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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Este trabalho tem escopo de auferir reflexdes acerca da protecdo juridica
do patrimdnio arqueolégico brasileiro, através da analise da legislacdo federal que
confere tal guarida, a saber, a Lei 3.924, de 26 de julho de 1961.

Serdo apresentados alguns aspectos gerais dessa norma, referentes a
identificacdo dos elementos medulares da Lei 3.924/61, tais como finalidade,
efeitos, principios etc.

Importante ressaltar que esta anélise sera feita a partir da 6tica dos Direitos
Culturais, novo ramo do Direito que estd em fase de solidificagdo. Nada mais
oportuno a se fazer numa revista homénima.

2 O LUGAR DO PATRIMONIO CULTURAL: ENTRE O DIREITO
AMBIENTAL E O CULTURAL

Este item é um ponto de extrema importancia ndo sé para o presente
trabalho, mas também a toda gama de estudos juridicos concernentes ao patriménio
cultural, resvalando, ainda, na eficiéncia da aplicacdo de politicas publicas de
preservacao do patriménio cultural.

Trata-se, resumidamente, em compreender a necessidade de se estudar o
patrimdnio cultural, no qual esta inserido o patriménio arqueolégico, a luz dos
Direitos Culturais, e ndo, exclusivamente, sob o0 manto do Direito Ambiental, como
se faz atualmente.

A doutrina juridica majoritaria entende que o patriménio cultural é objeto
de investigacdo do Direito Ambiental - principal objeto de estudo da subarea
denominada de meio ambiente cultural[1] - por se tratar de um bem ambiental, ou
equiparado a um bem ambiental[2].

Tal entendimento se reflete na primeira conclusao da Carta de Ouro Preto
(2009)[3], da qual sdo signatarios muitos dos doutrinadores referidos[4]. Este
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documento, oriundo de um encontro de representantes do Ministério Publico,
dispde logo na conclusdo inaugural:

Os representantes do Ministério Publico Federal e Estaduais, 0s
representantes dos demais drgdos publicos vinculados & protecdo do patrimonio
cultural e os integrantes da sociedade civil presentes no IV Encontro do Ministério
Publico de Defesa do Patriménio Cultural realizado nos dias 11, 12 e 13 de marc¢o
de 2009 na cidade de Ouro Preto, MG, Monumento Nacional e Patriménio Cultural
da Humanidade, sob os auspicios da Associacdo Brasileira do Ministério Publico
do Meio Ambiente, ratificando as conclusdes dos Encontros de Goiénia, Santos e
Brasilia, votam e aprovam as seguintes conclusdes:

1) Devido ao tratamento constitucional recebido pelo patrimonio cultural,
0 mesmo regime juridico aplicdvel constitucionalmente aos bens ambientais
naturais sera aplicavel aos bens culturais. (grifo nosso)

O Ministério Publico é, na visdo do autor deste artigo, a instituicdo que
melhor faz a discusséo juridica sobre patriménio cultural, constituindo a vanguarda
do pensamento juridico sobre o assunto, além de ser uma grande guardid do
patrimdnio cultural brasileiro.

A Carta de Ouro Preto é uma sintese das atuais discussdes efetuadas na
&rea juridica, encabecada, sobretudo, por representantes do Ministério Publico -
tanto federal, quanto estadual - razdo pela qual se reconhece a importancia de tal
documento.

Contudo, discorda-se dessa primeira conclusdo da Carta de Ouro Preto,
entendendo que o patrimdnio cultural ndo € um bem ambiental, é um bem cultural.
E por essa razdo deve ter a incidéncia de um regime juridico condizente e
especifico ao bem cultural.

A CF/88, em momento algum, equipara o patriménio cultural ao meio
ambiente. Isto € construcdo da doutrina patria, em muito influenciada pela doutrina
italiana. A Carta Magna, ao revés, destina uma secdo relacionada ao patriménio
cultural, principalmente o art. 216 - dentro da Secdo I, da cultura - enquanto que
as relacionadas ao meio ambiente estdo concentradas, principalmente, no art. 225,
em capitulo proprio da Constituicdo Federal.

Dito isto, questiona-se: qual a vantagem de se estudar o patriménio
cultural dentro dos Direitos Culturais? Isso significa ganhos a preservacdo do
patrimdnio cultural ou constitui mero debate académico de uma area nova que esta
se solidificando?

Para auxiliar a presente argumentacdo, sera utilizado, como base, o estudo
da jurista portuguesa Carla Amado Gomes, professora da Universidade de Lishoa,
em artigo publicado na revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
intitulado "Direito do patriménio cultural, Direito do Urbanismo, Direito do
Ambiente: 0 que 0s une € 0 que 0s separa”.

Antes de analisar as coloca¢des da autora lusitana, é importante destacar
que em Portugal h& a intencdo, pela doutrina, de se criar uma seara prépria ao
patrimdnio cultural. Trata-se do Direito do Patrimdnio Cultural [5]. O autor deste
trabalho, contudo, entende que o patriménio cultural integra uma categoria maior,
os chamados Direitos Culturais[6]. Mesmo assim, os estudos de Carla Amado
Gomes, com as devidas adaptacdes, servem perfeitamente aos propdsitos da
reflexdo aqui apresentada.



Retomando: a jurista portuguesa disserta sobre a abrangéncia do Direito do
Ambiente, que pdde ser também vislumbrada na primeira conclusdo da Carta de
Ouro Preto de 2009, anteriormente transcrita[7]:

Esta constitui, salvo melhor opinido, um vicio derivado da nocdo ampla de
ambiente, da visdo gianniniana, fatalmente ndo unitaria, que pretende 'reduzir a
escravidao os outros ramos ou procede[r] a sua anexacao pura e simples”. O Direito
do Ambiente s6 faz sentido se reduzido ao seu nucleo préprio, que é o da
preservacdo da capacidade regenerativa dos recursos naturais, sujeitando os
utilizadores a principios de gestdo racional daqueles. O resto é com os outros
ramos do Direito.

Ainda sobre essa demasiada amplitude do Direito Ambiental, assim pensa
a jurista portuguesa[8]:

Apelando uma vez mais ao ensinamento de Freitas do Amaral, 'uma coisa
é haver sobreposic@es, implicacdes, interacdo de conceitos, politicas e normas de
natureza distinta; outra coisa é integrar tudo numa Unica nocdo tdo ampla e
abrangente que tudo confunda, e ndo permita criar identidades proprias e
particularidades especificas. Ou, por outras palavras, Direito do Patrimonio
Cultural, Direito do Urbanismo e Direito do Ambiente, séo todos diferentes, na
medida das diferencas.

A bem da verdade a doutrina brasileira do Direito Ambiental trouxe para si
os estudos sobre patriménio cultural que, a primeira vista, estavam descobertos.
Pela proposta contestadora e vanguardista que o Direito Ambiental assumiu,
propondo uma verdadeira mudanca de paradigma dos estudos juridicos, antes
concentrados apenas nos conflitos individuais originarios do pensamento burgués
pos-revolucdo francesa, ampliando-se para uma visdo mais complexa dos direitos
difusos, vé-se que o patrimdnio cultural sempre esteve em boas maos.

Entende-se, contudo, que o Direito Ambiental possui suas limitacfes. Isso
ndo quer dizer que uma seara deva excluir a outra da investigacdo. Corrobora-se
com o entendimento de Carla Amado Gomes quando afirma[9]:

N&o é demais sublinhar a intercomunicabilidade dos ramos em causa.
Autonomia disciplinar e cientifica ndo invalida convergéncia de objectivos, ndo
obsta a sobreposicBes. Elas sdo mesmo essenciais, como forma de atestar a
necessaria articulacdo entre as vérias politicas [...].

Carla Amado Gomes entende ndo ser mero purismo académico tal
investigacdo, mas é importante evidencié-la[10]:

[...] poder-se-4 questionar o porqué deste purismo. Nao é uma mera teima
académica, antes pode revelar-se importante a varios titulos. Conforme refere
Freitas do Amaral, definir objectos especificos dos varios ramos em questdo -
admitindo, obviamente, que existem raz@es que justifiqguem a sua autonomizacao -
pode ter conseqiiéncias praticas, quer ao nivel da interpretacdo da lei (uma vez que,
em cada dominio, lidaremos com principios diversos), quer ao nivel da integracdo
das suas lacunas, quer ainda para efeitos de apuramento das vias de tutela dos
direitos dos particulares. NGs acrescentariamos até mais um ponto: o da elaboracédo
e implementacdo de politicas de proteccdo do patriménio, do urbanismo e do
ambiente que, sob pena de falta de coeréncia e dispersdo, devem focalizar-se em
objectos bem definidos.

O autor deste trabalho concorda com Amado Gomes, entendendo nédo
haver purismo académico, uma vez que ha repercussdes praticas nesse sentido. Faz
diferenca, sim, estudar o patrimdnio cultural sob a 6tica dos Direitos Culturais.



A dependéncia doutrinaria e conceitual do patriménio cultural ao Direito
Ambiental interfere na eficiéncia de preservacdo do patriménio cultural. Além da
dificuldade de utilizacdo da parte principiol6gica, que sera aqui apresentado a
partir dos estudos de Inés Virginia Prado Soares[11], h& ainda outros problemas
que se refletem, por exemplo, na efetivacdo de politicas publicas para o setor.
Apesar de haver um conjunto de normas relativas a protecdo do patriménio
cultural, ndo é raro o Poder Publico se valer, com dificuldade, do ordenamento
ambiental para conseguir aplicar tais politicas.

Um exemplo dessa dependéncia é a impossibilidade de aplicacdo das
multas existentes no Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1937 (DL 25/37)[12].
Segundo estudos de Guilherme Cruz de Mendonca, a Lei 9.605/98, conhecida
como Lei dos Crimes Ambientais, revogou todas as sanc¢@es administrativas
previstas no DL 25/37. Com a Lei de Crimes Ambientais, o IPHAN esta
impossibilitado de aplicar tais multas e, conseqlientemente, ter acesso aos recursos
advindos delas, em virtude desta nova lei que delegou a competéncia de exercer o
poder de policia ambiental aos d6rgdos que integram o SISNAMA - Sistema
Nacional do Meio Ambiente. Esse jurista propde como uma das solucbes possiveis
- para que o IPHAN possa aplicar as san¢Bes administrativas previstas no DL
25/37 - que esta septuagenaria instituicdo entre no SISNAMA[13].

Ora, este é um exemplo claro do reflexo que a dependéncia ao arcabouco
juridico-ambiental pode vir a exercer nas politicas publicas de preservacdo ao
patrimonio.

Para poder aplicar as multas previstas em lei é necessario aderir ao
Sistema Nacional do Meio Ambiente. E porque ndo criar um Sistema Nacional do
Patrim6nio Cultural, onde se pode, a partir das préprias leis que regem o setor
cultural, aplicar as sancBGes administrativas - multas - destinando o montante
arrecadado a um fundo que reverta este dinheiro em acBes de preservacdo ao
patriménio cultural?

O patrimdnio cultural, na visdo do autor deste trabalho, possui plenas
condicGes de construir uma estrutura prépria - independente - a partir de conceitos
e de um arcabouco juridico préprio - que ja existe - com o fim de criar politicas
publicas que visem & preservacdo do proprio patrimonio cultural. Desta feita, é de
suma importancia, e faz toda a diferenca, estudéa-lo no seu devido lugar.

3 BREVE HISTORICO DA LEI 3.924/61

Uma das pioneiras tentativas de se criar uma legislacdo protetora do
patrimdnio arqueoldgico brasileiro remonta a década de vinte do século passado.
Trata-se do projeto de lei elaborado por Alberto Childe, em 1920, presidente da
Sociedade Brasileira de Artes Plasticas e conservador de antiguidades classicas do
Museu Nacional.

Segundo Regina Coeli Pinheiro da Silva[14], apesar de bastante avancado
para 0 contexto da época, pois reconhecia e elevava o patriménio arqueolégico a
categoria de bem cultural, tal projeto de lei era incompativel com o ordenamento
juridico daqueles idos, razao pela qual ndo prosperou:

Destaca-se, nesse projeto, o entendimento do patriménio arqueoldgico em
conjunto com as demais categorias de bens culturais e o seu reconhecimento como
riqueza nacional. Tinha por proposta a desapropriacdo, 0 que tornava seu projeto
praticamente inviavel, em razdo do dispositivo constitucional em vigéncia na



época, que mantinha o direito a propriedade em toda a sua plenitude. (grifo
original)

A Constituicdo de 1891 reconhecia a plenitude do direito de propriedade,
ressalvando, apenas, 0s casos em que houvesse desapropriacdo por interesse
publico. Assim previa o 817 do art. 72 da primeira Constituicdo Republicana do
pais:

Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes.

[...]

8 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacao prévia.

Segundo a Constituicdo de 1891, caso fosse aprovado o projeto de lei de
Alberto Childe, seria necessario, para efetivar a protecdo ao patriménio
arqueoldgico, indenizar os proprietarios onde eventualmente se encontrassem sitios
arqueologicos, mediante desapropriacdo, motivo pelo qual, como asseverou Regina
Coeli, restou completamente inviavel tal esbogo de lei.

Com a instalacdo de uma nova ordem juridica, através do advento da
Constituicdo de 1934, vislumbrou-se, finalmente, assento constitucional para se
criar instrumentos juridicos capazes de proteger o patriménio cultural brasileiro
sem, necessariamente, utilizar o instituto da desapropriacdo. A Carta Magna de
1934, pela primeira vez, previu a funcdo social da propriedade, mais
especificamente em seu art. 113, 817, o qual transcreve-se na integra:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

8§17 - E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da lei,
mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comoc¢do intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade
particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizacdo
ulterior.

Nesse novo contexto criado pela previsdo constitucional da fungéo social
da propriedade é que foi possivel criar, num primeiro momento, o Decreto-lei
25/37 - que criou o Servico do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional -
SPHANTJ15] e o instituto do tombamento - considerado pela doutrina ndo sé o
pioneiro instrumento de protecdo ao patrimonio histérico e artistico nacional, mas
também da tutela dos direitos difusos, no Brasil.

As ideias do projeto de Aberto Childe e do anteprojeto de Mario de
Andrade[16] foram incorporadas no texto do DL 25/37, através dos seus artigos 1°
e 4° conferindo guarida ao patrimobnio arqueoldgico juntamente com os demais
bens e criando um livro especifico para a inscricdo destes tipos de bens, o Livro do
Tombo Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico.

Supunha-se, nos primeiros anos de vigéncia da referida norma, que os
bens arqueoldgicos poderiam ser perfeitamente protegidos através do instituto do
tombamento.



Contudo, tal instrumento juridico néo se revelou adequado a protecdo do
patrimdnio arqueoldgico principalmente por dois motivos: primeiro, porque se
tombavam, nos primeiros anos de instalagdo do SPHAN, os bens culturais que
detinham um caréater excepcional[17]; segundo, porque héa dispositivos no préprio
DL 25/37 que inviabilizam a pesquisa arqueolégica, tal como disp8e o art. 17 do
DL 25/37 (grifo nosso):

Art. 17. As coisas tombadas ndo poderdo, em caso nenhum ser destruidas,
demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia autorizacdo especial do Servi¢co do
Patrim6nio Histérico e Artistico Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas,
sob pena de multa de cinqiienta por cento do dano causado.

Paragrafo Unico. Tratando-se de bens pertencentes & Unido, aos Estados ou
aos municipios, a autoridade responsavel pela infracdo do presente artigo incorrera
pessoalmente na multa.

Ocorre que a propria atividade relacionada a pesquisa arqueoldgica pode
ser entendida como uma agéo que, de alguma forma, danifica o bem arqueoldgico,
sendo conflituosa a protecdo pretendida pelo tombamento - que tem por objetivo a
conservacdo do bem - com a pesquisa arqueoldgica, que objetiva a informacéao e
conhecimento.

Independente dessa questdo, é necessario entender que o espirito do DL
25/37 ndo abarca a protecdo de todos os bens, ou seja, ndo protege toda uma
categoria de bens, mas tdo somente aqueles que lhes possa atribuir um valor
individualizado, através de critérios a serem definidos - quer seja de
excepcionalidade, memorabilidade, singularidade, exemplaridade etc.

Foi a partir da percepcdo desse conflito que se iniciaram 0s primeiros
passos em busca de legislacdo prépria, que atendesse as especificas necessidades
do patrimdnio arqueoldgico. Regina Coeli Pinheiro da Silva[18] lista algumas
tentativas de adaptacdo do DL 25/37 a protecdo dos bens arqueoldgicos, dentre as
quais se encontra, em 1947, o projeto do Deputado Plinio Barreto, que postulava o
imediato tombamento de todos os sambaquis existentes em territério nacional, ou o
substitutivo a esse projeto, apresentado pelo Deputado Aureliano Leite, o qual
incluiu outras categorias de sitios arqueoldgicos, tais como grutas e lapas contendo
vestigios arqueolégicos, vinculando o aproveitamento dos recursos e a pesquisa a
autorizacdo federal.

E, entdo, que Paulo Duarte, em 1957, elabora um projeto de decreto
federal que previa a protecdo aos sambaquis e grutas, para fins de pesquisa,
vinculado-as a uma prévia autorizacdo do ja existente Departamento do Patriménio
Historico e Artistico Nacional - DPHAN. Tal esboco é apresentado ao entdo
Ministro da Agricultura, Méario Meneguetti, que, ao mesmo tempo, publica uma
portaria criando um grupo de trabalho para a elaboracdo de um projeto de lei a
protecdo do patriménio pré-histérico e arqueoldgico nacional[19].

Inicia-se, entdo, uma forte pressdo para a promulgacdo de uma lei de
protecdo ao patriménio arqueoldgico. Assim, envolto a encontros e desencontros
de informacbes entre os assessores da presidéncia, o consultor juridico do
Ministério da Justica e as comissdes especificas de elaboracdo da referida norma,
eis que é aprovada no Congresso Nacional, em 26 de julho de 1961, a Lei 3.924.

4 APROTECAO CONFERIDA PELA LEI 3.924/61

A Lei 3.924/61 confere uma protecdo genérica a todos os bens
arqueoldgicos. E a chamada protecdo ex vi legis, ou seja, por forca de lei. Nao ha



necessidade de aplicacdo de instrumentos administrativos para a incidéncia desta
protecdo. E desnecessario declarar protegido um bem arqueolégico; todos os bens
ja sdo protegidos pela referida norma.

Costuma-se dizer que o tombamento é um instrumento demasiado forte,
pois interfere em um dos elementos que constituem o direito de propriedade. Ora,
no caso do patrimonio arqueolégico, o ordenamento juridico patrio - art. 20, X da
CF/88, art. 1.230 do CC e o art. 1° da Lei 3.924/61 - reservou algo muito mais
incisivo que o tombamento, pois praticamente "expropria" o bem arqueolégico do
proprietario, ao afirmar, segundo determina a Carta Magna, que aquele bem que
estd eventualmente em propriedade particular pertence a Unido.

O art. 20, X, da Constituicdo Federal de 1988 diz que sdo bens da Unido
"as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueol6gicos e pré-histéricos", ou
seja, 0 hem arqueolégico encontrado em propriedade particular, com o advento da
Carta Magna, passa a ser propriedade da Unido. Ademais, o préprio Cédigo Civil
de 2002, que regula as questdes relativas a propriedade, corrobora com esse
entendimento. E o que dispde o art. 1.230 do Cadigo Civil (CC):

A propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e demais recursos
minerais, 0s potenciais de energia hidraulica, os monumentos arqueoldgicos e
outros bens referidos por leis especiais.

Sobre essa questdo, Inés Virginia Prado Soares afirma que "a Unido é
titular dos direitos (reais ou pessoais) sobre o patriménio arqueoldgico. Assim, 0s
bens arqueolégicos sdo bens de interesse publico, sendo a sua tutela
supraindividual e intermediada por uma pessoa juridica de direito publico”, leia-se
IPHANI[20].

Marcos Paulo de Souza Miranda resume essa questdo, introduzindo, ainda,
o préximo tema a ser discutido neste item, a saber, o estudo do registro e cadastro
dos bens arqueoldgicos[21]:

Com o advento da Lei 3.924/61 foi estabelecido um regime juridico
proprio para os bens de valor arqueolégico cuja protecdo passou a decorrer ex vi
legis, ndo havendo mais a necessidade de tombamento. Atualmente todo sitio
arqueologico submete-se a especial protecdo estabelecida pela norma federal acima
referida (art. 1°) e sua individuacdo, fundamental para se determinar exatamente
qual o objeto tutelado, gerando seguranca juridica, é feita por meio do registro da
jazida (ato administrativo individualizador) no Cadastro dos Monumentos
Arqueoldgicos do Brasil, gerenciado pelo IPHAN (art. 27).

Conforme asseverou Miranda, o art. 27 da lei 3.924/61 criou a figura do
cadastro dos bens arqueoldgicos. Assim disp6e o referido artigo:

Art. 27 - A Diretoria do Patriménio Histérico e Artistico Nacional mantera
um Cadastro dos monumentos arqueoldgicos do Brasil, no qual serdo registradas
todas as jazidas manifestadas, de acordo com o disposto nesta lei, bem como das
que se tornarem conhecidas por qualquer via.

Regina Coeli define o que € o cadastro arqueolégico[22]:

A protecdo desses monumentos arqueoldgicos existentes em territorio
nacional exige um conhecimento do objeto a ser preservado, e para tal, a legislacdo
criou o Cadastro dos monumentos arqueolégicos do Brasil, que consiste no
somatério de todas as fichas de registro de sitios arqueoldgicos existentes em
territorio nacional. (grifo do original)



Cadastro arqueoldgico é, portanto, o somatdrio dos registros arqueolégicos
existentes. Diante disso, é fundamental indagar: qual a natureza juridica do registro
arqueolodgico? Quais sdo seus possiveis efeitos?

Regina Coeli advoga a tese de que tal registro arqueoldgico pode ser
considerado como uma das outras formas de acautelamento e preservacdo
contempladas no 81° do art. 216 da CF/88. Assim se posiciona a autora[23]:

As fichas de registro constituem, para a arqueologia, a forma de
acautelamento prevista no paragrafo primeiro do artigo 216 da Constituicdo
Federal. Entretanto, a protecdo dos sitios ndo se encontra restrita unicamente
aqueles cujas fichas constem do referido Cadastro. Por forca de lei, todos estdo sob
a guarda do poder publico, mesmo aqueles ainda ndo conhecidos, registrados ou
cadastrados.

A protecdo conferida ao bem arqueolégico é, como ja visto, ex vi legis e
ndo se da através do registro arqueoldgico. Tal instrumento ndo possui 0 mesmo
status juridico das outras formas de preservacdo previstas no mencionado
dispositivo constitucional, como o registro do patrim6nio imaterial ou o
tombamento, mas consubstancia apenas uma ferramenta de gestdo e conhecimento
do patriménio arqueoldgico ou mais especificamente, como afirmou Miranda
anteriormente, serve a individuacdo do bem arqueoldgico, fundamental para se
determinar qual o objeto tutelado.

A tese de que o registro arqueoldgico é uma forma de protecdo ndo se
sustenta porque essa medida ndo confere a necessaria guarida ao bem
arqueoldgico, relegando, em alguns casos, o referido bem a exposicdo ao dano,
razdo pela qual se advoga aqui pela simples protecdo ex vi legis, por ser esta bem
mais protetiva.

Exemplifica-se: um sitio arqueoldgico é descoberto por um arquedlogo.
Apbs uma semana, o arquedlogo responsavel pela descoberta envia comunicacéo
ao IPHAN, sobre o achado, postulando o devido registro arqueolégico. A grande
questdo é: o sitio arqueoldgico estd protegido em que momento? (a) No momento
em que o arquedlogo identifica se tratar de um bem arqueoldgico ou (b) apenas no
momento do registro arqueolégico pelo IPHAN?

Este exemplo expde a fragilidade de se compreender a protegdo conferida
apenas pelo registro arqueoldgico, uma vez que o sitio arqueoldgico pode passar
uma semana - entre a descoberta e o efetivo registro - desprotegido. Ao se entender
a protecdo conferida ao bem arqueolégico pela simples identificacdo de que aquele
bem é um bem arqueolégico (a), mediante a analise de um expert, no caso o
arqueblogo, aufere-se uma guarida mais restritiva, dividindo assim, com a
colaboracdo da comunidade, a responsabilidade de protecdo ao patriménio cultural
brasileiro, tal como dispde o §1° do art. 216 da CF, reforgando, sobretudo aos
arquetlogos, o dever ético de zelar por ele.

Dai, portanto, defende-se que a protecdo ao patriménio arqueoldgico é
conferida no simples ato de identificacdo do bem: é bem arqueoldgico, esta
protegido.

Cabe, ainda, um altimo questionamento: qual a diferenca entre os efeitos
do registro arqueoldgico e os da protecdo ex vi legis? Entende-se, por fim, que o
registro arqueoldgico é apenas uma ferramenta de gestdo, ndo gerando efeitos
sobre a coisa, ou até mesmo para os sujeitos envolvidos com o bem arqueolégico,
enguanto que a protecdo ex vi legis, aquela conferida pela propria Lei 3.924/61,
sim, possui efeitos sobre a coisa, mudando, inclusive, seu estatuto juridico.



5 PRINCIPIOS JURIDICOS DE PROTECAO AO PATRIMONIO
ARQUEOLOGICO

As ideias contidas no terceiro capitulo da obra de Inés Virginia Prado
Soares vao ao encontro dos anseios do autor deste trabalho. A autora busca suprir a
lacuna doutrinaria acerca da protecdo juridica do patrimdnio arqueoldgico,
tracando, para tanto, os principios juridicos que devem nortear a acdo dos sujeitos
envolvidos nesta seara, principalmente Poder Publico e sociedade. Ressalte-se que
o faz com ineditismo e sem dependente submissdo, como bem atenta a autora na
introducdo do referido capitulo, aos principios advindos do Direito Ambiental.
Assim defende Soares[24]:

O arcabouco principiolégico ambiental € extremamente importante e
influente na tutela dos bens arqueolégico, mas a aplicacdo desses principios ndo
abarca todas as situacdes de dano ou ameaca de dano ao patriménio arqueolégico,
nem garante uma ampla possibilidade de se atingir sua efetiva protecdo, em
decorréncia das especificidades que a disciplina e os bens arqueolégicos possuem.

Mais adiante, Inés Virginia Prado Soares explicita a origem e procedéncia
de tais principios[25]:

Os principios juridicos para a protecdo e gestdo do patrimonio
arqueoldgico ainda ndo estdo desenvolvidos e estruturados no sistema juridico
brasileiro, mas ja estdo fixadas as premissas basicas para o tratamento da questéo.
Por isso, os principios pertinentes a matéria arqueolégica podem ser formulados a
partir do sistema normativo e das caracteristicas dos bens da disciplina
arqueoldgica no Brasil. A conjugacdo da legislacdo sobre o assunto e das possiveis
destinaces dos bens com as caracteristicas da disciplina e dos bens arqueolégicos,
possibilita que sejam delineados os principios juridicos arqueolégicos, 0s quais
seriam os vetores do sistema normativo na gestdo dos bens arqueolégicos.

A contribuicdo da autora é imprescindivel para a solidificacdo e
desenvolvimento dos estudos sobre patrimdnio arqueoldgico e reforca, sobretudo,
o comprometimento de alguns juristas com o aperfeicoamento do campo do
patrimdnio cultural. Diante disso, os principios apresentados por Inés Virginia
Prado Soares serdo aqui resumidamente reproduzidos, no intuito de divulga-los e
fomentar, talvez em outra ocasido, o debate acerca deles.

O principio da matriz finita "indica que a atuacdo do Poder Pablico e dos
particulares na preservacdo e protecdo dos bens arqueolégicos deve partir da
caracteristica essencial do patrimdnio arqueoldgico, que ¢ a finitude de sua base de
dados"[26].

O principio da conservacgdo in situ, inspirado na Carta de Nova Dheli
(1956), "atribui ao Estado a obrigacdo de manutencdo de um determinado nimero
de sitios arqueoldgicos, de diversas épocas, intactos, total ou parcialmente, para
que sua exploracdo possa ser beneficiada pelos progressos da técnica e pelo avango
dos conhecimentos arqueol6gicos”. O principio da conservacdo pelo registro
cientifico  consiste na  publicidade dos dados colhidos  pelos
pesquisadores/arquedlogos, em decorréncia de pesquisa programada e autorizada
pelo Poder Publico. No dizer de Inés Virginia, o principio da educacdo
arqueoldgica tem como pressuposto a producdo e divulgacdo da informacdo
arqueologica. Vai mais além, portanto, que o registro cientifico, pois envolve nédo
sO a comunidade académica e interessados, mas, sobretudo, a comunidade
diretamente envolvida com o bem arqueol6gico. O principio da equidade



geracional direciona a atuacdo do Estado e da sociedade no sentido de reservar
parte do patriménio arqueolégico ja identificado para a geracdo futura, que
exercera sobre este parcela decisoria acerca de sua destinacéo[27].

Inés Virginia Prado Soares, segue adiante, enumerando o0s demais
principios juridicos arqueolégicos, dentre 0s quais se encontra o principio da
unidade do regime de protecdo dos bens arqueoldgicos. Por tal principio entende a
autora[28]:

Os bens arqueoldgicos, sejam emersos ou submersos, histéricos ou pré-
historicos, estdo submetidos a um sistema juridico tutelar comum, que estabelece
os valores e principios basicos para seu tratamento e gestdo e que tem por
finalidade o alcance de amplo espectro protetivo, sem a previsdo de regimes
diferenciados, baseados na diferenciacao geografica dos bens na sua posse.

Mais a frente, dissertando sobre o alcance deste principio, Inés Virginia
faz uma importante abordagem sobre a ideia de um subsistema de protecdo ao
patrimdnio arqueoldgico que, segundo a autora, faz parte do sistema nacional de
protecdo ao meio ambiente, o qual é fundamental reproduzir[29]:

O direito ao patrimbnio arqueoldgico é direito fundamental e a protecdo
desses bens tem raiz constitucional. Porém, sdo as normas infraconstitucionais que
fornecem o aparato legal para o funcionamento do sistema nacional de protecdo ao
meio ambiente. Esse sistema é integrado, também, por subsistemas que tratam dos
bens ambientais de acordo com as suas especificidades e que contém valores e
principios proprios. No caso dos bens arqueolégicos, a Lei n® 3.924/61 é a matriz
do sistema protetivo em nosso pais.

E ai que o autor deste trabalho diverge da autora. N&o obstante ser o
patrimdénio arqueoldgico - ao se falar em sistema de protecdo ao patriménio
cultural - o que mais apresenta afinidades com os principios jusambientais, ao
passo de receber a incidéncia direta de algumas normas do Direito Ambiental,
entende-se que essa analise deve ser compartilhada com outra seara. Entende-se
que tal subsistema - o do patriménio arqueol6gico - deve ser investigado ndo
somente pelo Direito Ambiental, mas, sobretudo, sob o manto dos Direitos
Culturais, como ja abordado no inicio deste arrazoado.

Noutras palavras, o que se defende aqui é que a protecdo ao patriménio
arqueoldgico faz parte do sistema de protecdo ao patrimdnio cultural, que, por sua
vez, integra uma estrutura maior ligada as normas de cultura, ou seja, aos Direitos
Culturais. Contudo, admite-se que, pela prépria natureza dos bens arqueoldgicos, o
patrimdnio arqueoldgico é uma das pontas mais inclinadas ao Direito Ambiental,
sendo uma zona de convergéncia entre as duas searas: Direito Ambiental e Direitos
Culturais.

Dando-se continuidade & exposicdo dos principios juridicos arqueoldgicos
explicitados por Inés Virginia Prado Soares, tem-se o principio do interesse
preponderante do érgdo competente que norteia, dentre outras questdes, a pesquisa
em bens arqueoldgicos. O principio da gestdo patrimonial cooperativa dispde que o
poder publico atue em cooperacdo entre si, conjuntamente com o0s demais
representantes dos entes federativos, e com a sociedade civil, consoante determina
0 8§1°do art. 216 da CF/88.

Por fim, o principio da responsabilidade publica coletiva "aduz que 0s
achados fortuitos, os ocorridos em decorréncia de empreendimentos passiveis ou
ndo de licenciamento ambiental [...] estdo sob a responsabilidade de quem o0s
encontrou no curso do processo administrativo que decidird a sua destinagdo".[30]



Estas sdo, portanto, as consideracdes que se tinha a fazer sobre a Lei
3.924/61 e a protecdo do patrimdnio arqueolégico brasileiro, sob o enfoque dos
Direitos Culturais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho apresentou, em linhas gerais, os principais elementos
que caracterizam a protecdo ao patrimébnio arqueoldgico brasileiro, em ambito
federal, a partir do estudo da Lei 3.924/61.

Ademais, foi estudado o contexto em que tal norma foi criada e os
principios que regem esta seara. Outrossim, defendeu-se, neste artigo, que a
protecdo conferida pela Lei 3.924/61 ¢é ex vi legis, sendo efetuada pelo simples ato
de identificacdo do bem, ndo sendo necessario o registro arqueoldgico do bem para
se obter tal guarida, ou seja, é bem arqueoldgico, esta protegido.

Foi debatida, ainda, a importancia de se estudar o patriménio cultural,
dentre os diversos ramos da Ciéncia juridica, sob o manto dos Direitos Culturais,
sendo argumentada a vantagem de se aproximar as atuais discusses sobre
patrimdnio cultural - que sdo efetuadas, principalmente, no Direito Ambiental - ao
novel Direitos Culturais.
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