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1. Introdução.

Pretende-se no presente texto fazer alguns apontamentos acerca das expressões “risco” e “segurança”, estabelecendo-se um breve esboço conceitual e da relação de conexidade que tais termos guardam entre si, com o intuito de precisar e delimitar a compreensão técnica dos referidos vocábulos, correlacionando-os com alguns dos instrumentos de tutela jurídica ao patrimônio cultural previstos na legislação brasileira, em seguida mencionados, a serem efetivamente utilizados como medidas de preservação e conservação dos bens culturais.

2. Risco e segurança. Distinção conceitual necessária.

Destarte, impõe-se primeiramente traçar a diferença conceitual entre os termos “risco” e “segurança”, com vistas a uma melhor compreensão da explanação a ser aqui desenvolvida. 
Com efeito, o conceito de “risco” evoca a idéia de probabilidade de sinistro que, por sua vez, envolve a ameaça de perda ou dano a determinada pessoa, coisa ou bem. Consiste o risco no evento futuro e incerto potencialmente causador de dano ou prejuízo. Diferencia-se substancialmente do sentido que se pode apreender da expressão “segurança”, apesar da proximidade e do entrelaçamento que tais termos guardam entre si, haja vista que esta última, antagonicamente, compreende noções de estabilidade, conforto, ausência de incerteza sobre determinado ato, fato, condição e/ou situação, sejam estes de ordem física, social, política, econômica, jurídica, ou sob qualquer outro aspecto.  
Segundo SILVA (1996: 148/9) a palavra risco advém do italiano risico, de risicar (arriscar), possuindo o duplo significado tanto de: (i) traço ou linha escrita que se faz com qualquer instrumento de escrever ou desenhar; quanto o de (ii) perigo, isto é, o temor ou receio de qualquer coisa que nos possa trazer um mal. Dentro desta última acepção, em conformidade com o mencionado doutrinador, a palavra risco indica que: 


“Na linguagem jurídica, o vocábulo exprime simplesmente o sentido de perigo ou do mal receado: é o perigo de perda ou de prejuízo ou o receio de mal, que cause dano, perda ou prejuízo. 

E, assim, nesta acepção genérica, riscos compreendem-se os eventos incertos e futuros, inesperados, mas temidos ou receados, que possam trazer perdas ou danos.

Desse modo, entendem-se, vulgarmente, as expressões: riscos profissionais, riscos marítimos, riscos de guerra, riscos segurados, riscos da evicção.


Em qualquer dos casos, riscos referem-se aos males temidos, resultantes de eventos ou fatos imprevistos e futuros, ou os eventos fortuitos, a que os franceses chamam de chance, de que possam advir perdas ou deteriorações.


Mas, em sentido especial, fundado no perigo de perda, risco também exprime a própria responsabilidade ou encargo acerca da perda ou do dano, trazido pelo risco.


Desse modo, ao lado do sentido de perigo, de perda ou temor de fato, que cause perda, exprime a obrigação de ressarcir os danos, que advenham da vinda do fato ou evento temido ou receado.


E aí estão os sentidos das expressões: assumir os riscos, garantir os riscos, segurar os riscos.


Riscos, portanto, além da idéia de perigo, de perdas, já integra o pensamento de responsabilidades ou encargos por estas perdas, isto é, por conta de quem elas correm ou a cargo de quem elas se acham.


É redundante, pois, a frase assumir a responsabilidade dos riscos, visto que, quem assume os riscos, já se obriga a cumprir as indenizações das perdas ou danos, que neles se fundarem.” (Grifos no original).
Por outro lado, a palavra advinda do latim “segurança” significa “sem preocupações”, sugerindo a etimologia (se + cura) “ocupar-se de si mesmo”, o que exprime a condição de alguém, ou alguma coisa, que se encontra preparado ou precavido contra eventuais ou possíveis ameaças externas. 
Assim, os riscos a que estão sujeitas as pessoas ou os bens exigem necessariamente para a verificação de sua ocorrência a análise dos fatores que os submetem a tais condições de perigo, seja de furto, dano ou deterioração. Por outro lado, a noção de segurança origina-se justamente da situação decorrente da diminuição, ou mesmo da completa eliminação, se é que isto é possível, destes mesmos fatores ou elementos causadores de riscos.
3. Direito e segurança jurídica.

Segurança é um caro e fundamental valor do Direito, ocupando lugar de destaque ao lado da incessante busca de realização da Justiça. Segurança e justiça são valores fundantes de todo e qualquer sistema jurídico. Portanto, para se falar sobre “os riscos ao patrimônio cultural e a legislação brasileira” é importante ter em mente a noção clara do conceito de segurança. Sobre esta a doutrina costuma promover a distinção entre “segurança do direito” e “segurança no direito”. 
A segurança do direito é aquela que consiste na existência de normas positivadas em um dado ordenamento jurídico, ou seja, os princípios e as regras definidoras das condutas onde são estabelecidos, na forma e no conteúdo, os preceitos nos quais os indivíduos devem pautar suas ações, sabendo antecipadamente, com precisão e certeza, que atos e fatos podem ser considerados lícitos e quais constituem ilícitos. 
Por sua vez, a segurança no direito é uma garantia advinda da positividade do direito, assegurando-lhe os resultados normalmente esperados, em conformidade com as previsões legais anteriormente postas a todos para a observância e o fiel cumprimento. É a garantia e certeza quanto à regular produção dos efeitos das normas preexistentes e que permite o reconhecimento e a execução pelas autoridades competentes da validade e eficácia desta legislação vigente. 
Como atesta-nos José Afonso da Silva (2005; 17) sobre o tema, “A segurança do direito, como visto, é um valor jurídico que exige a positividade do direito, enquanto a segurança jurídica é já uma garantia que decorre dessa positividade. Assim é que o direito constitucional positivo, traduzido na Constituição, é que define os contornos da segurança jurídica da cidadania. Nos termos da Constituição a segurança jurídica pode ser entendida num sentido amplo e num sentido estrito. No primeiro, ela assume o sentido geral de garantia, proteção, estabilidade de situação ou pessoa em vários campos, dependente do adjetivo que a qualifica. Em sentido estrito, a segurança jurídica consiste na garantia de estabilidade e de certeza dos negócios jurídicos, de sorte que as pessoas saibam de antemão que, uma vez envolvidas em determinada relação jurídica, esta se mantém estável, mesmo se modificar a base legal sobre a qual se estabeleceu”. 
Lembrando a famosa “Escada Pontiana” relativamente às etapas ou à gradação para o aperfeiçoamento dos negócios jurídicos, pode-se afirmar que a segurança do direito está situada no plano da existência, enquanto a segurança no direito se apresenta nos planos da validade e da eficácia.

4. Interfaces entre o Direito Ambiental e o Direito do(ao) Patrimônio Cultural. 

A doutrina majoritária e a também jurisprudência pátria consideram o Direito do(ao) Patrimônio Cultural como espécie integrante do Direito Ambiental, num sentido amplo. Este posicionamento produz efeitos práticos imediatos, resultando na aplicação de instrumentos jurídicos de proteção comuns aos dois campos do direito, como será demonstrado mais adiante.

A propósito do tema Fiorillo (2003; 20/23) destaca que o conceito de meio ambiente engloba os seguintes aspectos: 
(i) natural, constituído do solo, água, ar atmosférico, fauna e flora; 
(ii) artificial, consistente no espaço urbano construído e equipamentos públicos; 
(iii) cultural, compreendo o patrimônio cultural propriamente dito, conforme definição dada pelo art. 216, da Constituição Federal; e, finalmente, 
(iv) do trabalho, relativo ao local onde as pessoas desenvolvem suas atividades laborais, com remuneração ou não. 

Desse modo, a abordagem do Direito Ambiental sob cada um dos aspectos mencionados se opera para fins didáticos, tendo por critério classificatório a identificação dos valores preponderantes em cada situação fática e dos bens e objetos da tutela jurídica perseguidos. 
Entretanto, o meio ambiente deve ser visto de maneira indivisível e unitária, em vista do escopo maior que é proteger a vida saudável, promovendo o desenvolvimento equilibrado, a cidadania, o respeito à dignidade da pessoa humana, em síntese os valores do Estado Democrático de Direito e também os objetivos republicanos fundamentais (CF, arts. 1º e 3º).

5. Legitimação e procedimento de seleção de bens do patrimônio cultural brasileiro.
A Constituição Federal Brasileira de 1988 estabelece no art. 216, § 1º, que o Poder Público, com a colaboração da comunidade, promoverá e protegerá o patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, registros, vigilância, tombamento e desapropriação, e de outras formas de acautelamento e preservação. 
O caput do art. 216, da Constituição Federal, também estabelece como critérios de valoração cultural que os bens devem ser portadores de referência à identidade, à ação e à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. Tais critérios funcionam, pois, como verdadeiros filtros para a atribuição de valor para fins de proteção estatal dos bens culturais em referência, a serem tutelados em prol da preservação e do interesse público da coletividade.
Como se infere do texto constitucional, à exceção da “vigilância”, deslocada neste rol por configurar uma atividade material a ser executada precipuamente pelas entidades e órgãos estatais, mas também com a colaboração e de modo compartilhado com a atuação comunitária, foram previstos vários instrumentos jurídicos visando à promoção e proteção do patrimônio cultural brasileiro, os quais são regulados por diversas leis infraconstitucionais.
Estes instrumentos de tutela jurídica predispostos na Constituição Federal devem ser vistos como mecanismos cuja finalidade precípua consiste em selecionar os bens que passarão a integrar o patrimônio cultural brasileiro, de modo a lhes conferir proteção estatal e segurança jurídica, pondo-os a salvo de riscos ou contra ameaça de danos. 

O rol constitucional dos instrumentos de tutela jurídica do patrimônio cultural brasileiro é meramente exemplificativo, sendo que o sistema pátrio não admite outras formas de proteção a estes mesmos bens sem a necessária e imprescindível intervenção do Estado. O máximo de avanço adotado dentro da sistemática jurídica atual consiste na concessão de legitimidade ativa aos interessados para requerer administrativamente a atribuição de valor e o reconhecimento de um determinado bem como portador de valor cultural, fazendo incidir sobre ele algum (ou alguns) instrumento de proteção. 

O mesmo procedimento também já vem sendo timidamente operacionalizado no âmbito do direito ambiental (em sentido estrito), como é o exemplo da criação por iniciativa privada das Reservas Particulares de Proteção Natural - RPPN´s, conforme prevê o art. 21, da Lei nº 9.985, de 18 de julho de 2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservação da Natureza, regulamentado pelo Decreto nº 5.746, de 05 de abril de 2006.
O ordenamento jurídico brasileiro pauta-se pelo sistema da oficialidade e da estatalidade quanto à legitimidade e admissibilidade para que um determinado bem, de natureza material ou imaterial, possa ser selecionado e reconhecido como sendo dotado de valor cultural (artístico, histórico, arquitetônico, paisagístico etc.) passando, em conseqüência, a integrar formalmente o acervo do patrimônio cultural nacional. 

Este modelo parte de um paradigma e pressupostos teóricos ultrapassados, tendo em vista que se fundamenta numa concepção ideológica que reduz ou simplesmente ignora outras fontes sociais, culturais e econômicas originárias do poder político admitindo, como corolário, a produção do direito unicamente por intermédio da figura central (ou única) do Estado.

Nesse sentido, é preciso repensar e propor novos mecanismos no âmbito do sistema jurídico nacional relativamente à legitimidade e também aos procedimentos de atribuição de valor visando o reconhecimento de que um determinado bem passe a integrar o patrimônio cultural brasileiro, com o objetivo de lhe conferir integral proteção. 
Desse modo, é imperativo admitir e ampliar as ações dos particulares no campo cultural da não-estatalidade, uma vez que é crescente o interesse e a importância da participação da iniciativa privada no reconhecimento, valorização, preservação e promoção dos bens culturais portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, tal como prescrito no art. 216, caput, da Constituição Federal.
6. Instrumentos constitucionais de tutela jurídica do patrimônio cultural brasileiro.

Cumpre averiguar, nesse passo, num sintético e superficial passar de olhos, alguns dos instrumentos de tutela jurídica do patrimônio cultural brasileiro, predispostos na legislação pátria para a finalidade de sua preservação e promoção, em seguida referidos.
6.1. Tombamento.

O tombamento, com todo o procedimento administrativo a ser adotado pelos órgãos e entidades da Administração Pública, bem assim os efeitos que o referido ato jurídico produz para o Poder Público e para o proprietário do bem cultural respectivo, encontra-se estatuído no Decreto-Lei nº 25, de 30 de novembro de 1937. 
Este Diploma legal compõe-se de 04 (quatro) capítulos, assim divididos:

Capítulo I – Do patrimônio histórico e artístico nacional, define quais bens integram o patrimônio cultural nacional, sendo que a sua interpretação há de ser hoje compatibilizada com os preceitos da Constituição Federal; 

Capítulo II – Do tombamento, estabelece quais são os 04 (quatro) livros do tombo (1 - arqueológico, etnográfico e paisagístico; 2 – histórico; 3 - belas artes; e 4 - artes aplicadas) e os procedimentos administrativos a serem adotados para sua inscrição; 

Capítulo III – Dos efeitos do tombamento, inalienabilidade em se tratando de bens públicos, exceto de uma para outra entidade (art. 11), averbação no registro de imóveis para fins de publicidade do tombamento (art. 13), impedimento de saída do país sem autorização (arts. 14 e 15); obrigatoriedade de comunicação ao órgão ou entidade de proteção em caso de furto ou extravio do bem (art. 16), impedimento de destruição, demolição ou mutilação do bem, bem assim construção que lhe diminua a visibilidade, sem prévia autorização especial da entidade competente (arts. 17 e 18), autorização ao Poder Público para proceder a investimento nos bens tombados de propriedade de particulares quando não dispuserem de recursos econômicos (art. 19); submissão dos bens tombados a permanente estado de vigilância, bem como a criminalização dos atentados contra eles cometidos, equiparando-se tal conduta ilícita à cometida contra os bens públicos nacionais (arts. 20 e 21); 

Capítulo IV – Do direito de preferência, que confere à União, aos Estados e Municípios, nesta ordem, o direito de aquisição em caso de alienação onerosa dos bens tombados pertencentes às pessoas físicas ou jurídicas com personalidade jurídica de direito privado (art. 22); e o 


Capítulo V - Das disposições gerais, prescrevendo: (i) a cooperação federativa para a realização das atividades relativas à proteção do patrimônio cultural (art. 23); (ii) a determinação para que a União mantenha unidades museológicas e fomente a criação de outras (art. 24); (iii) a busca da participação colaborativa pelas entidades eclesiásticas e da sociedade civil nas atividades de preservação do patrimônio cultural (art. 25); (iv) a obrigatoriedade de criação de um registro especial para os negociantes de antiguidades, obras de arte de qualquer natureza, de manuscritos e livros antigos ou raros, de comunicação de venda e prévia autenticação pelos órgãos e entidades públicos encarregados de sua proteção (arts. 26, 27 e 28); (v) privilégio especial para o titular do direito de preferência sobre o valor produzido em praça por bens tombados (art. 29). 
O Ministério Público do Estado de Minas Gerais, por sua Promotoria Estadual de Defesa do Patrimônio Cultural e Turístico, em litisconsórcio ativo com o Ministério Público Federal, propuseram ação civil pública buscando a condenação do IPHAN nas obrigações de fazer concernentes às determinações dos arts. 26, 27 e 28, do Decreto-Lei nº 25, de 1937, especialmente a adoção pela preconizada autarquia federal das medidas administrativas necessárias para a instituição e funcionamento permanente de cadastro nacional para fins de registro de todos os negociantes de antiguidades, de obras de arte de qualquer natureza, de manuscritos e livros antigos e raros.
A ação tramitou perante a 5ª Vara Federal da Seção Judiciária de Minas Gerais, recebendo o processo o nº 2006.38.00.039883-4. O pedido liminar foi indeferido no primeiro grau de jurisdição. Em recurso de agravo de instrumento interposto pelos autores da ação, o Tribunal Regional Federal da 1ª Região, por sua vez, acolheu o requerimento de antecipação da tutela recursal, para determinar ao IPHAN que procedesse, verbis: “à implementação, em todo o território nacional, no prazo de 90 (noventa) dias, de cadastro para fins de registro de todos os negociantes de antiguidades, de obras de arte, de qualquer natureza, de manuscritos e livros antigos ou raros, nos termos do art. 26 do Decreto-Lei nº 26/37, adotando-se, ainda, as medidas necessárias à permanente fiscalização e controle do cumprimento do referido dispositivo normativo, sob pena de multa pecuniária, no valor de R$ 1.000,00 (mil reais), por dia de atraso” (AI nº 2007.01.00.004441-9/MG, Rel. Desembargador Souza Prudente, Sexta Turma).  
A decisão proferida pelo TRF da 1ª Região foi, afinal, suspensa por ordem do colendo Supremo Tribunal Federal (STA nº 129/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, publicação no DJ de 26.06.2007, p. 23), com fundamento nos arts. 4º da Lei 8.437/92, 1º da Lei 9.494/97 e 297 do RISTF, por evidenciada a lesão à economia pública, dado que a implementação do cadastro exigiria dispêndio financeiro imediato por parte da autarquia, sem a correspondente previsão orçamentária, comprometendo a execução do orçamento do ente estatal e, ainda, porque a aplicação de multa diária equivalente a R$ 1.000,00 (mil reais) impunha elevado ônus ao ente autárquico, acarretando lesão à economia pública em detrimento de toda a coletividade. Destarte, o STF determinou a suspensão da tutela recursal antecipada proferida pelo e. TRF da 1ª Região até o trânsito em julgado da ação.

Não obstante toda a discussão judicial, como fruto da referida ação civil pública, o IPHAN editou a Instrução Normativa nº 1, de 11 de junho de 2007, dispondo sobre o cadastro especial dos negociantes de antiguidades, de obras de arte de qualquer natureza, de manuscritos e livros antigos ou raros, e dando outras providências.

Como todos os demais institutos de proteção do patrimônio cultural, o tombamento possui caráter instrumental, ou seja, é um meio para se alcançar uma específica finalidade, o que também significa ampla legitimação ativa para sua realização, tanto no que diz respeito à órbita federativa (União, Estados-membros, Municípios e Distrito Federal), quanto dentro de uma mesma unidade federativa. Vale dizer, é possível que no âmbito de uma mesma unidade federal possa existir um ou mais órgãos ou entidades com legitimidade ativa para proceder ao tombamento de bens para fins de preservação cultural, a depender unicamente da atribuição legislativa de competência para o cumprimento de tal tarefa, uma vez que o Poder Público somente tem permissão para agir quando legalmente autorizado.

No âmbito federal o tombamento tradicionalmente vinha sendo executado por uma única entidade, no caso, o atual Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional – IPHAN, tendo este panorama sido radicalmente alterado com a recente criação do Instituto Brasileiro de Museus – IBRAM pela Lei nº 11.906, de 20 de janeiro de 2008, a quem foi estatuída ampliada finalidade para promover o estudo, a preservação, a valorização e a divulgação do patrimônio cultural sob a guarda das instituições museológicas, como fundamento de memória e identidade social, fonte de investigação científica e de fruição estética e simbólica, nos termos do que estabelece o art. 3º, inciso IV.

O mencionado Diploma legal reserva ainda para o Instituto Brasileiro de Museus – IBRAM, no art. 4º, incisos I a XVII, competências expressas para: (i) propor e implementar projetos, programas e ações para o setor museológico, bem como coordenar, acompanhar e avaliar as atividades deles decorrentes; (ii) estabelecer e divulgar normas, padrões e procedimentos, com vistas em aperfeiçoar o desempenho das instituições museológicas no País e promover seu desenvolvimento; (iii) fiscalizar e gerir técnica e normativamente os bens culturais musealizados ou em processo de musealização; (iv) promover o fortalecimento das instituições museológicas como espaços de produção e disseminação de conhecimento e de comunicação; (v) desenvolver e apoiar programas de financiamento para o setor museológico; (vi) estimular, subsidiar e acompanhar o desenvolvimento de programas e projetos relativos a atividades museológicas que respeitem e valorizem o patrimônio cultural de comunidades populares e tradicionais de acordo com suas especificidades; (vii) estimular o desenvolvimento de programas, projetos e atividades educativas e culturais das instituições museológicas; (viii) promover o inventário sistemático dos bens culturais musealizados, visando a sua difusão, proteção e preservação, por meio de mecanismos de cooperação com entidades públicas e privadas; (ix) implantar e manter atualizado cadastro nacional de museus visando à produção de conhecimentos e informações sistematizadas sobre o campo museológico brasileiro; (x) promover e apoiar atividades e projetos de pesquisa sobre o patrimônio cultural musealizado, em articulação com universidades e centros de investigação científica, com vistas na sua preservação e difusão; (xi) propor medidas de segurança e proteção de acervos, instalações e edificações das instituições museológicas, visando manter a integridade dos bens culturais musealizados; (xii) propor medidas que visem a impedir a evasão e a dispersão de bens culturais musealizados, bem como se pronunciar acerca de requerimentos ou solicitações de sua movimentação no Brasil ou no exterior; (xiii) desenvolver e estimular ações de circulação, intercâmbio e gestão de acervos e coleções; (xiv) estimular e apoiar os programas e projetos de qualificação profissional de equipes que atuam em instituições museológicas; (xv) coordenar o Sistema Brasileiro de Museus, fixar diretrizes, estabelecer orientação normativa e supervisão técnica para o exercício de suas atividades sistematizadas; (xvi) promover e assegurar a divulgação no exterior do patrimônio cultural brasileiro musealizado, em articulação com o Ministério das Relações Exteriores; e (xvii) exercer, em nome da União, o direito de preferência na aquisição de bens culturais móveis, prevista no art. 22 do Decreto-Lei nº 25, de 30 de novembro de 1937, respeitada a precedência pelo órgão federal de preservação do patrimônio histórico e artístico (no caso, o IPHAN).

Deflui do princípio da especialização administrativa aplicável à criação e funcionamento das entidades autárquicas, da natureza instrumental do procedimento de tutela dos bens de valor cultural visando à sua preservação, das eventuais dificuldades de ordem prática advindas de situações cotidianas para a gestão de tal acervo de modo interinstitucional e/ou compartilhado com outro órgão federal, das finalidades próprias e específicas da instituição recém criada e do amplo rol de competências legais acima mencionadas imputadas à entidade que, na atualidade, a atribuição para proceder ao tombamento de bens culturais musealizados ou em processo de musealização pertence, única e exclusivamente, ao Instituto Brasileiro de Museus – IBRAM.
6.2. Inventário.

O inventário não possui regulamentação legal, seja na lei em sentido estrito (formal e material) ou mesmo em outras normas regulamentares (decretos, portarias etc.), urgindo estabelecer regras específicas e uniformes para este instrumento devido à necessidade de precisar a sua definição jurídica e os efeitos a serem por ele alcançados, permitindo uma aplicação eficaz do instituto pelo Poder Público e também pelos particulares.
Miranda (2010) sustenta que o bem inventariado como patrimônio cultural submete-se – conforme os ditames da Constituição de 1988 – a medidas restritivas do livre uso, gozo e disposição do bem, tornando-se, por outro lado, obrigatória a sua preservação e conservação para as presentes e futuras gerações, advindo do ato que o formaliza os seguintes efeitos jurídicos para os bens inventariados: (i) devem ser conservados adequadamente por seus proprietários, uma vez que ficam submetidos ao regime jurídico específico dos bens culturais protegidos; (ii) somente poderão ser destruídos, inutilizados, deteriorados ou alterados mediante prévia autorização do órgão responsável pelo ato protetivo, que deve exercer especial vigilância sobre o bem; (iii) ficam qualificados como objeto material dos crimes previstos nos art. 62 e 63 da Lei 9.605/98; (iv) as restrições resultantes do inventário se coadunam com o princípio da função sócio-cultural da propriedade previsto na Constituição Federal e no Código Civil (art. 1.228, § 1º).
Cumpre lembrar, inclusive, que a terminologia habitualmente utilizada pelos órgãos e entidades responsáveis pela preservação do patrimônio cultural brasileiro a propósito do procedimento do inventário de bens culturais não goza de precisão e uniformidade conceitual, fato que certamente compromete e reduz em muito a sua eficácia jurídica.
6.3. Registro.
O registro atualmente é regulamentado pelo Decreto nº 3.551, de 04 de agosto de 2000, tendo por finalidade específica a promoção e proteção dos bens culturais de natureza imaterial (intangível), o qual se opera mediante inscrição num dos seguintes livros: 
(i) Livro de Registro dos Saberes, relativo aos conhecimentos e modos de fazer enraizados no cotidiano das comunidades; 
(ii) Livro de Registro das Celebrações, pertinente aos rituais e festas que marcam a vivência coletiva do trabalho, da religiosidade, do entretenimento e de outras práticas da vida social; 
(iii) Livro de Registro das Formas de Expressão, onde serão inscritas manifestações literárias, musicais, plásticas, cênicas e lúdicas;
(iv) Livro de Registro dos Lugares, em se tratando de mercados, feiras, santuários, praças e demais espaços onde se concentram e reproduzem práticas culturais coletivas.
Como expressão simbólica do patrimônio cultural imaterial em âmbito nacional o IPHAN já conta com os seguintes bens registrados: (1) Ofício das Paneleiras de Goiabeiras; (2) Arte Kusiwa, pintura corporal e arte gráfica Wajãpi; (3) Círio de Nossa Senhora de Nazaré; (4) Samba de Roda do Recôncavo Baiano; (5) Modo de fazer Viola-de-Cocho; (6) Ofício das Baianas de Acarajé; (7) Jongo no Sudeste; (8) Cachoeira de Iauaretê – Lugar sagrado dos povos indígenas dos Rios Uaupés e Papuri; (9) Feira de Caruaru; (10) Frevo; (11) Tambor de Crioula; (12) Matrizes do Samba no Rio de Janeiro: Partido Alto, Samba de Terreira e Samba-Enredo; (13) Modo Artesanal de fazer Queijo de Minas, nas regiões do Serro e das Serras da Canastra e Salitre; (14) Roda de Capoeira; (15) Ofício dos mestres de capoeira; (16) O modo de fazer Renda Irlandeza produzida  em Divina Pastora (SE); (17) O toque dos Sinos em Minas Gerais; (18) Ofício dos Sineiros; (19) Festa do Divino Espírito Santo de Pirenópolis.
Na reunião do Conselho Consultivo do IPHAN onde se decidiu sobre o primeiro registro de patrimônio imaterial, consistente no “Ofício das Paneleiras de Goiabeiras”, prática cultural herdada dos povos indígenas brasileiros, consistente na produção de panelas de barro, ainda existente no litoral do Estado do Espírito Santo, o Conselheiro, Sr. Luiz Fernando Dias Duarte, consignou em seu voto alguns dos “embaraços” vivenciados pelos técnicos para superação de uma concepção protetora restrita aos bens conhecidos como “monumentos de pedra e cal”, consubstanciados desde a hesitação terminológica envolvida nos processos, passando pela forma de salvaguarda a ser instituída, em hipóteses envolvendo casos e situações sócio-culturais vivas e ativas, a definição da autoridade legítima para a proposição do registro, até desembocar na reflexão sobre o modo e a pertinência na articulação de uma eventual salvaguarda de práticas sociais ou monumentos vivos em face da lógica do mercado capitalista hegemônico das sociedades modernas, atingindo questões afetas aos direitos de propriedade intelectual, dotados de valor econômico e financeiro (IPHAN; 2006: 62/70).
6.4. Desapropriação.

A desapropriação para fins de preservação cultural é regulada no artigo 5º, incisos “k” e “l, do Decreto-Lei nº 3.365, de 21 de junho de 1941, no art. 15, da Lei nº 3.924, de 1961, que trata do patrimônio arqueológico brasileiro, e também no próprio art. 19, § 1º, do Decreto-Lei nº 25, de 1937, que regula o tombamento.

A desapropriação configura procedimento administrativo em que o Poder Público transfere compulsoriamente para si a propriedade de terceiro, desde que fundado em razões de necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos expressamente previstos na Constituição Federal (art. 5º, XXIV, art. 182, § 4º, III, e art. 243, caput, do ADCT). 
Cabe destacar que, como instrumento de proteção dos bens culturais, este instituto vem sendo pouco utilizado, situação que se deve a vários fatores, tais como a natureza extrema e radical do instituto, como modalidade de intervenção direta do Estado no direito de propriedade ou, ainda, pela morosidade e elevado grau de requisitos procedimentais a serem atendidos, próprios desta específica forma de tutela jurídica, atraindo a gestão integral do bem para a responsabilidade do Poder Público.
Concordamos integralmente com Miranda (2006: 159) quando afirma que, em matéria de preservação do patrimônio cultural, a adoção do procedimento expropriatório deve ser feita somente quando indispensável, quando sejam absolutamente inviáveis ou insuficientes outras formas legais de acautelamento e preservação. 
Segundo atesta o precitado jurista: “Uma das características do novo modelo preservacionista adotado pelo ordenamento jurídico brasileiro é a do mínimo de intervencionismo estatal no que diz respeito às propriedades privadas que abrigam os valores de interesse cultural. A experiência demonstrou ao longo dos tempos que o Estado é muito mais eficiente quando atua como fiscalizador do que como proprietário ou administrador, pelo que a intervenção obtusa (como no caso da desapropriação) em assuntos desta natureza mostra-se como a última alternativa.”

6.5. Paisagens culturais e patrimônio ferroviário.

Tal como o registro dos bens culturais de natureza imaterial, novas formas e instrumentos de proteção do patrimônio cultural foram criados após a Constituição Federal de 1988, no âmbito legal e administrativo, sendo merecedores de destaque: 

(i) o procedimento de “chancela” das paisagens culturais, veiculado por meio da Portaria nº 127, de 30 de abril de 2009 (publ. no DOU de 05.05.2009, Seção 1, p. 17), editada pelo Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional – IPHAN; assim também como

(ii) a preservação dos bens móveis e imóveis, desde que de valor artístico, histórico e cultural, oriundos da extinta Rede Ferroviária Federal S/A, prevista na Lei nº 11.483, de 31 de maio de 2007, a serem reconhecidos por simples ato administrativo motivado em laudo de avaliação da entidade pública competente.

6.6. Declaração de interesse público de bens musealizados ou em processo de musealização.

Um outro relevante instrumento de proteção do patrimônio cultural que cumpre ainda ser aqui lembrado consiste na recém criada “declaração de interesse público” dos bens musealizados ou em processo de musealização, prescrita no art. 5º, da Lei nº 11.906, de 20 de janeiro de 2008, que instituiu o chamado “Estatuto dos Museus”.
A declaração de interesse público dos bens musealizados ou em processo de musealização se encontra em fase de regulamentação, com proposta de Decreto em discussão no âmbito do Conselho do Patrimônio Museológico do IBRAM, produzindo os seguintes efeitos: 

(i) submissão dos bens a regime jurídico de interesse público;


(ii) Os proprietários e responsáveis dos bens devem informar ao IBRAM, anualmente, o seu estado de conservação, ou imediatamente, em caso de danos, furtos, extravios, ou outras ocorrências que ameacem a sua proteção e integridade;

(iii) sem a prévia anuência do IBRAM, fica vedado ao proprietários e responsável pelo bem cultural promover qualquer intervenção que ameace a sua integridade, cabendo-lhe a adoção das medidas de conservação, proteção e preservação necessárias, sem prejuízo da observância de obrigações perante outros órgãos de proteção ao patrimônio cultural.

(iv) no caso de comprovada impossibilidade econômica ou outra dificuldade de ordem material para garantir a proteção e preservação do bem, o proprietário ou responsável deve comunicar o fato ao IBRAM, descrevendo as circunstâncias em que aquele se encontra, devendo desta constar a indicação das medidas necessárias à adequada conservação e proteção, em escalas de prioridades dos itens, dentre outros, de segurança, guarda, manutenção e restauração. 
Em se verificando a ocorrência desta última hipótese, caberá ao Instituto Brasileiro de Museus - IBRAM prover à orientação das medidas de proteção permitidas na legislação e ao Conselho Consultivo do Patrimônio Museológico deliberar sobre proposta da Presidência quanto as providências necessárias para a solução da impossibilidade ou dificuldade apontada.

6.7 – Outras leis de proteção do patrimônio cultural.
Além dos instrumentos acima mencionados de tutela administrativa do patrimônio cultural, existem ainda várias outras formas de proteção dos bens culturais previstas em Convenções Internacionais das quais o Brasil é signatário e também em leis esparsas, inclusive mediante atuação jurisdicional, cumprindo destacar nesse sentido a ação popular e a ação civil pública, previstas respectivamente na Lei nº 4.717, de 29 de junho de 1965, e na Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985.

São ainda dignos de menção os seguintes diplomas: (i) Lei nº 3.924, de 26 de julho de 1961, que dispõe sobre os monumentos arqueológicos e pré-históricos; (ii) Lei nº 4.845, de 19 de novembro de 1965, que proíbe a saída, para o exterior, de obras de arte e ofícios produzidos no país, até o fim do período monárquico; (iii) Lei nº 5.471, de 9 de julho de 1968, que dispõe sobre a exportação de livros antigos e conjuntos bibliográficos brasileiros; (iv) Lei nº 7.505, de 2 de julho de 1986, que dispõe sobre benefícios fiscais na área do imposto de renda concedidos a operações de caráter cultural ou artístico; (v) Lei nº 7.542, de 26 de setembro de 1986, que dispõe sobre a pesquisa, exploração, remoção e demolição de coisas ou bens afundados, submersos, encalhados e perdidos em águas sob jurisdição nacional, em terreno de marinha e seus acrescidos e em terrenos marginais, em decorrência de sinistro, alijamento ou fortuna do mar, e dá outras providências; (vi) Lei nº 8.159, de 08 de janeiro de 1991, que dispõe sobre a política nacional de arquivos públicos e privados e dá outras providências; (vii) Lei nº 8.313, de 23 de dezembro de 1991, que restabelece princípios da Lei nº 7.505, de 2 de julho de 1986, instituindo o Programa Nacional de Apoio à Cultura (Pronac) e dá outras providências.

7. Vigilância, fiscalização e poder administrativo sancionador.

Como corolário da função administrativa de zelar pelo interesse público por meio da tutela jurídica dos bens que integram o patrimônio cultural decorre para o Estado o DEVER/PODER de exercer permanente vigilância e fiscalização sobre o acervo protegido
. As atividades estatais representativas da imposição de restrições de direitos se encontram compreendidas no que a doutrina reconhece como sendo o “poder de polícia”, deste provindo o chamado “poder administrativo sancionador”.
Para Osório (2008; 61), “O Direito Administrativo Sancionador, no sistema constitucional vigente, ganha novo formato a partir da legitimação democrática. A inspiração passa a ser o conjunto de direitos e garantias fundamentais. A abertura para o texto constitucional perpassa um sólido bloco de direitos fundamentais conectados à cláusula do devido processo legal. Essa abertura reflete-se, também, na legislação infraconstitucional de forma importante, notadamente na Lei do Processo Administrativo Federal, um decisivo paradigma de formação de direitos fundamentais dos administrados e de fixação de novo formato para o relacionamento entre o Poder Público e a cidadania.” 
A definição legal do que consiste o poder de polícia pode ser extraída do art. 78 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Código Tributário Nacional), que afirma que “Considera-se poder de polícia atividade da administração pública que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse público concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à tranqüilidade pública ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”.  

Por outro lado, o art. 70, da Lei nº 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, dispondo sobre as sanções penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, estabelece que “Considera-se infração administrativa ambiental toda ação ou omissão que viole as regras jurídicas de uso, gozo, promoção, proteção e recuperação do meio ambiente”. De acordo com o § 1º, do precitado dispositivo legal, são autoridades competentes para lavrar auto de infração ambiental e instaurar processo administrativo os funcionários de órgãos ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA, designados para as atividades de fiscalização, bem como os agentes das Capitanias dos Portos, do Ministério da Marinha.

As infrações administrativas relacionadas no art. 72, da Lei nº 9.605, de 1998, possuem as seguintes sanções: (i) advertência; (ii) multa simples; (iii) multa diária; (iv) apreensão dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veículos de qualquer natureza utilizados na infração; (v) destruição ou inutilização do produto; (vi) suspensão de venda e fabricação do produto; (vii) embargo de obra ou atividade; (viii) demolição de obra; (ix) suspensão parcial ou total de atividades; (xi) restritiva de direitos.

Além das infrações e respectivas sanções administrativas previstas Lei nº 9.605, de 1998, ainda existem outras constantes das leis especiais de proteção do patrimônio cultural que também gozam de eficácia e aplicabilidade prevalecendo, no entanto, o princípio do non bis in idem, que veda a dúplice punição por um mesmo e unitário fato jurídico. 
Sobre a amplitude dos efeitos e os respectivos desdobramentos jurídicos correlacionados ao tema, Osório (2009; 272/3) ainda destaca que “Intimamente ligado aos princípios da legalidade e da tipicidade, o princípio da proibição do bis in idem, cujas raízes remontam ao devido processo legal anglo-saxônico, também atua em matéria de Direito Administrativo Sancionador, possuindo um largo alcance teórico e restritos alcance e significado práticos. Tal princípio, em nosso sistema, está constitucionalmente conectado às garantias de legalidade, proporcionalidade e, fundamentalmente, devido processo legal, implicitamente presente, portanto, no texto da CF/88.”
Conforme sustenta SPEZIALI (2010; 83/108), na órbita federal as entidades de preservação do patrimônio cultural, quais sejam o Instituto Brasileiro de Museus - IBRAM e o Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional - IPHAN, possuem legitimidade ativa para o exercício do poder administrativo sancionador, tendo por fundamento a eficácia e aplicabilidade dos dispositivos constantes da Lei nº 9.605, de 1998, e do respectivo regulamento consubstanciado no Decreto nº 6.514, de 2008. 
Apesar de tal entendimento doutrinário, só recentemente o IPHAN editou a Portaria nº 187, de 9 de junho de 2010, dispondo sobre os procedimentos para apuração de infrações administrativas por condutas e atividades lesivas ao patrimônio cultural edificado, a imposição de sanções, os meios defesa, o sistema recursal e a forma de cobrança dos débitos decorrentes das infrações, tomando como base as infrações e sanções administrativas previstas unicamente no Decreto-Lei nº 25, de 1937, portanto, com espectro de ação administrativa restrita ao acervo de bens integrantes do patrimônio cultural edificado tombado.
 A Portaria IPHAN nº 187, de 9 de junho de 2010, foi editada em cumprimento à decisão judicial proferida em ação civil pública promovida pelo Ministério Público Federal, processo nº 2007.51.06.001.537-1, que tramitou perante a 2ª Vara Federal de Petrópolis/RJ. O r. julgamento de procedência dos pedidos condenou o IPHAN na obrigação de fazer consistente em: “(...) no prazo de 90 (noventa) dias, conferir efetiva aplicação às penalidades pecuniárias previstas no Decreto-Lei nº 25/37, por meio dos seus órgãos competentes e observado o devido processo administrativo, sempre que levado ao seu conhecimento situação de ofensa ou ameaça de dano ao patrimônio cultural, artístico e histórico objeto de tombamento federal, revertendo tais valores em favor do FNDD – FUNDO NACIONAL DE DIREITOS DIFUSOS (art. 13, da Lei nº 7.347/85), até que sobrevenha fundo específico para destinação de tais verbas.”
Note-se que a sentença proferida na ação civil pública acima mencionada concedeu bem menos do que foi requerido pelo Ministério Público Federal, classificando-se aquela no que a doutrina reconhece como sendo uma decisão tecnicamente “citra petita”, isto é, uma decisão onde a condenação foi inferior àquilo que foi solicitado pelo Autor, deixando o juiz de analisar parte substancial do pedido formulado, no caso, a aplicação das sanções nos limites já definidos pela legislação vigente. 
Na petição inicial foram tecidos relevantes fundamentos acerca da ampla possibilidade de aplicação das sanções administrativas previstas na Lei nº 9.605/98, pelo IPHAN, tendo sido requerido em desfavor da referida autarquia federal, ao final, no item II dos pedidos, verbis: “(...) a condenação do réu, na obrigação de fazer consistente na propositura de procedimentos de fiscalização e aplicação de penalidades pecuniárias, com o efetivo exercício do poder de polícia, aplicando as sanções nos limites já definidos pela legislação existente, por intermédio das Superintendências Regionais, sempre que identificado qualquer dano ao patrimônio histórico e artístico objeto de tombamento federal;”.
Nesta hipótese, persiste certa oscilação doutrinária no que respeita às decisões judiciais gravadas com tal vício, sendo que para alguns a sentença é válida em relação aos pedidos abordados, enquanto para outros a decisão é integralmente nula, competindo proceder-se à devolução da matéria ao primeiro grau de jurisdição, para um novo e completo julgamento das questões não enfrentadas. 
A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça – STJ sobre o tema indica que, na hipótese de a sentença não ter apreciado todos os pedidos formulados pelo Autor da demanda, caracterizando julgamento citra petita, ou mesmo quando se der solução diversa da pretensão deduzida na petição inicial, pode o Tribunal anulá-la de ofício, determinando que outra seja proferida, sendo que o reconhecimento de tal nulidade não se condiciona sequer à prévia oposição do recurso de embargos de declaração. 
Reforça ainda mais os fundamentos para que o Tribunal assim proceda, decretando ex officio a nulidade da sentença, em tratando de lide envolvendo questões de ordem pública, onde a decisão guarde potencialidade para atingir o interesse de toda a coletividade.  Nesse sentido: REsp 115.458/MG, Rel. Ministro Adhemar Maciel, 2ª Turma, julgado em 19/05/1997, DJ 15/09/1997, p. 44340; REsp 233.882/SC, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 6ª Turma, julgado em 08/03/2007, DJ 26/03/2007, p. 292; AgRg no REsp 437877/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, 2ª Turma,  DJe 09/03/2009, julgado em 04/11/2008. 
Como se infere, o poder administrativo sancionatório atribuído aos órgãos e entidades do Estado objetivando a proteção do patrimônio cultural coexiste paralelamente, de forma autônoma e independente, com as sanções de natureza civil e penal. Não obstante, ainda paira certa timidez dos órgãos e entidades incumbidos da fiscalização do patrimônio cultural, padecendo as instituições de verdadeira omissão relativamente ao exercício das competências e atribuições que possuem ao seu encargo, situação que vem sendo paulatinamente suprida graças a uma eficiente atuação dos órgãos do Ministério Público, seja federal ou estadual.  
8. Responsabilização civil por danos ao patrimônio cultural.

Em matéria de responsabilidade civil contra ameaças ou em decorrência das lesões provocadas contra os bens que integram o patrimônio cultural vigora no ordenamento jurídico brasileiro o princípio da responsabilidade objetiva, segundo a qual fica dispensada a demonstração de culpa do agente para a determinação da reparação dos danos. 

A teor do que prescreve o art. 14, § 1º, da Lei nº 6.938, de 1981, para responsabilização do agente pelos danos promovidos contra os bens culturais protegidos exige-se, apenas, a demonstração da autoria e o nexo de causalidade entre o fato e os resultados danosos produzidos com a conduta ilícita.
Contrariamente ao que ocorre com o poder administrativo sancionatório, no campo da atribuição da responsabilização civil incide o princípio da reserva jurisdicional, segundo o qual o Poder Judiciário deve necessariamente ser acionado para se manifestar sobre o litígio, não possuindo a Administração Pública a prerrogativa de decidir e dar imediato cumprimento às suas decisões, coativamente e autonomamente.
O em acórdão proferido na mais alta instância judiciária, o e. Supremo Tribunal Federal já deixou consignado que: “O postulado da reserva constitucional de jurisdição importa em submeter, à esfera única de decisão dos magistrados, a prática de determinados atos cuja realização, por efeito de explícita determinação constante do próprio texto da Carta Política, somente pode emanar do juiz, e não de terceiros, inclusive daqueles a quem se haja eventualmente atribuído o exercício de "poderes de investigação próprios das autoridades judiciais". A cláusula constitucional da reserva de jurisdição - que incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (CF, art. 5º, XI), a interceptação telefônica (CF, art. 5º, XII) e a decretação da prisão de qualquer pessoa, ressalvada a hipótese de flagrância (CF, art. 5º, LXI) - traduz a noção de que, nesses temas específicos, assiste ao Poder Judiciário, não apenas o direito de proferir a última palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se, desse modo, por força e autoridade do que dispõe a própria Constituição, a possibilidade do exercício de iguais atribuições, por parte de quaisquer outros órgãos ou autoridades do Estado” (MS 23452/RJ, Relator(a):  Min. Celso de Mello, Julgamento:  16/09/1999 , Órgão Julgador:  Tribunal Pleno, Publicação DJ 12.05.2000, p. 20).
Nesta linha de entendimento, para a imposição de sanção punitiva de natureza civil às pessoas que cometerem atentados ou provocarem danos contra os bens e valores protegidos pelo direito do(ao) patrimônio cultural não prevalece a característica da auto-executoriedade que reveste alguns atos praticados pela Administração Pública, em especial aqueles que são próprios ao exercício do poder de polícia. 

O principal instrumento jurídico utilizado para se precaver contra ameaças ou buscar a efetiva reparação civil por danos provocados ao patrimônio cultural é a medida judicial regulada pela Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a ação civil pública de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico e dá outras providências.

Com relação ao ônus probatório na ação civil pública, o Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento no sentido de que: “Aquele que cria ou assume o risco de danos ambientais tem o dever de reparar os danos causados e, em tal contexto, transfere-se a ele todo o encargo de provar que sua conduta não foi lesiva. Cabível, na hipótese, a inversão do ônus da prova que, em verdade, se dá em prol da sociedade, que detém o direito de ver reparada ou compensada a eventual prática lesiva ao meio ambiente - artigo 6º, VIII, do CDC c/c o artigo 18, da lei nº 7.347/85” (Processo: REsp. 1049822/RS; Relator(a): Ministro Francisco Falcão; Órgão Julgador: Primeira Turma; Data do Julgamento: 23/04/2009; Data da Publicação/Fonte: DJe 18/05/2009, REVFOR, Vol. 404, p. 359).
9. A criminalização de condutas atentatórias contra o patrimônio cultural.

Uma outra forma jurídica de se reveste a proteção do patrimônio cultural consiste na técnica legislativa de criminalização das condutas lesivas ou que efetivamente oferecerem risco ou ameaça de dano contra os bens que integrem o acervo cultural brasileiro protegido.  

Os artigos 62 a 65, da Lei nº 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, dispõem sobre as sanções penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Tais dispositivos legais prevêem quais são os crimes contra o ordenamento urbano e o patrimônio cultural, estabelecendo como típicas as seguintes condutas e respectivas sanções.

Os tipos penais estabelecidos na Lei nº 9.605, de 1998, prescrevem, in verbis:


Art. 62. Destruir, inutilizar ou deteriorar:


I - bem especialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisão judicial;


II - arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instalação científica ou similar protegido por lei, ato administrativo ou decisão judicial:


Pena - reclusão, de um a três anos, e multa.


Parágrafo único. Se o crime for culposo, a pena é de seis meses a um ano de detenção, sem prejuízo da multa.


Art. 63. Alterar o aspecto ou estrutura de edificação ou local especialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisão judicial, em razão de seu valor paisagístico, ecológico, turístico, artístico, histórico, cultural, religioso, arqueológico, etnográfico ou monumental, sem autorização da autoridade competente ou em desacordo com a concedida:


Pena - reclusão, de um a três anos, e multa.


Art. 64. Promover construção em solo não edificável, ou no seu entorno, assim considerado em razão de seu valor paisagístico, ecológico, artístico, turístico, histórico, cultural, religioso, arqueológico, etnográfico ou monumental, sem autorização da autoridade competente ou em desacordo com a concedida:


Pena - detenção, de seis meses a um ano, e multa.


Art. 65. Pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edificação ou monumento urbano:


Pena - detenção, de três meses a um ano, e multa.


Parágrafo único. Se o ato for realizado em monumento ou coisa tombada em virtude do seu valor artístico, arqueológico ou histórico, a pena é de seis meses a um ano de detenção, e multa.

Neste campo incide plenamente o princípio da separação das instâncias civil, administrativa e penal, que considera cada uma destas esferas do Direito separadamente para fins de atribuição da responsabilidade e correspondente imputação das sanções que porventura devam recair sobre o autor da conduta ilícita.
Na esfera penal a tipificação das condutas contrárias ao direito é informada pelos modernos princípios jurídicos que norteiam a matéria, os quais atuam como garantias em favor do cidadão perante o poder punitivo do Estado, tais como: (i) o princípio da exclusiva proteção de bens jurídicos; (ii) os princípios da intervenção mínima e da fragmentariedade; (iii) o princípio da pessoalidade, individualização e proporcionalidade das penas; (iv) o princípio da adequação social e da insignificância; além de outros.
O princípio da exclusiva proteção dos bens jurídicos predica que somente as condutas ofensivas aos bens de maior relevância para o Estado, essenciais para os indivíduos e a sociedade em geral, importam e devem sofrer tipificação pelo Direito Penal. 
Bitencourt (2000; 11) estatui que “Se outras formas de sanção ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem a sua criminalização é inadequada e não recomendável. Se para o restabelecimento da ordem jurídica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, são essas que devem ser empregadas e não a s penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevante na vida do indivíduo e da própria sociedade.”
No mesmo sentido o princípio da intervenção mínima e da fragmentariedade estabelecem que o Direito Penal somente deve atuar quando estritamente necessário para a proteção de bens e valores imprescindíveis para uma pacífica convivência em sociedade, sendo apta o bastante para se alcançar os resultados esperados, com a produção de eficácia jurídica e social. As condutas eleitas para criminalização devem ser apenas revestidas de extrema gravidade, que provoquem grave repúdio e intolerância pela sociedade. 
Acerca destes últimos princípios Luiz Regis Prado (2000; 84) observa que: 

“Aparece ele como uma orientação político-criminal restritiva do jus puniendi e deriva da própria natureza do Direito Penal e da concepção material de Estado de Direito democrático. O uso excessivo da sanção criminal (inflação penal) não garante uma maior proteção de bens, ao contrário, condena o sistema penal a uma função meramente simbólica e negativa. Já pelo postulado da fragmentariedade, corolário do primeiro, tem-se que a função maior de proteção de bens jurídicos atribuída à lei penal não é absoluta. O que faz com que só devem eles ser defendidos penalmente frente a certas formas de agressão, consideradas socialmente intoleráveis. Isso quer dizer que apenas as ações ou omissões mais graves endereçadas contra bens valiosos podem ser objeto de criminalização. Desse modo, opera-se uma tutela seletiva do bem jurídico, limitada àquela tipologia agressiva que se revela dotada de indiscutível relevância quanto à gravidade e intensidade da ofensa. Esse princípio impõe que o Direito Penal continue a ser um arquipélago de pequenas ilhas no grande mar do penalmente indiferente. Esclareça-se, ainda, que a fragmentariedade não quer dizer, obviamente, deliberada lacunosidade na tutela de certos bens e valores e na busca de certos fins, mas limite necessário a um totalitarismo de tutela, de modo pernicioso para a liberdade.”
Os princípios da pessoalidade, individualização e proporcionalidade das penas, com dicção extraída diretamente do texto da Constituição, prescrevem que nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimônio transferido, devendo ser regulado conforme critérios previamente previstos em lei e segundo a gravidade do delito (CF, art. 5º, XLV, XLVI, XLVII e XLVIII).

O princípio da adequação social e da insignificância, por sua vez, informa que os tipos incriminadores deverão selecionar, dentre todos os comportamentos humanos, tão-somente aqueles que de fato possuírem lesividade social, devendo em contrapartida ignorar ou desprezar aquelas condutas de pequena potencialidade ofensiva e que não atentarem contra situações jurídicas relevantes para o corpo da comunidade em sua totalidade.
10. Conclusão.

Os bens integrantes do patrimônio cultural a serem protegidos e sobre os quais incidem os mais elevados índices de riscos, provenientes das mais variadas causas, como a degradação advinda com o transcurso do tempo, a retirada dos locais de origem por motivos diversos, furtos, remessa para o exterior sem autorização competente, extravio e comércio ilícito, são os acervos constituídos pelas obras de arte sacra e os objetos arqueológicos, sendo de fundamental importância o permanente exercício de vigilância, com a utilização de todos os meios e recursos no combate a tais fatores.
Os instrumentos de tutela do patrimônio cultural predispostos no ordenamento jurídico brasileiro constituem espécies de intervenção no direito de propriedade, em diferentes graus, escala e intensidade, produzindo cada um de per si efeitos próprios que os tornam adequados para cada específica modalidade de coisa ou bem a ser preservada, fazendo-se necessária, por vezes, a utilização simultânea de mais de um meio ou ferramenta para se alcançar tal finalidade, situação que não encontra qualquer impedimento legal para sua adoção sendo, ao contrário, altamente recomendada por atender ao princípio da máxima proteção jurídica do acervo de bens que integram o patrimônio cultural.
O estado de (in)segurança do patrimônio cultural brasileiro decorre mais das vicissitudes e carências institucionais dos órgãos e entidades públicos detentores das atribuições administrativas e responsáveis pelo exercício das atividades de preservação do propriamente que da ausência de previsão legal de medidas instrumentais predispostas no ordenamento jurídico aos interessados para a obtenção de tais objetivos.
A atuação do Ministério Público tem se apresentado de fundamental importância na concreção de políticas públicas na área do patrimônio cultural, alcançando resultados perante o Poder Judiciário, decorrente do acionamento dos órgãos e entidades integrante do Poder Executivo, que de outra maneira não seriam realizadas, seja por timidez ou omissão das autoridades incumbidas de executá-las, mesmo diante da existência de comando normativo expresso, contido em determinações constitucionais e legais.
Não obstante, se faz imperiosa e necessária a revisão dos textos legislativos que tratam dos direitos culturais, com vistas a promover sua atualização para o atendimento das especificidades que afetam o setor, especialmente no tocante às normas relacionadas ao campo do direito do(ao) patrimônio cultural, o que também contribuiria para facilitar a interpretação e aplicabilidade de tais regras, conferindo-lhe sistematicidade e eficácia.
Como afirma Riobaldo, personagem da obra literária “Grande sertão: veredas”, de João Guimarães Rosa (2006: 85): “No real da vida, as coisas acabam com menos formato, nem acabam. Melhor assim. Pelejar por exato, dá erro contra a gente. Não se queira. Viver é muito perigoso...”
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