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Opiniao: Sobreo patrimonio cultural imaterial brasileiro

ciamento ambiental ou registrando uma marca?

OPINIAO

Essas hipoteses causam estranheza porgue se sabe que a

primeira atividade € de competéncia privativa dos 0rgéos administrativos ambientais, como o |bama[1]
, e asegunda é atribuida ao INPI [2].

Neste pequeno ensaio, demonstraremos que o reconhecimento dos bens que integram o patrimoénio
cultural imaterial brasileiro também € uma atividade tipicamente administrativa, de competéncia
privativa do I phan, que realiza o respectivo registro.

2) Segundo o artigo 2°, 1, da Convencéo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial, da
Unesco, de 2003, promulgada no Brasil pelo Decreto 5.753/2006, entende-se por patrimdnio cultural
imaterial: "As préticas, representacdes, expressdes, conhecimentos e técnicas — junto com os
instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que |hes sdo associados — que as comunidades, 0s
grupos e, em alguns casos, os individuos reconhecem como parte integrante de seu patriménio cultural.
Este patrimdnio cultural imaterial, que se transmite de geracdo em geracao, € constantemente recriado
pelas comunidades e grupos em funcéo de seu ambiente, de sua interacdo com a natureza e de sua
histéria, gerando um sentimento de identidade e continuidade e contribuindo assim para promover o
respeito a diversidade cultural e a criatividade humana".

A convencdo define como salvaguardas "as medidas que visam garantir a viabilidade do patriménio
cultural imaterial, tais como a identificacéo, a documentacao, a investigacdo, a preservacao, a
protecdo, a promocao, a valorizacdo, a transmissdo — essencialmente por meio da educacédo formal e
nao-formal — e revitalizacao deste patrimonio em seus diversos aspectos’ (artigo 1°, 3).

3) O artigo 216 da Constituicdo de 1988, por suavez, faz expressa referéncia ao patrimonio cultural
imaterial, dizendo constituir "patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial
, tomados individual mente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memaria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” (grifo dos autores).
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A Constituicao brasileira esta alinhada com a Convencéo da Unesco quando imp&e ao poder publico,
com a colaboragdo da comunidade, o dever de promover e proteger "o patriménio cultural brasileiro,
por meio de inventérios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao” (artigo 216, 8§ 1°, CF).

Esse dever publico, estatal e comunitario, de promocéo e protecédo do patrimoénio cultural brasileiro, &
distribuido entre as trés esferas federativas, umavez que a Constitui c&o estabel eceu competéncia
material comum entre a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios para " proteger os
documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, 0s monumentos, as paisagens
naturais notaveis e os sitios arqueol 6gicos' (artigo 23, 111, CF).

Por outro lado, a edicdo das |eis necessérias para viabilizar a " protecéo ao patriménio historico,
cultural, artistico, turistico e paisagistico” é de competéncia concorrente entre a Uni&o e os estados
(artigo 24, V11, CF).

4) Entre os instrumentos constitucionals de promogao e protecdo do patrimonio cultural destacam-se o
tombamento (regulado pelo Decreto-Lei 25/1937), para bens culturais materiais, e o registro (regulado
pelo Decreto federal 3551/2000), para 0s bens culturais imateriais.

E quase intuitivo afirmar que, sem reconhecer, n&o € possivel proteger os bens que integram esse
patriménio. O reconhecimento do patrimonio cultural imaterial brasileiro se opera pelo registro.

O registro de um bem imaterial € uma salvaguarda do patriménio cultural, expressamente acolhida pela
Constituicdo Federal, e se constitui no instrumento pelo qual se reconhece e valoriza o patrimonio
imaterial, por meio da identificacdo e da producdo de conhecimento sobre o bem cultural de natureza
imaterial "e equivale a documentar, pelos meios técnicos mais adequados, 0 passado e o presente dessas
manifestacOes, em suas diferentes ver sdes, tornando tais informagdes amplamente acessiveis ao publico”

[3].

No plano federal, tal instituto é regulado pelo Decreto federal 3551/2000, o qual instituiu o "Registro de
Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem patrimonio cultural brasileiro” e criou o Programa
Nacional do Patrimonio Imaterial.

Nesse decreto, foram estabel ecidas quatro categorias ou livros de registros: 1) Livro de registro dos
saberes, onde serdo inscritos os conhecimentos e modos de fazer enraizados no cotidiano das
comunidades brasileiras; 2) Livro de registro das celebragdes, onde seréo inscritos rituais e festas que
marcam a viveéncia coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras préticas davida
social; 3) Livro deregistro das formas de expressdo, onde ser&o inscritas as manifestacoes literédrias,
musicais, plésticas, cénicas e ludicas; e 4) Livro de registro dos lugares, onde serdo inscritos mercados,
feiras, santuarios, pracas e demais espacos onde se concentram e reproduzem praticas culturais coletivas
(artigo 1°, 819).
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Essalistade livros de registro ndo € exaustiva, dado que "outros livros de registro poderéo ser abertos
para a inscricao de bens culturais de natureza imaterial gue constituam patrimonio cultural brasileiro e
ndo se enquadrem nos livros definidos no paragrafo primeiro deste artigo™ (artigo 1°, 8 3°). A inscricéo
num dos livros de registro tera sempre como referéncia a continuidade historica do bem e suarelevancia
nacional paraamemoria, aidentidade e aformacéo da sociedade brasileira (artigo 1°, §2°).

5) Compete ao Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional (Iphan), autarquia federal criada
pelo artigo 46 da Le 378/1937, receber as propostas de registro, instrui-las, emitir parecer e submeté-las
ao seu Conselho Consultivo do Patriménio Cultural para deliberacéo (artigos 3° e 4°, Decreto 3551/2000,
e Resolucéo 1/2006 | phan). Em caso de aprovacdo, o bem serainscrito no livro correspondente e
recebera o titulo de Patriménio Cultural do Brasil (artigo 5°, Decreto 3551/2000).

Como se pode ver, o registro de um bem como patriménio cultural imaterial brasileiro ndo € uma

escol ha politica, mas uma atividade vinculada, inerente a Administracéo Publica federal, constituindo-se
em procedimento administrativo técnico de avaliacdo para a perfeita determinacéo do que € e do que néo
€ patriménio cultural imaterial brasileiro, do que deve e do que nédo deve ser objeto de outras
salvaguardas.

Por essa razdo € gue se pode dizer que o registro dos bens culturais imateriais se situa dentro das
atividades tipicamente administrativas, dado que empreende uma investigacdo concreta, especifica e
casuistica desses bens, 0 que € incompativel com as caracteristicas tipicas da atividade legidativa
(generalidade, abstracéo e impessoalidade).

Conseguentemente, ndo sendo possivel atribuir alei atarefa de determinacéo concreta e especifica dos
bens que constituem o patriménio cultural imaterial brasileiro, ha verdadeira reserva de administracio
paratanto, a qual ndo pode ser violada, sob pena de quebra do principio constitucional da separacéo de
poderes (artigo 2°, Constituicao).

Em outras palavras, o reconhecimento legisativo de um bem como patrimonio cultural imaterial
brasileiro é inconstitucional [4].

6) N&o é aplicavel, para o reconhecimento e registro de bens culturais imateriais, o precedente
consubstanciado no AgRg na ACO 1.208, relatado pelo ministro Gilmar Mendes, no qual se admitiu o
tombamento por meio de ato legislativo [5].

A ratio decidendi é diferente.
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Esse precedente diz respeito atombamento de bem cultural material, que implica em restricdes a
propriedade. O tombamento, ao contrario do registro, € legalmente bifasico, com umafase provisoria

e outra definitiva (artigo 10, Decreto-Lei 25/1937). Segundo o ministro Gilmar Mendes, "a fase
provisoria constitui-se mediante ato de natureza declaratéria e ostenta carater preventivo, de sorte que
Se consiste em etapa preparatoria para sua implementacao posterior pelo Poder Executivo, que
cientificara o proprietario e dara sequéncia ao procedimento definitivo, a depender do caso (de oficio,
voluntario ou compulsorio)”, complementando que "é nesse contexto de tombamento provisorio que
deve ser interpretado o ato legislativo que considera relevante, do ponto de vista histérico ou cultural,
determinado bem".

Ao contrario do tombamento, o registro de bem cultural imaterial € unifasico, ndo havendo umafase
preparatoria de carater provisorio, preventivo e declaratorio. O registro € definitivo, mesmo em caso de
reavaliacdo posterior do titulo de "patriménio cultural brasileiro” (artigo 7°, Decreto 3.551/2000). Essa
unicidade procedimental se justifica porgquanto, diferentemente do tombamento, o registro ndo € forma
de intervencdo na propriedade, sendo desnecessariaa " notificacdo do proprietario” (cf. artigos 9° e 10,
Decreto-Lei 25/1937).

Considerando esses aspectos, umalel que reconhecesse determinado bem imaterial como patriménio
cultural seria consgtitutiva e definitiva, dada ainexisténcia da sucessdo das fases provisoria e definitiva, o
gue representaria usurpagao inconstitucional da competéncia executiva para reconhecer, por meio do
procedimento administrativo de registro, os bens integrantes do patrimonio cultural imaterial do Brasil.

A maior evidéncia dessa usurpacéo € aimpossibilidade para o Iphan (detentor da competéncia material,
no ambito federal) revogar ou tornar sem efeito alei que operou o reconhecimento, especialmente se
negasse o registro do mesmo bem imaterial como patriménio cultural brasileiro. Seria mesmo uma
subverséo da hierarquia normativa permitir que uma deliberacdo administrativativesse o efeito de
revogar umalei, ainda que esta fosse entendida como "de efeitos concretos' ou "materialmente
administrativa" [6].

7) Poder-se-ia objetar que o reconhecimento legislativo de um bem imaterial como patrimonio cultural
brasileiro se consubstanciaria em um instrumento atipico de salvaguarda, na forma da parte final do 81°
do artigo 216 da Constituicdo (*outras formas de acautelamento e preservacao").

Essainterpretacéo ndo é possivel. Ndo se pode simplesmente desconsiderar o principio da separacéo dos
poderes, cldusula pétrea da Constituicdo brasileira (artigo 60, 84°, 111), dotando o Poder Legidativo de
uma atividade que ndo Ihe compete, agindo em casos concretos, coarctando a atividade executiva. Além
disso, qualquer medida atipica precisa guardar propor cionalidade com os propositos preconizados pela
norma constitucional, o que ndo se da na hipétese, dada a evidente falta de adequacao técnica para
definir o que € um bem cultural imaterial, com o risco de banaliza¢é&o do reconhecimento de bens ou
atividades como patrimoénio cultural imaterial brasileiro e de instrumentalizacdo de tal iniciativa como
forma de atender a outros propdsitos (politicos e econdmicos, por exemplo), que ndo sejam condizentes
afinalidade de salvaguarda do patriménio cultural.
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Dois casos servem de ilustragcdo dessas distor¢gdes no reconhecimento legislativo de atividades como
bens culturais imateriais.

O caso mais marcante € o da Lei 13.873/2019, que alterou aLei 13.364/2016, para reconhecer

"0 rodeio, a vaquejada e 0 laco, bem como as respectivas expressoes artisticas e esportivas'

, como manifestacdes culturais nacionais e "elevados a condicéo de bens de natureza imaterial
integrantes do patrimdnio cultural brasileiro, enquanto atividades intrinsecamente ligadas a vida, a
identidade, a acéo e a memaria de grupos formadores da sociedade brasileira”.

O proposito dessa lei foi 0 de produzir efeito backlash a decisdo do STF na ADI 4983 (2016), pelaqual a
vaquejada foi considerada inconstitucional, por violar aregra da proibicéo da crueldade contra animais
(artigo 225, 81°, VII, CF) [7].

A finalidade dalei n&o foi de salvaguardar o patrimoénio cultural brasileiro, mas de blindar
certas atividades (vaguejada, rodeio, lago), altamente lucrativas, porém manifestamente inconstitucionais
e proibidas.

Em outro caso, o PL 318/2021, de autoria do deputado federal Paulo Bengtson (PTB-PA), protocolado
na Camara dos Deputados no dia 8/2/2021, pretende reconhecer a criacéo de animais como patrimoénio
cultural imaterial do Brasil.

Mais umavez, o proposito dainiciativalegislativa ndo € de salvaguardar o patrimonio cultural brasileiro,
mas de imunizar a atividade, também assaz lucrativa, de criagdo de animais contraasresisténcias e
proibicdes decorrentes da sua consideracdo como pratica cruel.

A ideiapor trés desse PL é tentar enquadrar a criacdo de animais no 87° do artigo 225 Constituicao,
incluido pela EC 96/2017, pelaqual "ndo se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem
animais, desde que sejam manifestagdes culturais, conforme o § 1° do artigo 215 desta Constituicao
Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro,
devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos'.

Esses desvios de finalidade no reconhecimento legislativo de bens culturaisimateriais banalizam e
enfragquecem a protecdo do patrimoénio cultural brasileiro.

8) Por todas essas razdes € que a determinacdo do patrimonio cultural imaterial brasileiro ndo pode ser
realizada pelo processo legislativo. Nao cabe alei, nem ao Poder Legidativo, definir o que é e o que ndo
€ bem cultural imaterial. Trata-se de ato administrativo, realizado, privativamente, pelo I phan.

[1] Cf. Lei Complementar 140/2011.

[2] Cf. Leis9.279/1996 e 5.648/1970.
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[3] SANTA’ANNA, Marcia. A face imaterial do patrimonio cultural: os novos instrumentos de
reconhecimento e valorizacdo. In: ABREU, Regina; CHAGAS, Mario (org.). Memobria e patrimonio
: ensalos contemporaneos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamparina, 2009, p. 55.

[4] Em relagéo ao tombamento, ha precedente do STF nesse sentido: Pleno, ADI 1706, Rel. Min. EROS
GRAU, julgado em 09/04/2008, publicado em 12/9/2008.

[5] STF, Pleno, ACO 1208 AgR, Rel. Min. GILMAR MENDES, julgado em 24/11/2017, publicado em
04/12/2017.

[6] "Essaequiparagdo dalei de efeito concreto com os atos administrativos s tem um ponto de contato,
gual sgja o de que materialmente elatem natureza administrativa. Mas alei de efeito concreto tem uma
eminéncia e uma eficacia que a distancia do ssimples ato administrativo. O efeito deste € também
puramente administrativo, ja o efeito dalei, ainda que concreto, ndo € administrativo, tanto que ndo pode
ser desfeito por ato dessa natureza, e porque, especialmente, alel de efeito concreto inova a ordem
juridica, o ato administrando.” (SILVA, José Afonso. Le e ato normativo. Revista do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, Brasilia, v. 30, n. 3/4, p. 67-70, mar./abr. 2018).

[7] STF, Pleno, ADI 4983, Rel. Min. MARCO AURELIO, julgado em 6/10/2016, publicado em
27/4/2017.
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