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Resumo:
O estudo empreendido tem por foco os conflitos estabelecidos entre a

protecdo ao direito de propriedade e a preservacdo do patrimbnio
arqueoldgico, trazendo a baila os dispositivos legais que se ocupam da
matéria. O objetivo do autor é sobretudo estabelecer uma analise ordenada
das normas legais que regulamentam a pesquisa arqueoldgica. Neste sentido
desenvolve-se uma leitura coordenada dos dispositivos normativos vigentes,
tomando-se por base o paradigma constitucional de 88, trabalhando-se
conceitos fundamentais tais como meio ambiente, patriménio historico,
direito de propriedade e sua funcdo social. Num segundo momento o
trabalho dedica-se especialmente a arqueologia subaquatica, lancando-se
médo de doutrina especializada sobre o assunto, também aqui se cotejando a

normativa vigente.
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Abstract:

Legal analysis of urban arqueology

The study poses conflicts between the protection of private property and the
protection of the archeological site, abording legal rules on the topic.The
purpose of the author into establish an oriented analysis of the legal
framework of archeological research. In this way; several legal dispositions
are studied, starting with the 1988 Federal Constitution. By doing so, the
author works with important concepts such as erlvironment, historie sites,
private property rights and its social function. Afterwards, the paper treats
the subacquatical archeology, by citing specialized doctrine, linking it to the
legal rules related to it.

Keywords: property- archeological site- archeology- memory

. Introducao

O objetivo destas consideracdes € analisar os aspectos juridicos e envolvem a
protecdo do patriménio arqueoldgico, mormente direito a propriedade face ao direito a
memoria. Cumpre esclarecer que a pesquisa arqueoldgica muitas vezes é realizada dentro

de propriedade privada, utilizando efetivamente o espaco territorial de dominios de
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terceiros. Por outro lado, a atividade de arqueologia pode ocorrer em areas publicas, tais

como pragas, ruas, avenidas, ou seja, dentro da malha urbana.

Assim, para o desenvolvimento do trabalho, torna-se necessario o confronto
entre a legislacdo infraconstitucional aplicavel a matéria com os valores inscritos na
Constituicdo da RepuUblica de 1988, de modo a compatibilizar os diversos interesses
envolvidos na seara arqueoldgica. Para tanto, deve-se considerar o conceito sistémico de
meio ambiente e a funcéo social da propriedade como norte, tendo em vista a natureza
fundamental dos direitos culturais. A leitura deve ser feita de forma sistémica e integrada,
ja que 0 objetivo € uma interpretacdo teleolégica da Lei Maior, que proporcione a

maxima efetividade na preservacao dos bens arqueoldgicos.

2. A Constituicdo de 1988: um novo paradigma

A Constituicdo de 1988 constitui um marco na evolugdo do ordenamento
juridico brasileiro, pois inovou em inimeros aspectos, além de consolidar entendimentos
decorrentes das transformacdes ocorridas a partir da década de 1930 do século XX.
Dentre estes, destacamos trés temas: a preservacdo do patriménio cultural brasileiro; a
preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado e a funcdo social da
propriedade. No que tange ao patrimonio cultural, a Carra Magna alargou conceito de
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patrimonio, incluindo nele os bens, de natureza material e imaterial, portadores de
referéncia a identidade, a acdo e a memdria dos diversos grupos formadores da sociedade

brasileira. Assim sendo, o artigo 216 determina que:

Art. 216. Constituem Patriménio Cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portado- res de referéncia a
identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,

nos quais se incluem:

V _ 0s conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,

arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

A revolucdo na abordagem constitucional encontra-se na mudanca do paradigma
axiolégico: do individual passou-se ao coletivo, sem, no entanto, excluir aquele. Em
outras palavras, a Constituicdo Federal reconheceu os direi- tos sociais e de cidadania

ndo s6 como direitos individuais, mas também como direitos coletivos.

Cumpre ressaltar que o direito na modernidade foi assentado no individuo, como
direito individual, de modo que os bens que cada sujeito de "direito possuia formava o

patriménio individual. Nesse sistema, os direitos Coletivos s6 ocorriam quando varias
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pessoas eram proprietarias de um bem, cada uma com sua fracdo ideal, como num

condominio?

Esse sistema sofreu inUmeras alteracdes durante o século XX. Em que pese
terem sido modificacbes importantes, ocorreram de forma isolada em leisv
Consideracdes juridicas acerca da arqueologia urbana esparsas. A guisa de exemplo, o
Decreto-Lei 25/37, que criou o tombamento como limitacdo a propriedade privada, em
virtude do valor historico e artistico que o bem possui; a desapropriacdo por utilidade
publica prevista no Decreto- Lei 3.365/41 e Acdo Civil Pablica, Lei 7.347/85, que
disciplina a acdo de responsabilidade por danos morais e patrimoniais ao meio ambiente,
ao patrimoénio cultural e ao consumidor. Cabe esclarecer que as alteragcdes ocorre- ram
ndo s6 em relacdo ao sujeito, mas também no que tange ao objeto. Assim, O direito
passou a regular a marca, o ponto de comércio, a invencdo, a criacdo e, entdo, a moral.
Ora, se a moral individual, a dignidade pessoal e a criacdo podem ser protegidas, porque
ndo o podem ser outras intangibilidades como o meio ambiente, a cultura, a memoria e as
necessidades coletivas? Eis 0 que a Constituicdo de 1988 fez, razdo pela qual pode-se
afirmar que o texto constitucional € resultante destas transformacgbes ocorridas
principalmente nas décadas de setenta e oitenta do século XX. Tal fato proporciona uma

visdo sistematica das alteracfes acima descritas.

Assim, estes novos direitos* tém como principal caracteristica o fato de sua

titularidade ndo ser individualizada, de ndo se ter ou poder ter clareza sobre ela. Ndo séo
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frutos de uma relagéo juridica precisa, mas apenas de uma garantia genérica, que deve ser
cumprida e que, no seu cumprimento, acaba por condicionar o exercicio dos direitos
individuais tradicionais. Dai a afirmagdo de Marés de que o "direito coletivo é um direito
onde todos sdo sujeitos, no entanto, ninguém dele pode dispor, contrariando-0, porque

nb

a disposicdo de um viola o direito de todos™. Trata-se, portanto, de direitos difusos.

Nesse sentido, o renomado autor afirma que:

ao reconhecer e proteger direitos coletivos como ao meio ambiente, ao
patrimonio cultural, aos prdprios valores étnicos e impor a propriedade
restri¢cdes fundadas nestes direitos, como é o capitulo da reforma agra-
ria, a Constituicdo de 1988 abre as portas para um novo direito fundado
no pluralismo, na tolerdncia, nos valores culturais locais, na
multietnicidade, que rompe com a légica excludente do Estado
Constitucional e seu Direito tnico.’

Outrossim, o texto constitucional rompeu com os paradigmas da dogmatica
juridica tradicional e constitui base para o surgimento do denominado Direito
Socioambiental, pois a Constituicdo de 1988 adotou uma concepc¢do unitaria do meio
ambiente que compreende tanto 0s bens naturais quanto os bens culturais. E o que se
deduz de uma interpretacdo sistémica e integrada dos dispositivos constitucionais de
protecdo ao meio ambiente e a cultura, sendo este o entendimento de boa parte da

doutrina. Nas palavras de José Monso da Silva7:
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O conceito de meio ambiente ha de ser, pois globalizante, abrangente
de toda a natureza original e artificial, bem como os bens culturais
correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a &gua, o ar, a flora, as.
belezas naturais, 0 patriménio histérico, artistico, turistico, paisagistico
e arqueoldgico ®.

O meio ambiente €, assim, a interacdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as
suas formas. A integracdo busca assumir uma concep¢do uni- taria do ambiente

compreensiva dos recursos naturais e culturais.

Deste modo, propGe-se a seguinte classificacdo: os bens ambientais s&o género,
do qual os bens culturais e naturais sio espécies, cada um com suas particularidades®.
Portanto, os bens socioambientais sdo aqueles que adquirem essencialidade para a
manutencdo da vida de todas as espécies (biodiversidade) e de todas as culturas
humanas (sociodiversidade).

Esta tese € relevante para a solucdo de conflitos existentes na seara
arqueoldgica. Considerando a arqueologia como a ciéncia que investiga as sociedades
humanas antigas com base em seus remanescentes materiais, e que o direito a cultura e o
direito & memoria possuem a natureza de direito funda- mental, o patrimbénio
arqueologico baseado na fungéo social da propriedade constitui uma espécie de limitacdo

ao direito de propriedade.
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Para melhor entendimento da maneira como o patriménio cultural limita o a
propriedade privada, torna-se necessaria a andlise deste instituto juridico de direito. A
propriedade privada é tdo significativa para a ciéncia juridica, que sua estruturacdo nos
permite identificar a orientacdo ideologica de uma Constitui- ¢do. Nossa Carta Magna,
ao tratar dos direitos e garantias individuais e coleti- vos, determina em seu artigo 5.0
que: garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a Art. 5.0. Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, inviolabilidade, a igualdade,

aseguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XVII - é garantido o direito de propriedade;

Como ja foi dito, o direito a propriedade privada passou por profundas
transformacdes durante o século XX. No modelo moderno, a propriedade privada era
absoluta, protegida a qualquer preco, como coisa sacrossanta, intocavel, como se fosse o
supremo direito de cada um e o paradigma Unico da "% A Constituicio de 1988
constitui um novo paradigma ao estabelecer como direito e garantia fundamental a

funcdo social da propriedade:

Art. 5.0 (=)
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XVIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;

Neste ponto, cabe tecer algumas consideracbes. A primeira consiste no
reconhecimento constitucional da propriedade privada como tema de direito publico, de
modo que superada estd a dicotomia entre o interesse publico e o privado 11+ Assim,
pode-se falar que a propriedade privada possui dois aspectos: o publico, regido pelas
normas dos trés Entes Federativos, e o privado, regula- do pelo Cédigo Civil, observados

em ambos 0s casos 0s valores inscritos na Carta Magna *2.

A segunda observacdo a ser feita € no sentido de que, mesmo a Consti- tuicdo
inscrevendo o direito a propriedade como direito fundamental, tal di- reito ndo é
absoluto, pois ja nasce limitado pela sua funcdo social. Sonia Rabello afirma que:

Nesse sentido, entendemos que nenhum direito individual explicitado, como é o
direito de propriedade, pode ser tido como mais fundamental do que outro direito, ainda
que ndo explicitamente mencionado, mas cujo sentido se possa inferir do conjunto das
normas constitucionais. Se por um lado, a Constituicdo faz nascer o direito a propriedade
individual, este direito ja nasce limitado em funcdo de um outro dispositivo da prépria
Constituicdo, que dispondo sobre a ordem econémica e financeira deter- mina a

necessaria presenca de interesse publico e social para seu exercicio:
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Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da

justica social, observados os seguintes principios:
(...) - propriedade privada;

- funcdo social da propriedade; VI - meio ambiente (...);

Podemos destarte concluir que, ao aparecer no mundo juridico, a propriedade
nasce obrigatoriamente condicionada a sua funcdo social. O exercicio do direito de
propriedade, sem funcdo social é, pois, inconstitucional. A pro- priedade ndo preexiste a

sua funcéo, mas sé existe, constitucionalmente, se esta a ela atrelada. *®

Assim, a funcdo social da propriedade é o eixo central das limitacBes a
propriedade privada, constituindo o fundamento juridico-politico da intervencdo do
Estado na propriedade. Estas limitacdes impedem, de algum modo, o pleno exercicio das
faculdades inerentes ao direito de propriedade, que s&o 0 uso, 0 gozo, a livre disposicao e
o direito de reaver a coisa. Hodiernamente, exige-se que, vivendo o homem em
sociedade, seus interesses devem conciliar- se com os interesses superiores do Estado, ao
qual cumpre a salvaguarda dos interesses gerais. O pressuposto constitucional, contudo,
ndo afasta nem su- prime o direito em si. Ao contrario, 0 sistema vigente procura

conciliar os interesses individuais e sociais e somente quando ha conflito é que o Estado
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da primazia a estes ultimos. A funcdo social pretende erradicar algumas deformidades
existentes na sociedade, nas quais o interesse egoistico do individuo pode pdr em risco 0s

interesses coletivos.

Muitas vezes tem-se identificado a funcédo social da propriedade com o instituto
juridico da desapropriacéo para fins de reforma agraria, com o prima- do da distribuicao
das terras improdutivas aos que se propdem a torné-las produtivas. No entanto, a funcéo
social ndo se restringe a reforma agréaria. Ela é o fundamento de diversas espécies de
limitacdo a propriedade privada, que vdo desde as de natureza administrativa, como a
servidao e a requisicdo, até as de natureza ambiental como o tombamento e 0s sitios

arqueologicos.
Do patrimdnio arqueoldgico brasileiro

O Brasil possui um patriménio arqueoldgico muito grande e diversificado. No
que tange aos bens arqueoldgicos paleoamenrindios, existem em nosso territd- rio
inimeros sambaquis, pocos sepulcrais, inscricdes rupestres, dentre outros. Ademais,
merecem destaque o farto conjunto de bens arqueoldgicos histéricos, tais como fazendas,
quilombos, casas, conjuntos urbanos, assim como os bens submersos que constituem o
objeto da Lqueologia subaquatica. A magnitude do Patrimdnio Arqueolégico brasileiro,
seja em quantidade, distribuicdo geografica, variedade, complexidade, peculiaridade, sem
contar com os sitios ain- da ndo conhecidos, revela o vasto tamanho da empreitada que é

Sua preserva(;éo.
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No ambito federal, o Instituto do Patriménio Historico Artistico Na- cional -
IPHAN - é responsavel pela preservacdo do patrimoénio arqueoldgico patrio. Esta
atribuicdo foi conferida pelo Decreto-Lei 25 de 30 de Novembro de 1937, que, além de
ser o primeiro diploma legal no pais acerca da preservacao do patriménio cultural, criou a
entdo Secretaria de Patriménio Historico Artistico Nacional- SPHAN. Com o Decreto-
Lei 25/37, surgiu no direito brasileiro a figura do tombamento, que é o reconhecimento
pelo Estado do valor cultural do bem, impondo ao proprietério, a sociedade civil e ao
préprio Estado, o dever de preserva-lo, o que o torna insuscetivel de modificacdo, des-
truicdo e mutilacdo. Considerando que muitas vezes as pesquisas arqueoldgicas implicam
na destruicdo do bem, o tombamento ndo é o instrumento juridico mais adequado a

preservacao dos bens arqueoldgicos.

Por tal razdo surgiu, posteriormente, a Lei 3.924 de 26 de julho de 1961, que
dispde sobre os monumentos arqueoldgicos e pré-historicos, e ratificou a atribuicdo do
IPHAN na esfera da Arqueologia. Ressalte-se que atualmente o Decreto 5.040 de 07 de
abril de 2004, regulamenta as atribuicdes legais do IPHAN e dispde que cabe ao Instituto
0 exercicio das atribuicBes previstas tanto no Decreto-Lei 25/37, como na Lei 3.924/61.
De acordo com a legislacdo em vigor, € atribuicdo do IPHAN conceder a permissao ou
autorizacdo 14 necesséria ao licenciamento de projetos de pesquisa arqueoldgica, com
base em parecer emitido pelas Superintendéncias Regionais, bem como acompanhar, por

meio das Superintendéncias, as pesquisas arqueoldgicas realizadas em territdrio
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nacional, além de manter um cadastro dos monumentos arqueoldgicos existentes no

Brasil.

Conforme o cadastro nacional de sitios arqueoldgicos, até 31 de de- zembro de
2004 havia 9.930 sitios cadastrados, sendo 7 tombados a nivel federal e 1 inscrito na
Lista do Patrimdnio Mundial da UNESCO. Os sitios arqueoldgicos tombados pelo
Conselho Consultivo do IPHAN sdo: Sambaqui do Pindai em S&o Luis - MA; Parque
Nacional da Serra da Capivara, no Municipio de Sdo Raimundo Nonato- PP5; Inscrigdes
Pré-Historicas do Rio Inga, em Inga - PB; Sambaqui da Barra do Rio ltapitangui -
Cananeéia - SP; Lapa da Cerca Grande- Matozinhos- MG, Lapa Vermelha de Lagoa

Santa, no Municipio de Lagoa Santa - Mg e llha do Campeche, Floriandpolis - SC.

Por outro lado, ha diversos sitios arqueolégicos em &reas urbanas.
Recentemente, foi noticiado na imprensa a descoberta de bens arqueoldgicos dentro do
gramado do Estaddio do Maracana- RJ, em razdo das obras preparatérias dos Jogos
Panamericanos de 200716+ Cabe ressaltar que no centro do Rio de Janeiro também ha
sitios arqueoldgicos, como o Passeio Publico, o Pago Impe- rial, a Pragca XV de
Novembro, pois sdo vestigios materiais que possibilitam a reconstru¢do de sociedades

passadas.

Ante ao exposto, considerando a diversidade do patriménio arqueoldgico patrio,
observa-se a potencialidade de conflito entre o direito a propriedade, seja no aspecto

territorial, seja na apropriacdo dos bens arqueoldgicos, e o direito & memoria. Ocorre que
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a Constituicdo de 1988 estabelece que o direito a propriedade, assim como o direito a
memoria, sdo de natureza fundamental. A compatibilizacdo destes direitos, é o que se

vera adiante.
5. A propriedade na arqueologia

A Arqueologia, como ciéncia que investiga os vestigios materiais de civilizag(")és
ndo mais existentes, pode ser dividida em pré-histdrica e historica. A primeira abrange
todo o periodo em que o homem viveu antes da descoberta da escrita enquanto que a
segunda atinge a fase posterior a invencdo da escrita. No caso brasileiro, em virtude de
nossas peculiaridades culturais, os sitios pré historicos referem-se as civilizacdes
indigenas précabralinas, ou seja, aquelas anteriores a chegada dos portugueses ao Brasil.
Por outro lado, a par de todas as divergéncias conceituais, pode-se conceituar os sitios
arqueolodgicos historicos como aqueles posteriores a chegada dos portugueses 17118« Ha
que se falar, ain- da, da arqueologia subaquatica, que por suas peculiaridades, possui

autono- mia, bem como legislagdo especifica para regulamentar a matéria.

Ocorre que esta classificacdo da arqueologia terd relevancia para o Di- reito,
mormente para o instituto juridico da propriedade. A anéalise deste ins- tituto na seara
arqueoldgica inicia-se com a Constituicdo de 1988, haja vista ser a Lei Fundamental da

Republica Federativa do Brasil. Outrossim, a Carta Magna dispde no artigo 20, in verbis:
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Artigo 20. Sao bens da Unido:
X - as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e pré- historicos;

O texto constitucional reproduziu a expressdo "sitios arqueoldgicos e pré-
historicos™ utilizada pela Lei 3.924/61. Neste sentido, cabe tecer algumas consideracdes.
A primeira consiste no contexto historico do advento da Lei 3.924/61. No limiar da
década de sessenta, percebeu-se a necessidade de preservacao dos sitios arqueoldgicos
pré-historicos, em face da utilizacdo eco- némica destes sitios, principalmente pela
industria do calcario e pela espe- culacdo imobiliaria que ameacavam a destruicdo dos
sambaquis. Assim, o artigo 2." da Lei 3.924/61 define os monumentos arqueoldgicos

como pre- histdricos. Vejamos:

Art. 2° Consideram-se monumentos arqueoldgicos ou pré-histéricos: as jazidas
de qualquer natureza, origem ou finalidade, que representem testemunhos da cultura dos
paleoamentindios do Brasil, tais como sambaquis, montes artificiais ou tesos, pocos
sepulcrais, jazigos, aterrados, estearias e quaisquer outras ndo especificadas aqui, mas de
significado idéntico, a juizo da autoridade competente; 0s sitios nos quais se encontram
vestigios positivos de ocupacao pelos paleoamenrindios, tais como grutas, lapas e abrigos

sob rocha;

0s sitios identificados como cemiterios, sepulturas ou locais de pouso
prolongado ou de aldeamento, “estacBes™ e "cerimicas™, nos quais se encontram vestigios

humanos de interesse arqueoldgico ou paleoetnogréafico;
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d. as inscri¢bes rupestres ou locais como sulcos de polimentos de utensilios e

outros vestigios de atividade de paleoamenrindios.

Cabe ressaltar que na década de sessenta a arqueologia histdrica estava ainda em
seus primérdios, de modo que os trabalhos desenvolvidos que ocasionaram a Lei
3.924/61 contemplavam tdo somente a arqueologia pré-historica. Dai, a identificacdo de
monumentos arqueolégicos como pré-historicos, exis- tente no artigo 2° do referido
diploma legal. Observe-se que a Lei ocasiona duvidas quanto ao seu alcance, o que
deverd ser resolvido através dos métodos de hermenéutica juridica, mormente os
critérios gramatical, historico e teleoldgico. Pelo método gramatical, percebe-se que em
alguns momentos a Lei utiliza na expressdao "monumentos arqueoldgicos e/ou pré-
historicos," a conjuncdo coordenativa "ou™ enquanto em outros momentos "e". Mesmo a
Lei tendo utilizado conjuncges distintas, observa-se que o ndcleo essencial no tex- to
legal é "paleoamerindio”. H& quem entenda que a alinea "a" do art. 2.0 possibilita uma
interpretacdo extensiva, por usar a expressao “quaisquer outras ndo especificadas aqui,
mas de significados idéntico, a juizo da autoridade com- petente”. No entanto, tal
entendimento ndo pode prevalecer, pois esta parte se refere as "jazidas de qualquer
natureza, origem ou finalidade, que representem testemunhos da cultura dos
paleoamenrindios do Brasil", j& que a enumeracao legal é exemplificativa e ndo taxativa,

0 que reafirma a essencialidade do vocabulo "paleoamerindio”.
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O critério gramatical coaduna-se com o historico, pois 0 contexto his- tdrico
exigia uma efetiva protecdo dos sambaquis contra a massiva exploracdo econémica da
indUstria calcéria. Outrossim, com base numa interpretacdo gramatical, historica e
teleoldgica, pode-se afirmar que a Lei 3.924/61 é aplicavel tdo somente aos sitios
arqueoldgicos pré-historicos, ndo sendo possivel a tutela dos sitios arqueoldgicos

histéricos pelo referido diploma legal®®.

Ocorre que o artigo 20 da Constituicdo de 1988 reproduz a Lei 3.924/61, no que
tange a expressdo "sitios arqueoldgicos e pré-historicos”, com o objetivo de defini-los
como propriedade da Unido. Considerando as distin¢Bes entre arqueologia pré-historica,
histérica e subaquatica, e as peculiaridades decorrentes de protecdo por diplomas
legislativos diversos, torna-se necesséria a analise destacada de cada um destes ramos da

arqueologia.
5.1. A propriedade na arqueologia pré-histérica

Como ja foi visto acima, a arqueologia pré-historica possui uma Lei especifica
de protecéo, qual seja a Lei 3.924/61. DispGe o artigo 1.0 desta Lei que "0s monumentos
arqueoldgicos ou pré-histéricos de qualquer natureza existentes no territério nacional e
todos os elementos que nele se encontram ficam sob a guarda e protecdo do Poder

Publico (...)". Ressalte-se que o artigo 7.0 estabelece que, in verbis:
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Art. 7° As jazidas arqueologicas ou pré-historicas de qualquer natureza, nao
manifestadas e registradas na forma dos arts. 4.0 e 6.0 desta Lei, sdo consideradas, para
todos os fins, bens patrimoniais da Unié&o.

Este entendimento foi reproduzido na Constituicdo de 1988, em seu art. 20.
Cabe frisar que os bens arqueoldgicos representam o direito a memoria e funcionam
como limitacdo ao direito de propriedade. Assim, se no espago dominial privado forem
encontrados vestigios materiais arqueoldgicos, pode-se utilizar a figura do salvamento,
prevista na Lei 3924/61. Nesse sentido, estdo o artigo 8.0 e o artigo 13 da Lei 3.924/61,
que tratam das escavacfes20 com fins arqueoldgicos realizadas por particulares e pelo

Poder Publico, respectivamente, em terras privadas:

Art.8.0, O direito de realizar escavacGes para fins arqueoldgicos, em terra de
dominio publico ou particular, constitui-se mediante permissdo do Governo da Unido,
através da Diretoria do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional, ficando obrigado a

respeitd-lo o proprietario ou o possuidor do solo.

Art. 13. A Unido, bem como os Estados e Municipios mediante autori- zacao
federal, poderdo proceder a escavacgdes e pesquisas, no interesse da arqueologia e da pré-
historia, em terrenos de propriedade particular, com excec¢do das areas muradas que

envolvem construcdes domiciliares.

Revista de Direito da Cidade, vol.01, n201. ISSN 2317-7721 p.142-177 159



Revista de Direito da Cidade vol.01, n2 01. ISSN 2317-7721

Observa-se, deste modo, que a pesquisa arqueologica constitui uma li- mitacéo
ao direito de propriedade. O proprietario tem que se curvar aos interes- ses sociais
coletivos de preservacdo do patrimdnio arqueoldgico, tanto no encido de aceitar a
pesquisa arqueoldgica em sua propriedade, quanto no da pro'prieda- de dos bens
encontrados em seu espaco dominial. Assim, tanto a legislacdo de interesse
eminentemente publico, como a propria Lei 3.924/61, o Codigo de Mineragdo, quanto a
legislacdo de predominancia privada (Codigo Civil) excluem do proprietario do solo a
propriedade das riquezas encontradas no subsolo, como, por exemplo, 0s bens
arqueoldgicos. Tal assertiva reforca o artigo 20 da Constituicdo de 1988, que estabelece
tais bens como de propriedade da Unido. A guisa de exemplo, colacionamos os seguintes
dispositivos legais:

Lei 3.924/61: Art. 1.0 (...)
Paragrafo unico. A propriedade da superficie, regida pelo direito co- mum, nédo

inclui a das jazidas arqueoldgicas ou pré-historicas, nem a dos objetos nelas incorporados
na forma do artigo 152 da mesma Consti- tuicdo21.

Cadigo Civil, Lei 10.406/2002 Art. 1.230. A propriedade do solo ndo abrange
as jazidas, minas e de- mais recursos minerais, 0s potenciais de energia hidraulica, 0s

monumentos arqueologicos e outros bens referidos por leis especiais.
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Outrossim, ante ao exposto, conclui-se que, na arqueologia pré-histérica, o
direito a memoria exerce uma limitacdo ao direito de propriedade, de modo que o
proprietario ou o possuidor é obrigado por lei a respeitar a licenca concedida pelo
IPHAN para fins de pesquisa arqueoldgica na area sob seu dominio. Ademais, 0s bens
encontrados sdo de propriedade da Unido, ficando o proprietario como fiel depositario
dos bens, até que seja decidido o destino final das pecas.

5.2.A propriedade na arqueologia histérica

J4 foi demonstrado anteriormente que a Lei 3.924/61 ndo é aplicavel a
arqueologia historica, pois a referida Lei disciplina tdo somente a arqueologia pré-
histérica. A mens legis era proteger os vestigios materiais dos paleoamenrindios,
mormente os sambaquis, alvos constantes da indUstria calcaria. No contexto histérico da
época em que foi editada a norma, a arqueologia historica ainda estava nos seus passos
iniciais, razdo pela qual o legislador passou ao largo das questBes referentes as atividades
de arqueologia historica. A lei sé obriga a comunicacdo ao IPHAN da descoberta fortuita,
ndo apenas quando se tratar de objetos de natureza pré- historica, mas também de

importancia historica, artistica ou numismatica (art. 18). Portanto, ndo ha Lei Federal
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especifica reguladora da arqueologia histérica, que discipline, por exemplo, a escavacao

e a autorizagéo.

Assim, no que tange a reparti¢do constitucional de competéncias, con- siderando
a inexisténcia de lei federal que regule a arqueologia historica, os Estados, Municipios e
Distrito Federal podem exercer sua competéncia legislativa supletiva, nos moldes dos
artigos 24, 8 3.0 e 30, 11. Isto se deve ao fato de que é concorrente a competéncia para
legislar acerca do patrimonio cultural, logo, ante a auséncia de lei federal sobre o assunto,
ha de ser cumprida a legislacdo estadual, municipal e distrital, se houver. Em caso de
superveniéncia de lei federal sobre normas gerais, restard suspensa a eficacia da

legislacéo estadual, municipal e distrital.

Deste modo, no Brasil urge a regulamentagdo da arqueologia historica, sob pena
de ndo se atender com méaxima efetividade a preservacao de tais sitios. Para tanto, ha que
se dirimir, em primeiro lugar, a propria conceituacdo de sitios historicos, para
posteriormente serem analisadas as implicacdes juridicas, principalmente no que se refere

ao direito de propriedade, previsto no artigo 20 do texto constitucional.

A probleméatica  conceitual da argueologia histérica reside no recorte
cronoldgico. Em nosso pais, inicia-se com a chegada dos portugueses. O problema surge
com o termo, ou seja, até quando vai a arqueologia historica? Em que pese este ndo ser o
objetivo do presente trabalho, razdo pela qual ndo havera maior profundidade acerca do

tema, Regina Coeli e Tania Lima entendem que:
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(...) € arqueoldgico o que pertence a um sistema sécio-cultural extinto,
ndo considera arqueoldgicos os vestigios materiais de um sistema
socio- cultural em funcionamento. Assim, sempre assumiu como
arqueoldgico, em nossa formacdo social, a cultura material do sistema
gue nos antece- deu e que foi extinto, 0 modo de producgdo escravista,
substituido pelo modo de producéo capitalista.

Esta perspectiva da a arqueologia histérica no Brasil um relativo demarcador
cronoldgico. Relativo, porque ndo existe uma data precisa para a extingdo da ordem
escravocrata. A passagem do modo de pro- ducdo escravista para o capitalista ndo foi um
evento, e ndo aconteceu automaticamente em 1888, com a chamada abolicdo da

escravatura.?
E seguem as citadas arquedlogas:

O demarcador cronolégico que separa o sistema extinto do sistema
vigen- te, portanto, estd na conclusdo desse processo (Revolugdo
Burguesa, que na opinido das autoras se consumou efetivamente na Era
Vargas), que colocou o Brasil em uma nova condigdo econdmica,
politica e social.

Uma vez superadas as questdes conceituais, deve-se partir para as im- plicagdes
juridicas da arqueologia histérica. Ja se repisou neste trabalho que o artigo 20 da
Constituicdo de 1988 estabelece que as cavernas subterréneas e os sitios arqueologicos e
pré-histdricos sdo de propriedade da Unido. Ocorre que uma leitura mais apressada pode

induzir o intérprete a erro. Cumpre ressaltar que o dispositivo constitucional reproduziu a
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terminologia empregada pela Lei 3.924/61, que possui um contexto histdrico distinto,
além de ndo ser aplicavel a arqueologia histérica. A interpretacdo do artigo 20 da Carta
Magna deve levar em conta tais consideracdes, razdo pela qual os sitios arqueoldgicos
histo- ricos ndo podem ser interpretados como de propriedade da Unido. Do contrério, se
considerarmos que a Unido é proprietaria dos sitios arqueologicos historicos, teremos
uma situacdo juridica insustentavel, pois ocorreria a desapropriacao de tais sitios, ja que a
maioria esmagadora € atualmente de propriedade particular. Assim, as fazendas de café
do Vale do Paraiba, os sitios detentores de reminiscéncias historicas dos antigos
quilombos, os nucleos urbanos historicos, vilas operéarias, casas bandeiristas e 0s demais
bens objeto da arqueologia histérica seriam desapropriados. Acreditamos ndo ser esta a

intencdo do constituinte.

Esta situacdo, além de beirar o absurdo juridico, esbarra em duas outras
questdes. A primeira consiste na sua operacionalizacdo, pois o IPHAN ja enfrenta
dificuldades instrumentais, financeiras e de pessoal na preservagdo do patriménio
arqueoldgico pré-historico. Ademais, o sistema de preservacdo dos bens culturais por
desapropriacao, existente até meados da década de 1930, ja estd superado, pois 0
Decreto-Lei 25/37 inovou o sistema patrio com o tomba- mento, ao manter 0 bem na
propriedade privada, restringindo, no entanto, o exercicio deste direito, em virtude do

valor cultural do bem.
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Considerando toda a complexidade dos fatores acima expostos, é necessaria a
regulamentacdo das atividades de arqueologia histérica. Com o fito de provocar
reflexdes, no entanto sem esgotar o0 assunto, propde-se um paralelo com o instituto
juridico do tombamento. N&o se trata de tombar os sitios arqueoldgicos-historicos, mas
sim da construcdo de um regime sui generis. Se o sitio for de dominio privado,
continuara sendo propriedade privada, por outro lado, se o sitio for de propriedade
publica, serd mantido na esfera publica. No entanto, haja vista o valor cultural que o bem
apresenta, impde-se uma limita- ¢do da propriedade, no sentido da preservacdo do
bem. A base constitucional para tanto € a funcdo social da propriedade, prevista no
artigo 5.0, XXIII.

A preservacdo, além de atender aos mandamentos constitucionais, pode se
revelar interessante para o proprietario, pois atualmente esta em voga o tu- rismo cultural
e 0 ecoturismo. Esta exploracdo econdmica devera, contudo, observar 0s preceitos legais,
e se bem planejada e executada, respeita ndo s6 a funcdo social da propriedade, mas

também o desenvolvimento sustentavel.

5.3. A propriedade na arqueologia subaquatica
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Desde a metade do século XX a Arqueologia Subaquatica estabeleceu-se como
disciplina arqueoldgica. Assim, é universalmente reconhecido que o patriménio cultural
subaquético deve ser objeto de tratamento especifico e ndo pode tratado de acordo com a
tradicdo milenar do resgate de objetos e de cargas perdidas no mar. Gilson Rambelli, ao

discorrer sobre a arqueologia subaquatica, afirma que:

Qual a diferenca entre a Arqueologia Subaquética e a Terrestre? O ambiente
no qual cada uma € realizada. Parece simples, mas, no Brasil, a Argueologia
Subaquatica é, muitas vezes, confundida com um ramo do mergulho e, assim,
considerada uma atividade praticada por mergulha- dores aventureiros e
destemidos. A grave consequéncia desse lamentavel mal entendido é a
depredagdo do nosso Patriménio Cultural Subaquético. Para cessar com esse
equivoco que pde em risco a memoria coletiva de nosso passado- a historia de
nossos desconhecidos ancestrais representa- da pelos mais diferentes sitios
arqueoldgicos submersos -, € necessario esclarecer que a Arqueologia
Subaquatica é como sua contrapartida terrestre: uma ciéncia social que estuda
as sociedades passadas, através da andlise e interpretacdo de seus restos
materiais - que em Arqueologia chamamos de cultura material- em seus
devidos contextos. Ela recebe as designacfes "subaquatica” e/ou "submarina”
apenas como indicadores do ambiente de localizacdo dos sitios arqueoldgicos,
pois segue, rigorosamente, 0s mesmos principios, utiliza 0s mesmos conceitos
e terminologias e emprega 0s mesmos métodos e técnicas da Argueologia
realizada em superficie ("Terrestre™). N&o se trata de uma outra ciéncia, mas
sim, de uma especialidade arqueoldgica, que, devido ao meio em que €
realizada, obriga ao arquetlogo o aprendizado do mergulho autonomo.?*

Sendo assim, observa-se no ordenamento juridico patrio a existéncia da Lei

7.542 de 26 de Setembro de 1986, que disciplina a pesquisa, explora- ¢do, remogéo e
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demolicédo de coisas ou bens afundados, submersos, encalhados e perdidos em aguas de
jurisdicdo nacional, em terreno de marinha e seus acrescidos e em terrenos marginais, em
decorréncia de sinistro, alijamento ou fortuna do mar. O artigo 7.0 do referido diploma
legal estabelece que: "decorrido o prazo de 5 (cinco) anos, a contar da data do sinistro,
alijamento ou fortuna do mar, sem que o responsavel pelas coisas ou bens referidos no
art. Lo desta Lei tenha solicitado licenca para a sua remo¢do ou demo- licdo, sera
considerado como presuncédo legal de renlncia a propriedade, passando as coisas ou 0s

bens ao dominio da Unido."

Destarte, os bens submersos passam a ser propriedade da Unido ap6s 5 anos do
sinistro ou alijamento ou fortuna do mar. Cumpre salientar que este prazo é de natureza
prescricional, conforme o art. 6. da Lei 7.542/86. Se o responsavel iniciar a remog¢ao ou
a demolicdo, por vontade propria ou median- te determinacdo da Autoridade Naval, ou
ainda, se a remocdo ou demolicdo for interrompida mediante protesto judicial, o prazo
prescricional restara suspen- s025, nos moldes do paragrafo Unico do citado dispositivo
legal.

Cumpre ressaltar que a Lei 7.542/86 ndo faz qualquer distingdo quanto a época
em que a embarcacdo naufragou, ou seja, trata da mesma forma; uma embarcacdo que
naufragou no final do século XX ou no século XVII. Ocorre que é relevante a distingéo,
haja vista as potencialidades historicas, artisticas e arque- oldgicas apresentados pelas

embarcagOes mais antigas. Por outro lado, a Lei 7.542/ 86, em sua redacdo original,
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estabelecia que o0s bens resgatados, de valor artistico, de interesse historico ou
arqueoldgico sao de propriedade da Unido. Neste senti- do, ha que se observar o artigo 20
da Lei 7.542/86, in verbis:

Att. 20. As coisas e 0s bens resgatados, de valor artistico, de interesse histérico
ou arqueoldgico, permanecerdo no dominio da Unido, ndo sendo passiveis de
apropriacdo, adjudicacdo, doagdo, alienacdo direta ou através de licitacdo publica, e a
eles ndo serdo atribuidos valores para fins de fixacdo de pagamento a concessionario.

(grifou-se)

Entretanto, este dispositivo foi alterado pela Lei. 10.166 de 27 de Dezembro de
2000, e passou a ter a seguinte redacdo: Art. 20. As coisas e 0s bens resgatados de valor
artistico, de interesse histérico ou arqueoldgico permanecerdo no dominio da Unido, ndo
sen- do passiveis de apropriacdo, doacdo, alienacdo direta ou por meio de licitacdo
publica, o que devera constar do contrato ou do ato de autorizacdo elaborado
previamente a remoc¢éo."(NR)

"8 1."- O contrato ou 0 ato de autorizagao previsto no caput deste artigo devera
ser assinado pela Autoridade Naval, pelo conces- sionario e por um representante do

Ministério da Cultura."
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"§ 2."- O contrato ou o ato de autorizacdo podera estipular o pagamento de
recompensa ao concessionario pela remo- ¢do dos bens de valor artistico, de interesse
historico ou arqueoldgico, a qual podera se constituir na adjudicacdo de até quarenta por

cento do valor total atribuido as coi- sas e bens como tais classificados."

"8 3."- As coisas e bens resgatados serdo avaliados por uma comissdo de peritos,
convocada pela Autoridade Naval e ouvido o Ministério da Cultura, que decidira se eles
sdo de valor artistico de interesse cultural ou arqueoldgico e atribuira os seus valores,

devendo levar em consideracdo os precos praticados no mercado internacional.”

"8 4.0 _ Em qualquer hipdtese, é assegurada a Uni&o a escolha das coisas e bens
resgatados de valor artistico, de interesse historico ou arqueoldgico, que serdo

adjudicados.” (grifou-se)

Observa-se deste modo que a Lei 10.166/00 adota uma terminologia confusa
ndo coerente consigo mesma. E vedada a apropriacdo, doacdo e aliena- ¢&o direta ou por
meio de licitacdo publica, entretanto, é permitida a adjudica- cdo mediante pagamento
de recompensa de até quarenta por cento do valor atribuido as coisas de interesses
arqueoldgicos. Deste modo, a referida Lei atri- bui valor comercial a tais bens e sugere a
comercializacdo do patrimoénio cultu- ral subaquético, sobretudo dos bens retirados de
embarcacdes naufragadas, por empresas de cagca ao tesouro. Para Gilson Rambelli26
na legislacdo supracitada, a "pesquisa arqueoldgica é vista e compreendida apenas como

uma operagdo técnica de resgate de objetos enterrados nos fundos marinhos (leia-se
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garim- po), que exige apenas a capacidade profissional do mergulhador e em nenhum

momento a formagdo e capacitacdo arqueoldgica do mesmo".

Nesse sentido, a Lei 10.166/00 ha de ser confrontada com o artigo 20 da
Constituicdo de 1988. Né&o seria inconstitucional o artigo da Lei que prevé a adjudicacédo
dos bens de valor histdrico, artistico e arqueoldgico, mediante a recompensa de até
quarenta por cento do valor dos bens? Se a intengdo do constituinte é evitar a
comercializacdo desses bens para fins de preservacdo, a Lei 10.166/00 contraria
expressamente o texto Constitucional. Ademais, a alteracdo legislativa ndo levou em
conta o artigo 7.0 da Lei 7.542/86, que determina a passagem para o dominio da Uniéo
dos bens que, no prazo de cinco anos contados do sinistro ou do alijamento, ndo séo
objeto de manifestacdo dos proprietarios. A alteracdo legislativa foi infeliz e tornou

assistematico o ordenamento juridico brasileiro no que tange a arqueologia subaquatica.

Considerando toda a complexidade da legislacdo referente a arqueolo- gia
subaquatica, e sem a pretensdo de esgotar o assunto, cabe ressaltar que a Lei 10.166/00
vai de encontro aos principios internacionais vigentes. A UNESCO tem tido um grande
e intenso esforco para a preservacdo do patrimodnio subaquéatico. Resultado deste
esforco é a Convencdo sobre a Protecdo do Patriménio Cultural Subaquético, aprovada
em 02 de Novembro de 2001. Trata-se do reconhecimento da importéncia deste tipo de
patrim6nio por considera-lo parte integrante do patriménio cultural da humanidade e

tem por objetivo garantir sua preservacdo mediante a cooperacédo internacional. Ademais,

Revista de Direito da Cidade, vol.01, n01. ISSN 2317-7721 p.142-177 170



Revista de Direito da Cidade vol.01, n2 01. ISSN 2317-7721

representa a resposta da comunidade internacional ao garimpo e a destruicdo deste
patriménio, tornando-se o0 instrumento juridico internacional de protecdo do

patriménio subaquaético.

Dentre os principios gerais previstos na Convencdo, esta o impedi- mento da
exploracdo comercial dos bens culturais subaquaticos. Neste senti- do, esta a Regra de
n.o 2 do Anexo, in verbis: A exploracdo comercial do patriménio cultural subaquético
para fins de transacdo, especulacdo ou a sua irreversivel dispersdo é fundamentalmente
incompativel com a sua protecdo e adequada gestdo. O patriménio cultural subaquatico

ndo devera ser negociado, comprado ou trocado como bens de natureza comercia F7.

Em que pese a relevancia para a protecdo do patriménio arqueoldgico

subaquatico, o Brasil ndo ratificou, até o presente momento, a referida Convencao.

Portanto, conclui-se que o entendimento acerca do instituto da propriedade néo
esta consolidado na seara da arqueologia subaquatica. A Lei 7.542/86 previa que 0s bens
de natureza arqueoldgica eram de propriedade da Unido. Entretanto, a Lei 10.166/00
permite a adjudicacdo de tais bens, com recompensa de até quarenta por cento do valor
total atribuido as coisas e bens assim classificados, tornando possivel a propriedade
privada destes bens. Este entendimento contraria a Constituicdo Federal e as
recomendacdes internacionais, principalmente da UNESCO, sobre o assunto.
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6. Consideracdes finais

Ante ao exposto, depreende-se que a Constituicdo de 1988 representa um novo
paradigma no ordenamento juridico brasileiro ao estabelecer novos valo- res e direitos,
tendo como objetivo maior a dignidade da pessoa humana. Na esteira, a Carta Magna
eleva os direitos culturais a condicdo de direito funda- mental. Assim, baseada também
na funcdo social da propriedade, o constitu- inte lancou bases para as limitacGes a
propriedade privada. Uma destas limitagbes é constituida pelos bens culturais

arqueoldgicos, que materializam o direito a memadria.

Sendo assim, cumpre destacar o vasto patrimdnio arqueoldgico brasi- leiro, seja
ligado aos paleoamenrindios, sejam os posteriores a chegada dos europeus, ou ainda, 0s
submersos. Ocorre que este patrimonio tdo diversifica- do tem enfrentado inimeros
problemas, ndo s6 de fato, mas também de direi- to. Procurou-se com estas
consideracBes, uma reflexdo acerca das implicacBGes juridicas existentes na seara
arqueoldgica, contudo, sem esgota-las. Foi demonstrado que o contexto historico que
resultou na edicdo da Lei 3.924/61 ndo autoriza uma interpretacdo extensiva que ofereca
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0 abrigo da Lei aos sitios arqueoldgicos historicos. Estes, por sua vez, necessitam
urgentemente de uma Lei Federal especifica que regulamente direitos e obrigacdes de
todos os atores envolvidos.

Outrossim, na arqueologia pré-histérica o direito de propriedade sofre a
limitacdo tanto da pesquisa em imovel privado, quanto dos bens explorados, pois estes

séo de propriedade da Unido, conforme artigo 20 da Constituicao.

J& na arqueologia histdrica, a orientacédo é distinta. Considerando a diversidade e
a complexidade deste aspecto patrimonial, ndo se pode entender que tais bens sdo de
propriedade da Unido. Caso contrério, ocorreria a aplicacdo de modelo de preservacéo ja
ultrapassado e uma situacdo juridica que foge ao espirito da Constituicdo de 1988: a
desapropriacdo de todos os sitios arqueoldgicos histéricos, tais como fazendas de café,
quilombos, nucleos urbanos de cidades historicas, dentre outros. Deste modo, propde-se a

criacdo de um regi- me sui generis, que limite a propriedade privada.

No que se refere a arqueologia subaquética, a Lei 7.542/86 previa a propriedade
da Unido dos bens resgatados de natureza arqueoldgica. No en- tanto, em lamentavel
alteracdo legislativa, a Lei 10.166/00 prevé a adjudicacdo dos bens resgatados com valor
historico e/ou artistico, além de possibilitar o pagamento de recompensa de até quarenta
por cento do valor atribuido as pecas, impulsionando, deste modo, a caga ao tesouro.
Cumpre frisar, que o adV'ento da Lei 10.166/00 vai em sentido contrério a tendéncia

internacional de preservagdo do patrimdnio subaquatico. Neste sentido, a UNESCO
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tem desempenhado papel importantissimo, através de inimeras medidas, mormente com
a criacdo de um instrumento juridico internacional especifico para a pre- servacdo do
patriménio cultural subaquatico, evitando, assim, a todo custo o garimpo e condenando
a caca ao tesouro. Contudo, o Brasil ndo ratificou a Convencéo Internacional sobre a
Protecdo do Patrimonio Cultural Subaquatico.

Com este trabalho, espera-se ter contribuido de alguma maneira com

0 avangco das questBes juridicas presentes na Arqueologia.
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. NOTAS

Guilherme Cruz deMendongca é Advogado graduado pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro-
UERJ e Bolsista do Programa de Especializacdo do Patriménio Cultural-
PEP-doiPHAN/UNESCO.

1 O presente trabalho é fruto das reflexdes ocor- ridas no Programa de Especializacdo em
Patrimodnio do Instituto do Patrimonio Histori- co e Artistico Nacional- IPHAN, em
parceria com a Organizacdo das Nacdes Unidas para Educacdo, Ciéncia e Cultura-
UNESCO.

2 Como exemplos, podem ser citados o Inven- tario e a Massa Falida.

3 "Tais direitos sdo historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos po- deres." BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 5.

4 Para ANTUNES, "os direitos que vém surgin- do recentemente, sobretudo a
partir da década de 1960, sdo essencialmente direitos de cidada- nia, ou seja, direitos que se
formam em decor- réncia de uma crise de legitimidade da ordem tradicional. O movimento
de cidadédos conquis- ta espacos politicos que se materializam em leis de contetdo, funcédo e
perspectivas bastante di- versos dos conhecidos pela ordem juridica tra- dicional. O Direito
Ambiental se inclui dentre os novos direitos como um dos mais importan- tes". Apud
COUTINHO, Ronaldo. O Direito Ambiental das cidades: questbes tedrico-
metodolégicas. In: COUTINHO, Ronaldo; ROCCO, Rogério (Orgs.). O direitoAmbienral
das Cidades. Rio de Janeiro: DP&A, 2004.

5 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Introducdo ao Direito
Socioambienral.In: André Lima (Org.). O Direito para o Brasil socioam- biental. Sdo Paulo:
Sergio Antonio Fabris. 2002. p. 32.

6 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de.

Op. cit. p. 23.
7 Direito ambienral constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 1995. p. 2.
8 Interessante destacar que o patrimdnio am- biental natural pode ser

integrante do patriménio cultural, o que reforca a integragdo entre bens-hattraise culturais.
Nesse sentido, preciosa é a afirmacdo de Mares: tdo imponante quanto a montanha é a
evocacao mistica que o povo faz dela. Este entendimento tinha previsao legal no Decreto-Lei
25/37 e foi ratificado pela Consti- tuicdo de 1988.

9 De um modo geral, h4 bens naturais que sdo renovaveis, enquanto os bens culturais nédo.
Por isto, o dano decorrente de desmatamento pode ser a médio ou longo prazo mitigado,
enquanto que o dano a um bem arqueoldgico néo.

10 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Op. cit. p. 23.

11 Esta dicotomia era muito solida para o direi- to moderno, para o qual ndo se admitia a
inter- vencdo do Estado na esfera privada. Dizia-se que o Codigo Civil era a Constitui¢ao
do direito privado, o que demonstra a forca da dicotomia. A Constituicdo de 1988, por ser
resultante das transformacgfes do século XX, constitui um marco ao superar a tradicional
dicotomia.

12 A aplicabilidade direta das normas constitu- cionais ao Direito Privado é defendida pela
dou- trina do direito civil constitucional. Para maiores detalhes e por todos, TEPEDINO,
Gustavo. Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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13RABELLO DE CASTRO, Sénia. O Estado
na preservacdo de bens culturais - o tomba- mento. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p.
11.
14 Autorizacgdo € o ato administrativo discriciona- rio e precario pelo qual a Administracdo
consente que o individuo desempenhe atividade de seu ex- clusivo ou predominante interesse,
ndo se caracte- rizando aatividade corno servigo pablico. Permisséo é o contrato administrativo
através do qual o Po- der Publico transfere a um particular a execugéo de certo servico publico
nas condigBes estabelecidas em normas de direito publico, inclusive quanto a fixagdo do valor das
tarifas. FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
LumenJatis, 2004. p. 347. 15 Patrim6nio Mundial.
16 Foram encontrados artefatos militares, pois na década de 30 do século XX a area era
utiliza- da pelo Exército, e artefatos relacionados a ca- valos, uma vez gque no final do século
XIX havia na area um Joquei Clube.

17 Para UMA, Téania Andrade e COEII, Regina, em qualquer tentativa de conceituacdo de sitio
arqueoldgico historico teremos que ter bem claras as suas implicagdes legais, considerando que o con-
ceito devera fundamentar futuros dispositivos com- plementares para dar conta desse patriménio. In: O
conceito de sitio arqueoldgico historico e suas implicag@es legais. Mimeografado.

8 Uma das celeumas enfrentadas pela arqueolo- gia histérica, mormente quanto ao seu conceito
é a definicdo de critérios de delimitacdo. O proble- ma estd em buscar a resposra para a seguinte
per- gunta: até quando vai a arqueologia histérica?

' ObseiVe-se que a Lei 3.924/61 passa ao largo dos sitios arqueolégicos histéricos, tendo uma -
mida aproximag@o quanto a descoberta fortuita, previstanoartigo I8: adescoberta fortuitade
quais- quer elementos de interesse arqueoldgico ou preé- histdrico, historico, artfstico ou
numismatico devera ser imediatamente comunicada a Diretoria do

Patrimonio Histérico Artistico Nacional, ou aos 6rgdos oficiais autorizados, pelo autor do
achado ou pelo proprietério do local onde tiver ocorrido.

2 Cumpre ressaltar que a Lei 3.924/61, de um modo geral, sé disciplina a arqueologia
que necessita de escavacdo, o0 que reforca o argumento de sua inaplicabilidade a
arqueologia historica.

21 A referéncia é a Constituicdo de 1946.

22 LIMA, Ténia Andrade e COELI, Regina.
Op. cit. p. 6.

23 LIMA, Tania Andrade e COELI, Regina.
Op.cit.p. 7.
24 RAMBEIII, Gilson. Os desafios da Arque- ologia Subaquética no Brasil. Historia e-
histé- ria, Ol de setembro de 2004. Disponivel em:
<http://www.historiaehistoria.com.br/materia.
cfin?tb=artiggs&id=7>.Acesso em.- 05ago. 2005.

25 Posteriormente, se for verificado que a causa de suspensdo da prescricdo nao se
verificou den- tro do prazo legal de 05 anos, o prazo volta a fluir para cumprimento do
periodo restante. Como comporta prova em contrério, é relativa a presun¢do do caputdo
art. 6.-da Lei 7.542/86.

26 RAMBEIII, Gilson. Manifesto pelo patri- ménio cultural subaquético. Centro de Estudos
de  Arqueologia Nautica e  Subaquatica. Disponi-  vel em: <http://
arqueologiasubaquatica.org.br>. Acesso em: 05 ago. 2005.

27 Traducdo livre do autor. Texto da convencado obtido no site da UNESCO.
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