendida a existéncia de uma
pluralidade de principios, pois ¢ impossivel imaginar apenas um principio regendo o mundo

juridico, em especial um campo tao diverso e plural quanto o cultural.

24 «Os bens culturais de natureza imaterial dizem respeito aquelas praticas e dominios da vida social que se
manifestam em saberes, oficios ¢ modos de fazer; celebracdes; formas de expressdo cénicas, plasticas,
musicais ou ludicas; e nos lugares (como mercados, feiras e santuarios que abrigam praticas culturais
coletivas).” (INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL, 2021a).

“O patrimdnio material protegido pelo Iphan ¢ composto por um conjunto de bens culturais classificados
segundo sua natureza, conforme os quatro Livros do Tombo: arqueoldgico, paisagistico e etnografico;
historico; belas artes; e das artes aplicadas. A Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 215 e 216,
ampliou a nog¢do de patrimodnio cultural ao reconhecer a existéncia de bens culturais de natureza material e
imaterial e, também, ao estabelecer outras formas de preservacdo — como o Registro e o Inventario — além do
Tombamento, instituido pelo Decreto-Lei n°. 25, de 30 de novembro de 1937, que é adequado, principalmente,
a protecdo de edificagdes, paisagens e conjuntos histdricos urbanos. Os bens tombados de natureza material
podem ser imdveis como cidades histdricas, sitios arqueoldgicos e paisagisticos e bens individuais; ou moéveis,
como colegdes arqueoldgicas, acervos museologicos, documentais, bibliograficos, arquivisticos, videograficos,
fotograficos e cinematograficos.” (INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO
NACIONAL, 2021b).

25


http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/608
http://portal.iphan.gov.br/uploads/legislacao/Constituicao_Federal_art_216.pdf
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Além disso, vale salientar que os principios que surgem no decorrer do tempo, seja por
meio da atividade da hermenéutica juridica, seja através da criacdo de novas normas, devem
estar de acordo com os valores da sociedade na qual serdo aplicados, caso contrario, sera
apenas uma inutilidade juridica, sem aplicacdo pratica.

Dessa forma, para o professor Francisco Humberto Cunha Filho (2018), os principios
constitucionais culturais inferiveis a partir da CRFB/88 sdo: pluralismo cultural e
universalidade; participagdo popular; respeito & memoria coletiva e atuagao do estado no setor
cultural como suporte logistico.

Para além da previsdo constitucional, ¢ possivel localizar alguns dispositivos na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos que dispdem acerca dos direitos culturais, sao
eles os artigos 2226 ¢ 27%7.

Assim, ainda que a CRFB/88 tenha ampliado consideravelmente os direitos culturais,
bem como a sua protecdo, nota-se que ndo ha como proteger a cultura como um todo, em cada
minimo detalhe, em cada localidade e, por isso, deve-se reconhecer e selecionar determinados
bens que possuam um valor cultural superior aos outros (PAIVA, 2014). Por essa razdo,
notdria ¢ a importancia de se diferenciar os termos cultura ¢ bem cultural, uma vez que nem
todo elemento da cultura pode ou deve ser classificado como bem cultural (PAIVA, 2014).
Essencial frisar, ainda, que a seletividade e valoracdo desses bens ndo ocasiona qualquer
distingdo ou menosprezo entre as manifestagdes culturais existentes no territorio brasileiro.

Nessa perspectiva, faz-se necessario tratar acerca do conceito de bem cultural dentro
do ordenamento juridico brasileiro. Carlos Frederico Marés de Souza Filho conceitua da
seguinte maneira:

(... ) bem cultural é aquele bem juridico que, além de ser objeto de direito,
estd protegido por ser representativo, evocativo ou identificador de uma
expressao cultural relevante. Ao bem cultural assim reconhecido ¢ agregada
uma qualidade juridica modificadora, embora a dominialidade ou
propriedade ndo se lhe altere (SOUZA FILHO, 2011, p. 36).

Ainda, nas palavras de Carlos Magno de Souza Paiva:

Bem cultural é um significado contido em uma expressdo cultural, material
ou imaterial, podendo ser ainda uma memoria cultural, legitimamente
considerado e consolidado como um valor cultural representativo e

26 Art. 22. Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social, a realizagdo pelo
esfor¢o nacional, pela cooperag@o internacional e de acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos
direitos econdmicos, sociais ¢ culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade. (UNICEF, 2021).

27 Art. 27. 1. Todo ser humano tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as
artes e de participar do progresso cientifico e de seus beneficios (...). (Ibid.).
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expressivo para uma comunidade local, regional ou global, e cuja tutela se
orienta pela Constituicdo da Republica de 1988 (PAIVA, 2014, p.170).

Entende-se, portanto, que todos os bens culturais sdo gravados de um especial
interesse publico (SOUZA FILHO, 2011), sendo dever da sociedade brasileira e do poder
publico proteger os bens culturais portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira®,

A importancia de um bem cultural ndo estd apenas na classificacdo e valoragao feita
pelo Estado, encontra-se também e, principalmente, no significado que aquele bem possui
dentro da comunidade na qual estd inserido. Esse entendimento se harmoniza com o
ensinamento de Carlos Magno de Souza Paiva:

Bem cultural é o valor e o significado que a comunidade atribui a um dado
elemento da cultura, e antes mesmo de tornar-se objeto do Direito, ele ja
possui esse valor que ¢, inclusive, o alvo da tutela juridica, ndo sendo
possivel compreender isso de modo hermético e distante do contexto e da
funcdo que os bens culturais assumem para uma dada comunidade (PAIVA,
2014, p. 68).

J& o patrimdnio cultural ¢ comumente compreendido como a jun¢do de todos os bens
culturais nos quais estdo contidos elementos representativos dos valores e significados
culturais de uma comunidade. Sendo assim, compreendido como o substantivo coletivo de
bens culturais (PAIVA, 2014).

Para além dessa jun¢do de bens, atualmente, o patrimdnio cultural ¢ objeto de tutela do
subsistema do Direito ao Patriménio Cultural. Situacdo que implica diversas consequéncias
juridicas.

Insta ressaltar que, conforme a doutrina ensina, existem trés classes de direitos
fundamentais: os de primeira, segunda e terceira dimensdo®. Os direitos fundamentais de
primeira dimensdo sdo os direitos e garantias individuais e politicos classicos; os de segunda
sdo os direitos sociais, econdmicos e culturais e os de terceira sdo os direitos de solidariedade
e fraternidade que, por sua vez, se referem aos direitos difusos (MORAIS, 2021). O Direito ao
Patrimdnio Cultural encontra-se na esfera dos direitos de terceira dimensao, pois ¢ concebido
como um direito difuso, pertencente a coletividade.

Para tanto, neste trabalho, serd adotada a seguinte compreensao acerca do patrimdnio

cultural:

28 Art. 216 da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

29 Conforme ensina Lorena Duarte Lopes Maia, “A escolha da expressdo dimensdo em vez de geracao reside no
fato de que a ultima poderia significar mera sucessdo cronoldgica, importando extingdo dos direitos das
anteriores geragdes” (MAIA, 2012).
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(...) um sistema estruturante, ou seja, um sistema complexo com um papel
especifico, no caso, de insercdo, compreensdo e fungdo dos bens culturais
relativos a identidade de um povo (PAIVA, 2014, p. 77.)

Carlos Magno de Souza Paiva (2014) entende o patrimdnio cultural como um
ambiente de inclusdo, solidariedade e alteridade cultural entre os povos, uma vez que cada
bem cultural representa determinada expressdo cultural, assim, o patrimoénio cultural é o
mecanismo pelo qual estes bens serdo reconhecidos e valorizados.

Dessa forma, diante das caracteristicas e peculiaridades do patrimonio cultural,
observou-se neste capitulo a sua importancia dentro do ordenamento juridico brasileiro.
Verificou-se, inclusive, que assim como os direitos culturais podem ser classificados como
um direito fundamental, conforme defende o professor Francisco Humberto Cunha Filho, o
Direito ao Patrimdnio Cultural também pode e deve ser, uma vez que ele estd inserido no
texto constitucional, em capitulo especifico e sua existéncia ¢ tdo significativa a ponto de ser
abragada pelos principios que formam o conjunto de direitos fundamentais.

Vislumbra-se, ainda, uma outra possibilidade juridica com relagdo do Direito ao
Patriménio Cultural, a de constituir os direitos personalissimos. O professor Carlos Magno de
Souza Paiva (2021) leciona acerca da fundamentalidade do Direito ao Patrimonio Cultural,
conectando-o aos direitos da personalidade da seguinte forma:

Inclusive, a propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos traz duas
alusdes ao papel da cultura na vida do ser humano. Tanto para dizer que
“todo ser humano tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade”, como para destacar que “a todo ser humano, como membro da
sociedade, ¢ garantido os direitos culturais indispensaveis a sua dignidade e
ao livre desenvolvimento da sua personalidade.”. E este talvez seja o
primeiro aspecto contundente para assegurar a fundamentalidade juridica do
direito ao patrimoénio cultural (...). A forma como a DUDH ligou as
referéncias culturais a dignidade humana e a construgdo da personalidade do
individuo vai além de um mero argumento retoérico de enaltecimento da
cultura. Estamos diante do fato de que as referéncias culturais sdo elementos
proprios a construcdo da personalidade do sujeito e nos dizeres de
Szaniawski, a “personalidade se resume no conjunto de caracteres do proprio
individuo; consiste na parte intrinseca da pessoa humana. Trata-se de um
bem, no sentido juridico, sendo o primeiro bem pertencente a pessoa, sua
primeira utilidade. Através da personalidade, a pessoa podera adquirir e
defender os demais bens (...). (PAIVA, 2021, p. 171).

Dessa forma, compreende-se o Direito ao Patriménio Cultural como um direito
personalissimo.

Observou-se neste capitulo que a cultura e o direito ao patriménio cultural se
encontram presentes em grande parte da estrutura normativa brasileira, o que ndo quer dizer

que sejam sempre garantidos da maneira mais proveitosa a todos e todas.
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Diante do exposto, conclui-se que o Direito ao Patriménio Cultural se configura como
um direito fundamental dentro do ordenamento juridico brasileiro, seja pelo fato de estar
previsto no texto constitucional, em capitulo especifico, explicita e implicitamente; por
atender aos requisitos caracteristicos dos direitos fundamentais; por possuir principios

proprios; por estar presente na DHDU; ou por constituir-se como um direito personalissimo.
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3 DA RESPONSABILIDADE DO PODER PUBLICO NA PRESERVACAO DOS
BENS CULTURAIS

Neste capitulo serdo analisadas as disposigdes constitucionais acerca da protecao e
promoc¢do do patriménio cultural brasileiro, as legislagdes infraconstitucionais e os
instrumentos juridicos mais utilizados. Em seguida, serdo estudadas as competéncias dos
entes federativos, destacando-se os deveres e obrigagcdes dos Municipios.

Objetiva-se, a partir desta andlise, fundamentar e comprovar, juridicamente, a
responsabilidade civil dos municipios, bem como do gestor plblico representante do poder
executivo nos casos em que ocorre o abandono dos bens culturais de propriedade do
Municipio.

Busca-se, portanto, o efetivo cumprimento da fun¢do sociocultural dos bens culturais

inseridos nas comunidades brasileiras.
3.1 Previsiao na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988

Diante da existéncia do Direito ao Patrimonio Cultural e da absor¢do do mesmo como
um direito fundamental, faz-se imprescindivel que seja garantido a todos e todas. Para que
isso aconteca, a CRFB/88 incube aos entes federativos determinados deveres e obrigagdes
objetivando a tangibilidade deste direito, ndo existindo apenas como ideias floreadas dentro
da Carta Magna.

Assim, conforme dito no capitulo anterior, a protecdo do patrimonio cultural perpassa
por todo ordenamento juridico brasileiro, da Carta Magna as legislagdes municipais. Dessa
maneira, analisando a Constitui¢do de 1988, tem-se que em seu Titulo III Da Organizagdo do
Estado, Capitulo II Da Unido, art. 23, III e IV, € imposto ao poder publico e, portanto, a todos
os entes federativos (MAGALHAES, 2019), o dever de proteger e preservar seus bens
culturais.

Fernanda Dias Menezes de Almeida trata sobre estes incisos na obra “Comentarios a
Constituicao do Brasil” da seguinte forma:

Art. 23, IIl — proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
historico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis
e os sitios arqueoldgicos; (...) Evidencia-se, no caso, saudavel preocupacao
com a defesa de valores de importincia infelizmente bastante negligenciada
no pais. Assim sendo, é plenamente justificavel que se inclua entre as
competéncias concorrentes a de proteger bens de valor historico, artistico e
cultural, alguns dos quais o proprio constituinte teve o cuidado de destacar.
Como ¢ regra na Constitui¢ao vigente, ndo se esgota no inciso comentado o
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tratamento do tema em pauta, encontrando-se nos arts. 215 ¢ 216, dedicados
a cultura, outras tantas disposi¢des correlatas. Art. 23, IV — impedir a evasao,
a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de valor
historico, artistico ou cultural; (...) A redundancia que se registra neste inciso,
se cotejado com o anterior, ¢ perdoavel, por significar a projecdo de um
despertar, ja tardio, para a importancia da preservacdo do patrimdnio
historico, artistico e cultural. De fato, seria perfeitamente dispensavel prever
como competéncia concorrente a de impedir a evasdo, destruicdo e
descaracterizagdo desse patrimdnio, uma vez que isto ja estd implicito na
obrigagdo de protegé-lo, nos termos do inciso III. Mas ndo se revela
desarrazoado enfatizar, no caso, o dever de protecdo, diante do descaso
cronico das autoridades publicas e da sociedade civil pela preservagdao dos
bens em causa (ALMEIDA, 2018, p. 808).

Assim, conforme estabelecido no art. 23, CRFB/88, a responsabilidade pela protecao e
promocao do patrimonio cultural nacional ¢ de competéncia comum dos entes federativos, ou
seja, cabe a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios este dever. Importante
frisar que o artigo retromencionado, aborda a competéncia comum dos entes no exercicio da
funcdo administrativa.

Por outro lado, entende-se que esta imposi¢ao, que ¢ reafirmada pelo art. 24, VII,
CRFB/88, refere-se a competéncia concorrente desses entes no exercicio da fungao legislativa.

Em seguida, a CRFB/88, no Titulo VIII Da Ordem Social, Capitulo III Da Educacao,
Da Cultura ¢ Do Desporto, Se¢do II Da Cultura, em seu art. 215, atrai para o Estado a
obrigacdo de garantir a todos e todas o exercicio pleno dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, como também o apoio e incentivo a valorizagdo e a difusao das
manifestagdes culturais®’e o dever de proteger as manifestagdes de culturas populares?!.

Outrossim, a CRFB/88 apresenta o art. 216, que dispde sobre a constituicdo do
patrimonio cultural brasileiro e, referindo-se, novamente, ao Poder Publico, afirma a
necessidade de a comunidade e os entes publicos atuarem em conjunto buscando a promog¢ao
e protecdo deste patrimonio®2. Ainda, no mesmo artigo, ¢ estabelecido os instrumentos de
protecdo do patrimonio cultural, quais sejam: inventarios, registros, vigilancia, tombamento e

desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e preservagio’>.

30 Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara ¢ incentivara a valorizacdo ¢ a difusdo das manifestagdes culturais. (BRASIL, 1988).

3L Art. 215. (...) § 1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional (...). (Ibid.).

32 Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem (...). (Ibid.).

33 Art. 216. (...) § 1° O Poder Pablico, com a colaboragio da comunidade, promovera e protegera o patriménio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento ¢ desapropriagdo, ¢ de outras
formas de acautelamento e preservacao (...). (Ibid.).
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Mediante a interpretagdo do art. 216, § 1°, CRFB/88, compreende-se que os
instrumentos de preservagdo e protecdo do patrimonio cultural brasileiro possuem natureza
juridica no ordenamento brasileiro. Além disso, observa-se que o proprio texto constitucional
declara o tombamento de determinados bens considerados relevantes no ambito do patrimdnio
cultural brasileiro®*.

O artigo retromencionado também dispde sobre a existéncia de puni¢des, na forma da
lei, quando houverem danos e ameagas ao patrimonio cultural brasileiro™.

Neste sentido, diante da interpretagdo conjunta dos artigos citados neste topico, o
Promotor de Justica Marcos Paulo de Souza Miranda (2018), em seu artigo “Constitui¢ao
federal assegura ampla prote¢@o ao patrimonio cultural do pais” , ensina que:

Verifica-se pela leitura do texto constitucional (art. 216, § 1°. ¢/c 23, Ill e IV)
que existe uma imediata co-responsabilizacdo de todos os cidaddos e
entidades publicas e privadas na defesa e valorizacdo dos bens culturais,
quer na obrigagdo genérica de non facere (ndo provocacdo de danos ao
patriménio cultural), quer no especifico chamamento do Estado as suas
responsabilidades de promogao cultural. (MIRANDA, 2018).

Logo, justifica-se a existéncia deste topico na medida em que se observa um constante
desmonte e descaso no que concerne ao Direito ao Patrimonio Cultural no Brasil.
Assim, entende-se que € necessario demonstrar e reiterar a imposigdo constitucional de

protecdo e preservacao do patrimonio cultural brasileiro aos entes publicos e as comunidades.

3.2 Legislacio

Neste topico, faz-se necessario realizar um resumo historico das legislacdes brasileiras
que versam sobre a protecdo, promogao e conservagao do patrimonio cultural.

Conforme ja dito neste trabalho, compreende-se que o Direito ao Patrimonio Cultural
compde majoritariamente os direitos de terceira dimensdo, encontrando-se na esfera dos
direitos coletivos, fato que gera implicacdes no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente em relagdo a legislagdo aplicada na protecdo, promocgao e salvaguarda dos bens
culturais.

Importante ressaltar que ainda ¢ muito utilizado pelos aplicadores do direito normas
referentes ao Direito Ambiental. Apesar disso, neste trabalho o Direito ao Patrimonio Cultural

sera investigado na perspectiva de um subsistema juridico independente, ainda que seja

34 Art. 216. (...) § 5° Ficam tombados todos os documentos ¢ os sitios detentores de reminiscéncias historicas dos
antigos quilombos (...). (BRASIL, 1988).

35 Art. 216. (-..) § 4° Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei (...). (Ibid.).
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compreendido que a regulagdo juridica dos bens culturais coexista junto ao debate juridico
ambiental (PAIVA, 2014).

Neste sentido, o Promotor de Justica, Marcos Paulo de Souza Miranda transmite o
seguinte ensinamento:

A constitui¢do tutela o direito a prote¢do e fruicdo do patriménio cultural sob
a forma de interesse difuso (necessidade comum a conjuntos indeterminados
de individuos), que somente pode ser satisfeita numa perspectiva
comunitaria, vez que o patrimoénio cultural, enquanto valor inapropriavel,
pertence a todos ao mesmo tempo em que ndo pertence, de forma
individualizada, a qualquer pessoa. A prote¢do conferida aos bens culturais
independe da natureza de sua propriedade. Ficam eles submetidos a um
especial regime juridico em razdo do interesse publico que sobre eles
repousa (MIRANDA, 2018).

No tocante a protecdo e promocao do patriménio cultural, foram determinados pela
CRFB/88 certos mecanismos que visam a salvaguardar estes bens. S3o eles: inventarios,
registros, vigilancia, tombamento, desapropriagdo e outras formas de acautelamento e
preservagdo’®. A Carta Magna prevé, ainda, agdes para defesa, destacando-se neste trabalho a
agdo popular®’.

Além destes instrumentos, em 1937 foi criado o Instituto de Patrim6nio Histérico e
Artistico Nacional*® (IPHAN). O patrimonio material brasileiro protegido pelo IPHAN ¢
composto por um conjunto de bens culturais que sdo classificados segundo a sua natureza, que
por sua vez sdo inscritos nos quatro Livros do Tombo.

Em seguida, foi promulgado o Decreto Lei n® 25/1937 que estrutura a prote¢do do

patrimonio historico e artistico nacional.

36 Art. 216. (...) § 1° O Poder Pablico, com a colaboragio da comunidade, promovera e protegera o patriménio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento ¢ desapropriagdo, ¢ de outras
formas de acautelamento e preservacéo (...). (BRASIL, 1988).

37 Art. 5°. (...) LXXIII - qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo
ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente ¢ ao patrimonio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia (...). (Ibid.).

38 «O Instituto do Patriménio Historico ¢ Artistico Nacional (Iphan) ¢ uma autarquia federal vinculada ao
Ministério do Turismo que responde pela preservacdo do Patrimonio Cultural Brasileiro. Cabe ao Iphan
proteger e promover os bens culturais do Pais, assegurando sua permanéncia e usufruto para as geracdes
presentes e futuras. (...) Desde a criacdo do Instituto, em 13 de janeiro de 1937, por meio da Lei n° 378,
assinada pelo entdo presidente Getilio Vargas, os conceitos que orientam a atuacdo do Instituto tém evoluido,
mantendo sempre relacdo com os marcos legais. A Constitui¢ao Brasileira de 1988, em seu artigo 216, define
0 patrimonio cultural como formas de expressdo, modos de criar, fazer e viver. Também sdo assim
reconhecidas as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldogicas; as obras, objetos, documentos, edificagdes e
demais espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais; e, ainda, os conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueologico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. Nos artigos 215 ¢ 216, a
Constituigdo reconhece a existéncia de bens culturais de natureza material ¢ imaterial, além de estabelecer as
formas de preservacdo desse patrimoénio: o registro, o inventario ¢ o tombamento.” (INSTITUTO DO
PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL, 2021c¢).
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O enfoque deste trabalho se dara a partir do instrumento do tombamento®’. No entanto,
a perspectiva empreendida aqui serd a de que o patrimdnio cultural ndo se trata apenas dos
bens efetivamente tombados pelo Poder Publico e inseridos em livros regulamentadores, mas
também dos bens culturais considerados relevantes e importantes pela comunidade na qual
esté inserido.

Este entendimento coaduna com o ensinamento do professor Ulpiano Toledo Bezerra
de Meneses (2012), em seu artigo “O Campo do Patrimoénio Cultural: uma revisdo de
premissas". O trecho a seguir permite compreender o patrimdnio cultural material para além
da protecdo por instrumentos juridicos, mas como um bem que possui significado para
aqueles que o vivenciam, que perpassa por praticas e representacdes, que possui multiplos
valores para a sociedade.

Em outras palavras, era o poder publico que instituia o patrimonio cultural, o
qual s6 se comporia de bens tombados. O tombamento, portanto, tinha papel
instituinte do valor cultural - daquele valor que credenciava a inclusdo do
bem num rol formalmente definido. Ao inverso, a nova Constituicdo Federal
reconheceu aquilo que ¢ a posi¢do concorrente, ha muito tempo nas ciéncias
sociais: os valores culturais (os valores, em geral) ndo s3o criados pelo poder
publico, mas pela sociedade. O patrimonio ¢ antes de mais nada um fato
social - essa afirmagdo, nos 6rgdos de preservacdo, nas décadas de 1970 e
1980, provocava escandalos e alimentava mal-entendidos (MENESES, 2012,
p- 33).

Assim, visualiza-se que a expressdao Direito ao Patrimonio Cultural nao ¢ utilizada
neste trabalho em vao.

No ambito legislativo, existem varias outras normas que regulamentam o campo do
Direito ao Patriménio Cultural, a exemplo do Decreto n® 3.551 de 2000, o qual institui o
registro de bens culturais de natureza imaterial que constituem patrimonio cultural brasileiro,
cria o Programa Nacional do Patriménio Imaterial e dd outras providéncias; da Lei n°
6.292/75, que estabelece que o tombamento de bens, no IPHAN, previsto no Decreto-lei n°
25/37; da Lei n. 7.347/85, a qual rege as acdes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados, entre outros, a0 meio ambiente ¢ a bens e direitos de valor artistico,

estético, histdrico, turistico e paisagistico, dentre outras.

39 «“O tombamento ¢ um ato administrativo regulado pelo Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, que
organiza a prote¢do do patrimdnio histdrico e artistico nacional. O tombamento ¢ realizado pelo Poder Publico,
nos niveis federal — de responsabilidade do Iphan, estadual ou municipal e aplica-se, exclusivamente, aos bens
de natureza material ou ambiental. O tombamento de um bem inicia-se com o pedido de abertura do processo,
que pode ser realizado por qualquer cidaddo ou institui¢do ptblica. Quando aplica este instrumento, o objetivo
do poder publico é preservar bens de valor histdrico, cultural, arquitetonico, ambiental e também aqueles de
valor afetivo para a populagdo, impedindo a destrui¢do e/ou descaracterizacdo dos bens em questdo. (...) é
aplicado apenas aos bens materiais de interesse para a preservagdo da memoria coletiva.” (INSTITUTO DO
PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL, 2021d).
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Outra legislagdo constantemente utilizada pelos aplicadores do direito no ambito do
patrimonio cultural, é a Lei 9.605/98 que dispde sobre as sangdes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, dentre outras providéncias.
Assim como o Direito ao Patrimdnio Cultural ¢ caracterizado como um direito de terceira
dimensao, o Direito ao Meio Ambiente também o €. O fato destes dois andarem juntos, muitas
vezes implica na aplicacdo da legislagio ambiental com o objetivo de dirimir problemas
juridicos envolvendo o patrimonio cultural. Neste trabalho, entende-se que nao ha problema
neste habito corriqueiro no ordenamento juridico brasileiro, desde que seja efetivada a
preservacao e protecdo dos bens culturais. Entretanto, ¢ importante considerar o Direito ao
Patriménio Cultural como o subsistema que ele €, sendo necessario empregar legislagcdes que
dizem respeito as suas peculiaridades e tratativas. Conforme ensina o professor Carlos Magno
de Souza Paiva:

(...) que ndo ¢ pelo fato dos bens culturais compartilharem o entorno
tradicionalmente perturbador do subsistema Direito Ambiental, ou seja, o
espago geografico natural ou construido, para que reste justificada a
subsungdo normativa do Direito Ambiental as demandas envolvendo o
direito ao patrimoénio cultural. O objeto do Direito Ambiental serda apenas
aquilo sujeito ao equilibrio ecoldgico, ou seja, os bens naturais (seres vivos e
recursos naturais) (PAIVA, 2014, p. 106).

Por isso ¢ fundamental ter uma visdo critica deste cenario. Assim, entende-se que a
problematica trazida por Paiva (2014) esta no fato de se utilizar de uma tnica tutela juridica,
qual seja, a do Direito Ambiental, nas decisdes que envolvem bens naturais e culturais,
comprometendo, assim, a eficacia e a legitimidade dessas ultimas.

Além de todo o exposto, ressalta-se nesta pesquisa, o pacto federativo que configura a
moldura juridica no Brasil. A existéncia deste pacto gera uma descentraliza¢do administrativa,
fazendo com que cada ente politico possua autonomia e competéncia para gerir seus recursos
e providenciar o que for necessario em beneficio do patrimoénio cultural, evitando-se, assim,
gastos em duplicidade. Portanto, busca-se o equilibrio na atuacdo dos entes federativos.

Neste sentido, além da Unido, os Estados e Municipios podem legislar sobre
patrimonio cultural.

No que diz respeito a competéncia legislativa, a Unido edita apenas as normas gerais,
ou seja, aquelas que podem e devem ser aplicadas em todo o pais, enquanto os Estados,
normas no mesmo sentido, mas limitadas ao seu territorio. J& os Municipios ficam com as
normas de aplicabilidade local.

Assim, conforme ensina Allan Carlos Moreira Magalhaes (2019), o Municipio € o ente

federativo mais proximo das comunidades e, portanto, mais proximo dos bens culturais
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juridicamente protegidos. Por isso, com base no principio da subsidiariedade, ele ¢ o ente
responsavel por promover, proteger e preservar o patrimonio cultural.

Para tanto, diante do caso referéncia que sera abordado mais a frente, esta pesquisa se
concentrard na competéncia legiferante e administrativa dos Municipios em relacdo ao
patrimonio cultural, em especial, na analise de bens culturais materiais tombados ou

localizados no entorno de areas tombadas.

3.3 Das responsabilidades dos Municipios

Para além da atuagdo federal e estadual acerca da preservacdo e promogdo do
patrimonio cultural, destaca-se a dos Municipios.

Segundo a CRFB/88, as competéncias dos Municipios brasileiros relacionadas ao
patrimonio cultural, encontram-se de maneira mais explicita no art. 30, destacando-se os
incisos I e IX*. A partir da promulga¢io da CRFB/88, a autonomia dos Municipios foi
ampliada.

Assim, para além da previsdo constitucional acerca dos deveres dos Municipios no
ambito do Direito ao Patrimdnio Cultural, ainda existem as regulamentagdes proprias que
visam a gestdo das cidades, especialmente das historicas.

A professora Sonia Rabello (2021), ao tratar das diferentes situacdes dos imoéveis
urbanos preservados, ressalta a existéncia de cidades totalmente preservadas, ou preservadas
na sua quase totalidade, sendo o caso da cidade de Ouro Preto/MG. Acerca destes nucleos
urbanos, a referida professora faz a seguinte reflexao:

(...) nestas cidades, a preservacdo dos imdveis passou a ser também um
modo de vida, e at¢é um bdnus econdmico, pois sua identidade historica
marcante e diferenciada acaba por favorecer, lateralmente, a economia do
turismo. Nestas cidades ha uma absor¢do destas caracteristicas como um
modo de vida da sua populagdo, seja para habitagdao, comércio, ou servigos; e
a consequéncia € que a conservagdo predial para o uso cotidiano acaba
acontecendo: o bem tem, além de valor de mercado, também o valor de uso
que, sem a conservacdo os dois se esvaem. Claro que existem algumas
dificuldades na preservagdo, advindas de duas situacdes mais corriqueiras:
os custos, por vezes, complicados e caros de preservagdo (...) (RABELLO,
2021, p. 195).

Nesta perspectiva, o ensinamento de Souza Filho, citado por Silva, esclarece o

imbricamento existente entre Municipio e comunidade:

40 Art. 30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de interesse local; (...) IX - promover a protegdo
do patrimoénio histérico-cultural local, observada a legislacdo e a acao fiscalizadora federal e estadual. (BRASIL,
1988).
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Compreende peculiar interesse do municipio e evidente interesse local o
cuidar das coisas da cidade e ¢ nela que estdo concentrados os bens culturais
ou locais, sejam federais, estaduais ou locais. (...) Os imoéveis, com
predominancia dos conjuntos e prédios urbanos, mas também muitas vezes
as paisagens notaveis ¢ mesmo os sitios arqueologicos, paleontoldgicos, ou
ecologicos, estdo inseridos dentro das cidades, causando servigos e
obrigagdes as autoridades municipais além da obrigag¢do constitucional de
protegé-los. A existéncia destes bens gera problemas de ordem urbanistica,
de transito, de ambientacdo, de visualizagdo, de poluicdo que devem ser
resolvidos por normas municipais, exigindo que as autoridades locais
contem com servigos especiais que, fruto de sua autonomia, devem auto-
organizar (SOUZA FILHO, 1997, p. 92, apud SILVA, 2006, p. 13).

Diante da intrinseca relagdo entre a gestao das cidades ¢ a comunidade, verifica-se ser
de extrema importancia que a preservagdo e conservacao de bens culturais imoveis estejam
inseridas no planejamento urbano, situagdo que compete especialmente aos Municipios,
devido ao impacto que ela tem sobre a vida de todos os cidadaos que residem na localidade.
Dessa forma, ressalta-se que as regulamentagdes municipais ndo devem vislumbrar apenas o
interesse da administragdo municipal, mas também o interesse da comunidade local. A
preservacao dos nucleos urbanos historicos, bem como de seus bens culturais materiais, vao
além da mera protegdo de pedra e cal, sdo parte de uma produgdo social, de um estilo de vida.

Corrobora com este entendimento o seguinte raciocinio desenvolvido pelo professor
Allan Carlos Moreira Magalhdes em sua tese de doutorado:

(...) a Constituicdo brasileira de 1988 determina que a protecdo do
patriménio cultural seja realizada pelo poder publico em conjunto com a
comunidade, tomando como fundamento juridico o principio da
referencialidade, que atribui a comunidade o papel de intérprete do seu
patrimoénio, identificavel pelas vivéncias culturais que principiam numa
dimensao local; e o principio da subsidiariedade que dirige a distribuigcdo de
competéncias no ambito do Estado federal, cuja regra geral € a atribuigdo de
responsabilidades aos entes publicos mais proximos dos cidaddos, é que se
encontram elementos indicativos de uma primazia do Municipio, ao qual ¢
atribuido o trato dos assuntos de interesse local no campo da distribuigdo das
competéncias federativas para a selecdo, promocgao e prote¢ao do patriménio
cultural com a colaboragdo da comunidade (MAGALHAES, 2019, p. 19).

O professor supracitado propde em seu trabalho a inversdo da primazia da Unido para
0 Municipio, buscando conferir maior autonomia a estes entes, com base no principio da
subsidiariedade, conforme o trecho a seguir:

A relevancia da abordagem nesta tese do principio da subsidiariedade reside
na primazia que o mesmo confere aos entes de menor abrangéncia, que no
Brasil corresponde aos Municipios, para a resolu¢do dos seus proprios
assuntos, ¢ também porque ¢ o ente mais proximo da comunidade, tendo
melhores condi¢des, em razao disto, de proporcionar uma maior participagao
popular na seleg¢ao, promogao e protecdo do patrimonio cultural o que vai ao
encontro da previsdo constitucional que assegura a colaboracdo da
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comunidade, mas também do proprio principio da referencialidade.
(MAGALHAES, 2019, p. 25).

No que tange aos bens culturais materiais, em especial aos bens imdveis, observou-se
nesta pesquisa a existéncia de outras legislagdes, que ndo sdo proprias a protecdo € promogao
do patrimoénio cultural, mas que desempenham este papel.

Verificou-se que diante da necessidade de gerir e administrar os bens imoveis de
determinada cidade, especialmente dos que compdem o patrimdnio cultural, a fim de garantir
o efetivo cumprimento da fun¢do social e sociocultural, o ordenamento juridico brasileiro
determina outras legislacdes. Dentre elas, encontra-se a Lei 10.257/2001, popularmente
conhecida como o Estatuto da Cidade, que estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da
outras providéncias.

O Estatuto da Cidade, por sua vez, em seus artigos 39*' e 40%2, prevé a criagdo do
Plano Diretor, que se configura como um instrumento da politica de desenvolvimento urbano,
no qual ¢ determinado o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e a garantia do
bem-estar de seus habitantes. O ente publico responsavel pela execucdo da politica urbana é o
Municipio.

Destaca-se também a Lei de Uso e Ocupacao do Solo, que atua no mesmo sentido do
plano diretor, sendo definida por cada gestdo municipal, que estabelece normas e condig¢des
para o parcelamento, a ocupagdo e o uso do solo urbano em cada cidade da federagao.

Para além do exposto, no que tange a promocdo e protecdo do patrimonio cultural,
destaca-se o papel do IPHAN de maneira critica. Avalia-se aqui, ndo a atuagdo deste 6rgdo,
mas sim a postura da municipalidade diante da presenga deste. Nos locais em que ha sitios
nacionais, o referido instituto acaba por promover e preservar o patrimdnio cultural,
principalmente através de atos administrativos, fazendo com que a administragdo municipal,
muitas das vezes, reduza sua atuagdo e os seus trabalhos acerca do patrimonio cultural,
limitando-se a legislar sobre outras tematicas. Corrobora com este entendimento o
ensinamento de Patricia Reis da Silva a seguir:

As origens de tal reflexdo partem da observacdo, como um quadro
predominante, das dificuldades do poder municipal em conceber,
implementar e desenvolver mecanismos de gestdo do patriménio cultural
como parte da formulacdo de suas politicas urbanas. E, no caso de cidades

41 Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidadaos
quanto a qualidade de vida, a justica social ¢ ao desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as
diretrizes previstas no art. 2o desta Lei. (BRASIL, 2001).

42 Art. 40. 0 plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansdo urbana. (1bid.).
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com sitios urbanos nacionais, da dependéncia e da inércia municipal frente
ao orgdo federal responsavel pela politica de preservacdo do patriménio
cultural, o IPHAN - Instituto do Patrimoénio Histérico e Artistico Nacional.
(SILVA, 2006, p. 1).

Portanto, observa-se neste topico que todas as situagdes que envolvem questoes locais,
como a exemplo da gestdo do espago publico da cidade, da economia, do turismo, do lazer,
do bem-estar social, chamam o poder publico municipal ao cerne da questdo, objetivando a
atuagdo e responsabilizagdo do mesmo. Assim, vislumbra-se que as administragdes
municipais sdo responsaveis por gerir e administrar as problematicas internas que surgem no

decorrer do tempo.

3.3.1 Daresponsabilidade civil

Diante do exposto no tdpico anterior, investigou-se a viabilidade de responsabilizar o
ente publico municipal nas hipoteses em que este abandona os bens culturais de sua
propriedade, infringindo o dever de promocdo e preservacdo do patrimonio cultural.
Vislumbrou-se, também, a possibilidade de responsabilizar pessoalmente o representante
maximo do poder executivo. Para tanto, essa pesquisa ird se ater a possibilidade de
responsabilizar civilmente os Municipios, bem como o representante maximo do poder
executivo.

Conforme constatado neste trabalho, o Direito ao Patrimdénio Cultural é um direito
fundamental, indisponivel e difuso, fator que torna inadmissivel qualquer lesdo aos bens
juridicamente tutelados que o integra. Neste sentido, o dever de reparacdo de danos e ameacas
ao patrimonio cultural pode ser extraido, inicialmente, do proprio texto constitucional,
conforme dispde os arts. 37, § 6°3 e 216, § 4°* ambos da CRFB/88. Verifica-se que os arts.
434 186* e 927, § tnico*’ do Cddigo Civil de 2002 (CC/02) também reforgam este

43 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (...). (BRASIL,
1988).

44 Art. 216. (-..) § 4° Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei (...). (Ibid.).

45 Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo. (BRASIL, 2002).

46 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (Ibid.).
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entendimento.

Compreende-se nesta pesquisa, que o dever de reparagdo encontra-se intimamente
ligado a responsabilidade civil. Dessa forma, objetiva-se com este topico, verificar se a
omissao do dever de preservar e promover o patriménio cultural, na forma do texto
constitucional, por parte da administragdo municipal, se adequa ao conceito e aos
pressupostos da responsabilidade civil do Estado. Posteriormente, serdo analisadas as
consequéncias e as solugdes juridicas para tal problematica.

Dito isso, passa-se a compreensdo da responsabilidade. De acordo com Eugénio Rosa
de Aratijo (2018), a responsabilidade em seu sentido etimoldgico perpassa pela ideia de dever,
encargo, obrigacdo. Acerca da responsabilidade civil, o autor ensina que:

A Responsabilidade Civil ¢ a expressdo usada na linguagem juridica, em
distingdo a Responsabilidade Penal ou Criminal, para designar a obrigacdo
de reparar ou de ressarcir o dano, quando injustamente causado a outrem, e
que provém da velha maxima romana no neminem laedere (ndo lesar
ninguém), visando a prote¢@o do particular e de seu patriménio, material ou
moral. Estd ligada, portanto, ao direito obrigacional. Resulta da ofensa ou
violagdo de direito, que redundam em dano ou prejuizo a outra pessoa,
podendo ter como causa a propria a¢ao ou ato ilicito e, ainda, fato ilicito de
outrem, por quem, em virtude de regra legal, se responde ou se é responsavel.
(ARAUIJO, 2018, p. 106).

Desse modo, passa-se a analise da responsabilidade civil do Estado, incluindo aqui
todos os entes publicos (Unido, Estados e Municipios), sendo inferida a partir do art. 37, §6°,
CRFB/88. Eugénio Rosa de Aratjo (2018) ensina que € possivel concluir, a partir do texto
constitucional, que o ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria da Responsabilidade
Objetiva do Estado, nos casos em que seus agentes, investidos nessa qualidade, causarem
danos a terceiros. Vale frisar que a responsabilidade objetiva independe da aferi¢do de culpa,
basta a existéncia do dano causado por um agente da Administragdo Publica.

Outra teoria existente no ordenamento juridico brasileiro acerca da responsabilidade
do Estado ¢ a teoria da Responsabilidade Subjetiva, na modalidade da teoria da Culpa do
Servigo Publico*®, apontada muitas vezes nos casos em que ha conduta omissiva do Poder

Publico. De acordo com a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2021), a diferenga

47 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo tnico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem. (7bid.).

48 Segundo essa teoria, o Estado responde desde que o servigo publico (a) ndo funcione, quando deveria
funcionar; (b) funcione atrasado; ou (c¢) funcione mal. Nas duas primeiras hipdteses, tem-se a omiss@o danosa
(DI PIETRO, 2021, p. 837).
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entres as duas teorias ¢ minima e ambas geram o dever de indenizar, restando compreendido
que o art. 37, §6°, CRFB/88 abarca os atos comissivos € omissivos do agente publico.
Alicercado, ainda, pela teoria do Risco Administrativo*’, compreende-se que a
responsabilidade do Estado pode ser atenuada ou at¢ mesmo excluida, nos casos em que for
comprovada a culpa parcial ou total da vitima e nos casos de for¢a maior.
A respeito da natureza juridica da responsabilidade civil, Tatiane Marques da Silva
Carvalhaes (2015) leciona da seguinte maneira:

Quanto a natureza juridica da responsabilidade civil, ha previsao tanto para a
subjetiva como para a objetiva. A subjetiva ocorre quando o dano é causado
por ato ilicito, ocorrendo obrigagdo a repara-lo, conforme defini¢do contida
no caput do art. 927; ja na objetiva ndo se faz a andlise de culpa ou dolo,
caracterizando-se tdo somente pela ocorréncia do evento. (CARVALHAES,
2015, p. 4).

Neste sentido, a responsabilidade civil pode se dar através de um comportamento
comissivo®® ou omissivo’! do agente do Estado.

Para que seja configurada a responsabilidade civil do Estado por ato omissivo faz-se
mister que o ato esteja conectado a um dever-fazer do Estado. Este entendimento ¢ afirmado
pela professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Isto significa dizer que, para a responsabilidade decorrente de omissdo, tem
que haver o dever de agir por parte do Estado e a possibilidade de agir para
evitar o dano. A licdo supratranscrita, de José Cretella Junior, € incontestavel.
A culpa estd embutida na ideia de omissdo. Ndo ha como falar em
responsabilidade objetiva em caso de inércia do agente publico que tinha o
dever de agir e ndo agiu, sem que para isso houvesse uma razao aceitavel. A
dificuldade da teoria diz respeito a possibilidade de agir; tem que se tratar de
uma conduta que seja exigivel da Administracdo e que seja possivel. Essa
possibilidade s6 pode ser examinada diante de cada caso concreto. Tem
aplicacdo, no caso, o principio da reserva do possivel, que constitui
aplicagdo do principio da razoabilidade: o que seria razoavel exigir do
Estado para impedir o dano. (DI PIETRO, 2021, p. 838).

Posi¢do reafirmada por Flavio Tartuce no seguinte trecho:

Igualmente na mesma linha, seguindo as licdes semelhantes de José Cretella
Junior, Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que “isto significa dizer que,
para responsabilidade decorrente de omissao, tem que haver o dever de agir
por parte do Estado e a possibilidade de agir para evitar o dano. A ligdo
supratranscrita, de José¢ Cretella Junior, ¢ incontestdvel. A culpa estd
embutida na ideia de omissdo. Nao ha como falar em responsabilidade
objetiva em caso de inércia do agente publico que tinha o dever de agir e ndo

49 “Segundo essa teoria, havera dever de indenizar o dano em virtude do ato lesivo e injusto causado ao cidadao
pelo Poder Publico. Para tanto, ndo se deve cogitar a culpa lato sensu da administragdo ou dos seus agentes ou
prepostos” (TARTUCE, 2021, p. 982).

>0 Ac¢ao do Estado.

31 Omissdo do Estado.
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agiu, sem que para isso houvesse uma razao aceitavel”. Todavia, a autora
reconhece que “a dificuldade da teoria diz respeito a possibilidade de agir;
tem que tratar de uma conduta que seja exigivel da Administragdo e que seja
possivel. Essa possibilidade s6 pode ser examinada diante de cada caso
concreto. Tem aplicacdo, no caso, o principio da reserva do possivel, que
constitui aplicagdo do principio da razoabilidade: o que seria razoavel exigir
do Estado para impedir o dano”. (TARTUCE, 2021, p. 982).

Além disso, no que diz respeito a responsabilidade civil do Estado por omissdo, alguns
doutrinadores discorrem sobre a necessidade de estarem presentes os elementos
caracterizadores da culpa. Neste sentido, José dos Santos Carvalho Filho ensina:

Todavia, quando a conduta estatal for omissiva, sera preciso distinguir se a
omissdo constitui, ou ndo, fato gerador da responsabilidade civil do Estado.
Nem toda conduta omissiva retrata um desleixo do Estado em cumprir um
dever legal; se assim for, ndo se configurard a responsabilidade estatal.
Somente quando o Estado se omitir diante do dever legal de impedir a
ocorréncia do dano ¢ que sera responsavel civilmente e obrigado a reparar os
prejuizos. A consequéncia, dessa maneira, reside em que a responsabilidade
civil do Estado, no caso de conduta omissiva, s6 se desenhard quando
presentes estiverem os elementos que caracterizam a culpa. A culpa origina-
se, na espécie, do descumprimento do dever legal, atribuido ao Poder
Publico, de impedir a consumagdo do dano. Resulta, por conseguinte, que,
nas omissoes estatais, a teoria da responsabilidade objetiva ndo tem perfeita
aplicabilidade, como ocorre nas condutas comissivas. (CARVALHO FILHO,
2020, p. 621).

Feita a analise da responsabilidade civil do Estado por omissao, a fim de que esta reste
comprovada, faz-se necessaria a existéncia de trés pressupostos basicos. De acordo com
Eugénio Rosa de Araujo (2018), sdo eles: (a) o evento danoso, (b) a qualidade de agente na
pratica do ato e (c) o nexo causal entre eles. Ressalta-se que estes requisitos sdo cumulativos.

Analisando o requisito evento danoso, tem-se que o dano corresponde a lesdo de um
bem juridicamente protegido, que pode resultar de um ato doloso ou culposo do agente
publico, como também de um ato que demonstre falha na administracdo. O essencial aqui ¢
que ocorra um dano juridico e que este dano seja causado a terceiros, independentemente da
qualidade de usuario de servico publico, conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2021).

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho (2020), ndo importa a natureza do
dano (patrimonial ou moral) ambos sdo indenizaveis. Assim, o doutrinador leciona que:

O dano nem sempre tem cunho patrimonial, como era concebido no passado.
A evolucgao da responsabilidade culminou com o reconhecimento juridico de
duas formas de dano — o dano material (ou patrimonial) e o dano moral. O
dano material € aquele em que o fato causa efetiva lesdo ao patriménio do
individuo atingido. Ja na no¢ao do dano moral, o que o responsavel faz ¢é
atingir a esfera interna, moral e subjetiva do lesado, provocando-lhe, dessa
maneira, alguma forma de sofrimento ou incomodo. A Constitui¢do, no art.
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50, incisos V e X, aludiu ao dano moral como figura auténoma, superando,
portanto, a antiga tese de que, nesse tipo de dano, a reparagdo indenizatoria
dependeria da existéncia conjunta de dano patrimonial. (CARVALHO
FILHO, 2020, p. 603).

No que concerne ao requisito qualidade de agente na pratica do ato, significa dizer que
sempre que a condigdo de agente publico’? ou de agente de pessoa juridica de direito publico
(art. 4133, CC/02) tiver contribuido para o evento danoso, o Estado responde pela obrigagdo de
indenizar. Salienta-se que a qualidade de agente abrange todas as categorias de agentes
politicos, administrativos ou particulares em colaboragdo com a administragdo. Ademais, para
que esse requisito esteja completo, ¢ mister que o agente causador do dano aja no exercicio de
suas fun¢des. O doutrinador José dos Santos Carvalho Filho adota outra nomenclatura para
este requisito, chamando de fato administrativo, disciplinado da seguinte maneira:

(...) a ocorréncia do fato administrativo, assim considerado como qualquer
forma de conduta, comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou
coletiva, atribuida ao Poder Publico. Ainda que o agente estatal atue fora de
suas fungdes, mas a pretexto de exercé-las, o fato ¢ tido como administrativo,
no minimo pela ma escolha do agente (culpa in eligendo) ou pela ma
fiscalizagdo de sua conduta (culpa in vigilando). (CARVALHO FILHO,
2020, p. 613).

Em relacdo ao nexo de causalidade, significa dizer que deve haver relacdo de
causalidade entre o fato administrativo e o dano. Deve-se provar que, sem a ocorréncia do fato
imputado a administragdo, o prejuizo ndo ocorreria. Atendidos estes trés pressupostos, havera
a responsabilizacdo civil do Estado por omissao.

De acordo com Eugénio Rosa de Aradjo (2018) e com a maior parte da doutrina,
existem impedimentos a responsabilidade civil do Estado, sdo eles: a ocorréncia de culpa
exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito e for¢a maior.

Estudados os pressupostos da responsabilidade civil do Estado por omissdo, passa-se a

analise do caso concreto no proéximo capitulo.

20 agente publico é todo aquele que presta qualquer tipo de servigo ao Estado, que exerce fungdes publicas, no
sentido mais amplo possivel dessa expressdo, significando qualquer atividade publica. A Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/1992) conceitua agente publico como “todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeagdo, designacdo, contratagdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do nas entidades mencionadas no artigo
anterior” (CONTROLADORIA GERAL DA UNIAO, 2021).

33 Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito publico interno: I - a Unifo; II - os Estados, o Distrito Federal e os
Territorios; 111 - os Municipios; IV - as autarquias, inclusive as associagdes publicas; V - as demais entidades
de carater publico criadas por lei. Paragrafo tnico. Salvo disposi¢do em contrario, as pessoas juridicas de
direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu
funcionamento, pelas normas deste Cédigo. (BRASIL, 2002).
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Salienta-se que esta pesquisa ird se debrugar sobre o atual cenario do Parque Horto dos
Contos, situado no centro historico da Cidade de Ouro Preto, em Minas Gerais, sob o qual
acredita-se haver uma violagao do direito fundamental ao patriménio cultural.

4 CASO DE REFERENCIA: O PARQUE DO HORTO DOS CONTOS E O VALE
DOS CONTOS

O atual capitulo propde-se a apresentar um breve contexto histérico do Parque do
Horto dos Contos e do Vale dos Contos, para em seguida apresentar questdes atinentes a
func¢ao sociocultural da area. Neste mesmo sentido, serdo estudadas as situagoes de abandono
do local que sdao, muitas das vezes, ocasionadas por opgdes politico-administrativas e pelas
trocas de gestdes municipais. Por fim, serdo investigadas as possibilidades juridicas de
responsabilizacdo civil do ente municipal, como também do representante maximo do poder

executivo municipal ao abandonarem o referido bem cultural.
4.1 Contexto historico

Perpassando por uma breve andlise do contexto historico, o entdo denominado Horto
Botanico de Vila Rica, foi criado por ordem régia no ano de 1799, sendo tido como o segundo
jardim botanico do Brasil. Segundo Castro Maia (2015), o espago definido para criagdo do
Horto constituia a propriedade particular do Tenente-Coronel José Pereira Marques, a época
devedor de grande quantia a Real Fazenda. Entre os anos de 1799 e 1805 o local ficou sob a
dire¢do do doutor Joaquim Veloso de Miranda.

De acordo com o historiador Bernardo Andrade (2020), foram encontradas poucas
referéncias sobre sua atuacao e funcionamento durante as primeiras décadas do século XIX.
Apesar disso, o Horto era considerado um local rico em fauna, flora, recursos naturais e
minerais, sendo objeto de varias pesquisas e experimentos.

Neste contexto, em 1825 surge o Jardim Botanico de Ouro Preto, no qual diversas
atividades foram estabelecidas, dentre elas a implementagdo de uma escola normal,
objetivando o ensino agricola e a cultura de abelhas também foi incentivada. Todavia, no ano
de 1852, o jardim teve suas atividades reduzidas e, em 1855, os trabalhos foram retomados.
Nao obstante, devido ao pouco investimento econdmico ¢ ao abandono, o local teve suas
atividades paralisadas, sendo novamente fechado em 1864.

Ainda conforme Bernardo Andrade (2020), em 1917 o Governo cedeu, gratuitamente,

ao Estado de Minas Gerais o Jardim Botanico, bem como seus terrenos. Posteriormente, a



39

partir de 1930, devido ao movimento modernista foi delineada a constru¢do de uma Ouro
Preto como Monumento Nacional (1933). Diante desse fato, através do Plano de Recuperagao
de Ouro Preto, diversos monumentos da cidade foram restaurados, entre eles o chafariz do
Jardim Botanico. Mesmo assim, o jardim continuou abandonado, sem ter garantida sua
recuperagao e, muito menos, sua preservagao.

Por volta do ano de 1994, o terreno do jardim botanico foi cedido ao Municipio de
Ouro Preto. Outra vez, o local permaneceu abandonado, sendo alvo de invasdes, depredagdes
e vandalismos, restando, apenas, ruinas consumidas pela acdo do tempo ¢ do abandono.

Com a introdug@o do conceito de parque urbano na cidade de Ouro Preto, visualizou-
se a possibilidade de unir a regido do antigo Horto Botanico de Vila Rica com a area abaixo,
denominada de Vale dos Contos e transformar em um parque publico. Perante essa
oportunidade, em 2008, o local foi recuperado e ampliado pelo Programa Monumenta/BID>4,
sendo reaberto e inaugurado como Parque Vale dos Contos.

Entretanto, devido a questdes ambientais e politicas, o parque teve suas atividades
parcialmente suspendidas em 2013 e, no ano de 2015, as atividades foram totalmente
paralisadas.

Ante o exposto, nota-se que o atual Parque do Horto dos Contos e o Vale dos Contos
passaram por diversos processos de precarizacdao, abandono e desvalorizagdo no decorrer de
toda sua histoéria, mesmo sendo considerado um importante bem histoérico e cultural na Regiao

dos Inconfidentes.
4.2 Legislacio municipal

Atualmente, o Parque do Horto dos Contos ¢ o Vale estdo inseridos no perimetro de
Tombamento do Conjunto Arquitetdénico e Urbanistico da cidade de Ouro Preto/MG, o que
confere a eles uma protecdo, no dmbito federal, de bem componente de conjunto tombado.

Constatou-se durante as pesquisas realizadas para este trabalho, que o referido bem
cultural ndo possui tombamento isolado pelo IPHAN ou por qualquer outro érgao em ambito
estadual ou municipal. Apesar disso, no que tange a protecdo a nivel federal, verificou-se que,
de acordo com a Portaria n° 312 do IPHAN, o local ¢ reconhecido como parte da Area de
Preservagao Especial (APE) que “corresponde ao ntcleo de maior concentracdo de bens de

interesse cultural, compreendida pelo arruamento de origem setecentista ou que guarda

o Programa de Preservagdo do Patriménio Histérico Urbano proposto pelo Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID) aliado ao Ministério da Cultura.
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relacdo com este, areas verdes de interesse paisagistico, bens e obras de arte tombados
isoladamente, com edificacdes de construgdo de diferentes periodos” (INSTITUTO DO
PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL, 2010).

A nivel estadual, ndo foram vislumbradas nenhuma protegao.

A nivel municipal, o terreno sob o qual encontra o parque foi regulamentado pela Lei
de Parcelamento Uso e Ocupagdo do Solo como parte de uma Zona de Prote¢do Especial
(ZPE) que “compreende as areas que contém os valores essenciais a serem preservados nos
conjuntos urbanos, resultantes da presenca de tragados urbanisticos originais e de tipologias
urbanisticas, arquitetonicas e paisagisticas que configuram a imagem do lugar” (OURO
PRETO, 2011). Ademais, ndo constatou-se a incidéncia de nenhum instrumento juridico
proprio a promogao e conservagao do referido bem cultural oriundo da municipalidade.

De acordo com Paula Ponciano Gomes Rosa (2019), as referidas regulamentagdes que
incidem sobre o parque sdo benéficas, pois garantem restrigdes de intervengdes como modo
de salvaguardar o importante conjunto patrimonial existente no local.

Todavia, percebe-se que as normas regulamentadoras que incidem sobre este bem
cultural ndo se mostram eficazes no que diz respeito ao efetivo cumprimento da fungao
sociocultural deste, uma vez que ndo foram continuamente alcancadas as fungdes social,

ambiental e cultural da propriedade em questido, conforme observou-se no contexto historico.
4.3 Abandono e funcio sociocultural do bem

O Parque Horto dos Contos ¢ considerado atualmente como a maior intervencao
urbana no centro de Ouro Preto/MG. De acordo com Maria Cristina Rosa (2013), o local
reine inumeras possibilidades de uso, dentre elas a pratica de esportes, a socializagdo, o
descanso, a contemplagdo, a realizagdo de manifestagdes artisticas e culturais, o uso para o
turismo e, até mesmo, a promo¢ao da saude. Além disso, o parque conta com uma completa
infraestrutura, com lanchonetes, mirantes, quadras, parque infantil, sanitarios, vestiario e
anfiteatro.

Outro aspecto importante deste bem cultural é a sua contribui¢do para a conservagao
do ecossistema, uma vez que no local encontram-se mais de 80 espécies botanicas
identificadas, conforme informacao fornecida pelo atual secretario de Meio Ambiente,

Chiquinho de Assis™.

33 APOS quase uma década fechado, Parque Horto dos Contos ¢ reaberto em Ouro Preto-MG. Jornal Voz Ativa,
7 jun. 2021.
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Diante do exposto, nota-se as inumeras possibilidades de fruicdo deste bem cultural
por parte da comunidade. Apesar disso, conforme ja demonstrado pelo contexto historico, o
parque passou por diversas situacdes de retomada das atividades, abandono e descaso,
destacando-se aqui aquelas compreendidas entre os anos de 2008 e 2021.

Conforme dito anteriormente, o Parque Horto dos Contos foi inaugurado no ano de
2008, tendo sido recuperado e ampliado pelo Programa Monumenta/BID. A gestdo do local
ficou sob responsabilidade da administragdo municipal.

Alguns meses depois apds a inauguragdo, deu-se inicio ao Projeto Horto Cultural,
coordenado por meio de uma parceria entre Prefeitura Municipal de Ouro Preto, Secretarias
de Planejamento e Cultura e a de Turismo com o Instituto Candonguéro. Em seguida, no ano
de 2010, foram criados outros dois projetos: o Bolsa Esporte em parceria com a Fundagao
Aleijadinho e o Escola vai ao Parque.

De acordo com Rosa (2019), entre os anos de 2010 e 2015, a gestdo do parque ficou
sob a responsabilidade da Secretaria Municipal de Meio Ambiente, permanecendo assim até o
ano de 2015, quando o local foi totalmente fechado.

Nao obstante, no ano de 2012, sucedeu-se uma co-gestdo incluindo a Agéncia de
Desenvolvimento Econdmico e Social de Ouro Preto (ADOP). Segundo Paula Ponciano
Gomes Rosa, seria de competéncia da agéncia:

(...) responsabilidades relativas ao or¢amento e gerenciamento municipal
sobre o espago, bem como garantir recursos, divulgacdo do parque e
proceder projetos ao Ministério da Cultura que se encaixassem em satde,
educagdo e cultura, ndo incluindo recursos para a manutencdo dos sistemas
estruturais, arquitetonico e ambiental do parque (ROSA, 2019, p. 34).

De acordo com Maria Cristina Rosa (2013), a partir de margo de 2012 o local passou a
ser chamado de Parque Vale dos Contos devido ao patrocinio da Fundag¢ao Vale, momento no
qual foram oferecidas atividades multiculturais, focadas na satde, na cultura e na educacio da
comunidade. Entre este ano e o ano de fechamento, inimeras atividades foram desenvolvidas
em toda estrutura do parque. Ressalta-se que a comunidade ouropretana era constantemente
convidada ao local, tendo como finalidade o exercicio de atividades envolvendo lazer, esporte,
saude, educacdo, ecologia e cultura. Praticas como tai chi chuan e yoga; projetos

gastrondmicos; tardes de brincadeiras voltadas ao publico infantil; projetos musicais

36 Institui¢do privada, sem fins econdmicos, apartidaria, criada por meio da parceria entre empresas locais,
poder publico e sociedade civil, cuja missdo consiste em ser agente do desenvolvimento sustentavel do
Municipio de Ouro Preto ¢ do Estado de Minas Gerais na articula¢do, integragdo e fortalecimento da
sociedade civil e empresarial, respeitando os patrimonios humano, natural, cultural e historico (AGENCIA
DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL DE OURO PRETO, 2021).
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envolvendo artistas locais, dentre outras, eram atividades habituais neste periodo. Verifica-se
esta informacao, através das divulgagdes realizadas nas redes sociais do local, especialmente
no Facebook.

Salienta-se que, todas as atividades fornecidas a época foram essenciais para o
desenvolvimento da fungdo sociocultural do local. O bem cultural foi devidamente usufruido
por grande parte da comunidade ouropretana.

Entre os anos de 2013 e 2015, surgiram problemas relacionados a deslizamentos de
terrenos no interior do parque. Além disso, depodsitos de lixos e plantio inadequado de
espécies ocasionaram a deterioracdo do solo. Segundo Rosa (2019), diante dessa situacdo, a
Defesa Civil determinou a suspensdo das atividades no parque durante o referido periodo.
Posteriormente, ocorreram outros deslizamentos de terra.

Aliada a essa situacdo, a gestdo municipal da época, coordenada pelo prefeito José
Leandro Filho, quedou-se inerte. A partir disso, o local permaneceu fechado e, somente no
ano de 2017, o Parque do Horto dos Contos voltou a ser pauta na agenda da administra¢ao
publica municipal, sob coordenagdo do entdo prefeito Julio Ernesto de Grammont Machado
de Araujo. Entretanto, as obras de revitalizacdo do local foram iniciadas apenas no ano de
2019, ja no meio da referida gestdo. Diante disso, o local permaneceu fechado até o dia 05 de
junho de 2021, data em que foi reaberto sob a atual administragdo, coordenada pelo prefeito
Angelo Oswaldo de Araujo Santos®’.

No que concerne ao Direito ao Patriménio Cultural, observa-se que o abandono e
descaso com este parque publico acarreta inimeras consequéncias para a comunidade na qual
estd inserido. Isso porque, o patrimdnio cultural material ndo se limita apenas a uma
existéncia fisica, tangivel. Para que o bem cultural tenha sentido e para que se justifique a
existéncia de um Direito ao Patrimdnio Cultural, ¢ essencial que a coletividade possa criar,
usar e fruir, efetivando o carater difuso deste direito.

Corrobora com este entendimento a reflexao feita por Marcos Paulo de Souza Miranda:

Ressalte-se que o direito de todos ao patrimonio cultural abrange nao
somente a guarda, preservacdo e protecdo desse bem, mas também a sua
promocao, nela se inserindo o direito de acesso e fruicdo pela coletividade
em geral, diante de sua titularidade difusa. (MIRANDA, 2020a).

Face ao exposto, observa-se que ha uma instabilidade no que tange ao efetivo

cumprimento da fungdo sociocultural do parque. O local ora encontra-se em pleno

37 APOS quase uma década fechado, Parque Horto dos Contos ¢ reaberto em Ouro Preto-MG. Jornal Voz Ativa,
7 jun. 2021.
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funcionamento, especialmente nos periodos em que sdo estabelecidas parcerias e co-gestoes,

ora encontra-se fechado, abandonado e deteriorado, a depender da coordenagdo municipal.

4.4 Possibilidades juridicas diante do abandono

Feita a anélise do contexto histdérico do Parque Horto dos Contos e do Vale dos Contos,
a verificagdo da legislacdo incidente sobre 0 mesmo, bem como dos episodios de retomada e
abandono, passa-se a analise das possibilidades juridicas para solugdo de casos similares a
este.

Questiona-se neste trabalho, qual a solugdo mais adequada para casos similares ao do
Parque Horto dos Contos e do Vale dos Contos, na tentativa de priorizar a funcdo
sociocultural do bem protegido.

Observou-se nesta pesquisa que, de fato, ha a responsabilidade civil para os entes
publicos que abandonam os bens culturais de sua propriedade, especialmente quando
analisados os pressupostos ensejadores desta responsabilidade.

Observou-se a partir da leitura e andalise dos acordados proferidos pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais (TJIMG)® que, em grande parte das decisdes, o0 Municipio
responde objetivamente pelos danos causados ao patrimoénio cultural de sua propriedade.
Apesar disso, nota-se que, muitas dessas sentencgas, se restringem em responsabilizar apenas o
ente publico municipal, ndo se atendo a obrigagdo do representante maximo do poder
executivo, no caso, prefeito(a).

Neste sentido, vislumbra-se a possibilidade de responsabilizar pessoalmente o
representante maximo do poder executivo municipal pela omissdo do dever legal para com o
patrimonio cultural, bem como obriga-lo a reparar os prejuizos, em especial, quando
configurado um ato de improbidade administrativa. Isso porque, no que tange ao direito ao
patrimonio cultural, percebe-se que determinadas gestdes municipais compreendem a
imposi¢cdo do dever promover e proteger o patrimonio cultural, enquanto outras afastam esta

obrigagdo. Situacdo constatada através do contexto historico do Parque do Horto dos Contos,

38 Os trabalhos analisados foram: 1) TIMG. Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.17.015286-2/001. 8* Camara
Civel. Relator: Des. Carlos Roberto de Faria, julgado em 04/07/2017, data de publicagdo: 20/07/2017. 2)
TIMG. Apelagio-Cv 1.0335.16.002365-1/001. Relator: Des. Carlos Roberto de Faria. 8 CAMARA CIVEL,
julgado em 14/02/2019, data de publicagdo: 28/02/2019. 3) TIMG Apelagdo-Cv 1.0521.07.058637-0/003.
Relator: Des. Carlos Roberto de Faria. 8 CAMARA CIVEL, julgamento em 14/02/2019, data de publicagdo:
28/02/2019. 4) TIMG. Apelagao-Cv 1.0133.08.045749-1/001. Relator: Des. Fabio Torres de Sousa (JD
Convocado). 8 CAMARA CIVEL, julgamento em 28/11/2019, data de publicagdo: 04/12/2019. 5) TIMG.
Agravo de Instrumento-Cv 1.0456.19.001466-6/001. Relator: Des. Carlos Roberto de Faria. 8 CAMARA
CIVEL, julgamento em 19/11/2020, data de publicagio: 20/11/2020.


http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000170152862001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10335160023651001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10521070586370003
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10133080457491001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10456190014666001
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por exemplo. Assim, geralmente, o efetivo exercicio da fungdo sociocultural do local
subordina-se as escolhas e aos atos discricionarios da gestdo municipal vigente.

Dito isso, a CRFB/88 em seu art. 37%°, proclamou os principios da legalidade,
moralidade, impessoalidade e publicidade como obrigatérios para todas as agdes da
administracdo publica. A Carta Magna também estabelece que os atos de improbidade
administrativa podem importar a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fung¢ao publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel®,

Posteriormente, foi sancionada a Lei n°® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa),
que dispde sobre as sangdes aplicaveis a todos os agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administragao
publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. De acordo com José dos
Santos Carvalho Filho (2020), as sangdes previstas nesta lei possuem natureza politica
(suspensdo dos direitos politicos) e de natureza civil, consistente na indisponibilidade de bens,
ressarcimento de danos e perda de fungao publica.

Essas previsdes legais aliadas ao que dispde os arts. 216, §4°°! e 225, §3° 2 da
CRFB/88, possibilitam a responsabilizacdo pessoal do gestor publico que for omisso em
relacdo aos seus deveres, configurando um ato de improbidade administrativa.

De acordo com Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2021), o art. 37, § 4° da
CRFB/88 determina a presenca de trés elementos para que seja configurado o ato de
improbidade administrativa, sdo eles: sujeito passivo, que corresponde a uma das entidades do
art. 1° da Lei 8.429/92; sujeito ativo, que se da na figura do agente publico; ocorréncia do ato
danoso descrito na lei e o elemento subjetivo, consistente em dolo ou culpa. Diante da

existéncia desses elementos, resta configurado o ato de improbidade administrativa.

39 Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) (BRASIL, 1988).

0 Art. 37. (...) § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel; § 5° - A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para
ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as
respectivas agdes de ressarcimento. (1bid.).

1 Art. 216. (-..) § 4° Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei. (7bid.).

62 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geragdes. (...) § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais ¢ administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados. (1bid.).
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Ainda segundo Di Pietro (2021), a Lei n° 8.429/92 definiu os atos de improbidade nos
artigos 9, 10, 10-A e 11, que tratam respectivamente dos atos que importam enriquecimento
ilicito, que causam prejuizo ao erario, que decorrem de concessao ou aplicacdo indevida de
beneficio financeiro ou tributario e que atentam contra os principios da Administragdo Publica.

Baseado no entendimento de Marcos Paulo de Souza Miranda (2020b), compreende-se
que a omissdo do gestor municipal acerca do dever de promover e preservar o patrimonio
cultural de sua propriedade, se adequa melhor ao ato de improbidade disposto no art. 10, X%
da Lei n° 8.429/92, qual seja, lesdo ao erario. Isso porque, nas palavras desse Promotor de
Justica:

(...) eles podem compreender qualquer agdo ou omissao, dolosa ou culposa,
que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacao dos bens ou haveres das entidades publicas (MIRANDA, 2020b).

Em outro trecho, Marcos Paulo de Souza Miranda cita a doutrina de Emerson Garcia e
Rogério Pacheco Alves (2006), sobre a qual realiza a seguinte reflexo:

(...) o dispositivo em comenta tutela a perda patrimonial em sentido lato, ndo
se resumindo ao mero aspecto econdmico de lesdo ao erario publico e citam
como hipdteses de configuracdo de tal tipo de improbidade: Presidente da
Reptiblica que, em viagem ao exterior, doa a Pontifice estatua incorporada
ao patrimonio cultural brasileiro (art. 10, III); agente publico que realiza a
alienagdo, para fins de loteamento, de area que abriga sitio detentor de
reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos, afrontando o art. 216, § 5°.
da Constituicdo (art. 10, V); agente publico que permite a deterioragdo de
prédio que abriga repartigdo publica e que se encontra tombado e
incorporado ao patrimoénio histérico e cultural (art. 10, X). (MIRANDA,
2020b).

José dos Santos Carvalho Filho corrobora com este entendimento:

Anote-se, ainda, que o sentido de patrimonio na expressao perda
patrimonial, tem ampla densidade, a mesma que provém da expressdo
patrimonio publico. Vai, portanto, muito além do patrimonio econdmico-
financeiro (...) A perda patrimonial consiste em qualquer lesdo que afete o
patrimonio, este em seu sentido amplo (...) dilapida¢do equivale a destruicao,
estrago. (CARVALHO FILHO, 2020, p. 1167).

Portanto, busca-se proteger outros bens e valores juridicos que compdem o patrimdnio
publico.
De acordo com Waldo Fazzio Junior (2016), os atos de improbidade previstos no art.

10 da referida lei, exigem a comprovacdo do efetivo prejuizo para que sejam configurados.

63 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer a¢do ou omissdo,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: (...) X - agir negligentemente na
arrecadacdo de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a conserva¢do do patriménio publico (...).
(BRASIL, 1992).
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Assim, entende-se que, o representante maximo do poder executivo municipal ao abandonar
um bem cultural de propriedade do proprio Municipio, deixando de observar os deveres que
lhe sdo constitucionalmente impostos e, portanto, violando o direito fundamental ao
patrimonio cultural, de natureza  indisponivel, difusa, imprescritivel, infungivel e
intergeracional, causa prejuizo a coletividade, bem como ao proprio Municipio.

Neste trabalho, considera-se a a¢do de improbidade administrativa como mais um
instrumento de acautelamento e preservacao do patrimonio cultural brasileiro. Essa agdo visa

a combater os atos de gestdo que sdo prejudiciais aos bens culturais presentes e futuros.



47

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da promulgagdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
com o advento do positivismo ético, foi possivel trabalhar a forca normativa dos principios,
bem como a positivagdo destes no ordenamento juridico brasileiro.

Em seguida, apresentou-se a possibilidade de o Direito ao Patrimonio Cultural
constituir-se como um direito fundamental, relacionando-o diretamente aos principios
explicitos e implicitos da CRFB/88, as previsdbes na DUDH, bem como ao carater
personalissimo deste direito. Dessa forma, conclui-se que o Direito ao Patriménio Cultural ¢
um direito fundamental.

Trabalhou-se, também, as previsdes normativas acerca da responsabilidade do poder
publico na promogao e preservacdo dos bens culturais, perpassando pela CRFB/88, Decreto
Lein® 25/1937, Decreto n® 3.551 de 2000, Lei n® 6.292/75, Lei n. 7.347/85 e Lei 9.605/98.

Ato continuo, constatou-se o imbricamento existente entre Municipio e comunidade,
bem como analisou-se as legisla¢cdes municipais, destacando, para além das normas proprias
que versam sobre o patrimdnio cultural, a Lei 10.257/2001, popularmente conhecida como o
Estatuto da Cidade, o Plano Diretor e a Lei de Uso e Ocupagao do Solo.

Logo apds, trabalhou-se a responsabilidade civil do Municipio por omissdo nos casos
em que este ente abandona bens culturais de sua propriedade. A partir da CFRB/88, da teoria
da Responsabilidade Objetiva do Estado, do CC/02, bem como dos pressupostos ensejadores,
conclui-se que ¢ possivel responsabilizar civilmente o Municipio por omissdo, nos casos em
que ha descaso e desprotecao desses bens.

Posteriormente, a presente pesquisa concentrou-se em apresentar o caso de referéncia
do Parque do Horto dos Contos ¢ do Vale dos Contos. Apresentou-se o contexto histérico do
local, percorrendo pelos episddios de abandono e retomada do bem cultural em questdo. Em
seguida, analisou-se a legislagdo que incide sobre o Parque do Horto dos Contos e o Vale dos
Contos, onde foi possivel constatar que o bem mencionado estd inserido no perimetro de
Tombamento do Conjunto Arquitetonico e Urbanistico da cidade de Ouro Preto/MG, o que
confere a ele uma protecdo, no ambito federal, de bem componente de conjunto tombado, ndo
sendo constatado nenhum tombamento isolado. Ademais, de acordo com a Portaria n° 312 do
IPHAN, o local é reconhecido como parte da Area de Preservacdo Especial (APE). No que
tange ao ambito estadual, ndo constatou-se nenhuma prote¢do. E, na esfera municipal,
averiguou-se que, pela Lei de Parcelamento Uso e Ocupagdo do Solo, o local ¢ parte de uma

Zona de Protecao Especial (ZPE). Nao sendo constatada a incidéncia de nenhum instrumento
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juridico proprio a promogdo e conservacdo do referido bem cultural oriundo da
municipalidade.

Abordou-se, ainda, o mais recente abandono do parque por parte da Administracao
Publica, como também a fun¢do sociocultural deste patrimdnio cultural. Restou comprovado
que os episodios de abandono e desleixo com o local se deram por descaso dos gestores
publicos, ainda que o parque seja uma fonte de lazer, esporte, saude, educacdo, ecologia,
turismo e cultura para a populagdo ouropretana.

Por fim, analisou-se as possibilidades juridicas que pudessem minimizar constantes
abandonos de bens culturais de grande relevancia para as comunidades. Observou-se uma
solugdo juridica capaz de desestimular o representante méaximo do poder executivo a
reproduzir o ato de descaso. Essa solu¢do consiste na possibilidade de se responsabilizar
pessoalmente o referido administrador publico, uma vez que o abandono do patrimonio
cultural municipal representa um ato de improbidade administrativa dentro do ordenamento
juridico brasileiro.

A partir da hipotese apresentada, percebe-se que esta se confirmou, posto que, restou
configurada a responsabilidade civil do Poder Publico no que tange ao abandono dos bens
culturais de sua propriedade, uma vez que o Direito ao Patrimonio Cultural ¢ indisponivel,
difuso, imprescritivel, infungivel e intergeracional, sendo de responsabilidade do ente publico
municipal, a partir do principio da subsidiariedade, promover e proteger esse direito.

Ademais, concluindo a presente pesquisa, resta comprovado que apenas a
responsabilidade civil do Municipio ndo ¢ suficiente para garantir o Direito ao Patrimonio
Cultural, sendo apresentada a possibilidade de responsabilizagdo pessoal do gestor publico
municipal, a partir da caracterizagdo de um ato de improbidade administrativa. Sendo, a agao
de improbidade administrativa, vislumbrada como mais um instrumento de acautelamento e

preservagao do patrimonio cultural brasileiro.
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