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Resumo

Brollo, Silvia Regina Salau. Tutela juridica do meio ambiente cultural:
protecdo contra a exportacdo ilicita dos bens culturais materiais. Curitiba,
2006. 105 f. Dissertacdo de Mestrado — Programa de P6s-Graduacdo em
Direito. Direito Economico e Social. Pontificia Universidade Catdlica do
Parana.

A tutela juridica do meio ambiente cultural: protecdo contra a exportagio
ilicita dos bens culturais materiais — tendo como principal preocupacdo a
exportagdo ilicita dos recursos culturais — analisa as normas juridicas vigentes,
com o objetivo de encontrar solu¢cdes que impecam a saida dos bens culturais e
propiciar seu retorno ao pais de origem. O estudo do tema justifica-se por ser o
meio ambiente equilibrado um direito fundamental transindividual de terceira
geracdo. A preservacdo do meio ambiente cultural garante a sociodiversidade e a
dignidade da pessoa humana na medida em que resguarda a memodria e a
identidade da sociedade. A integridade do meio ambiente cultural permite aos
individuos conhecer seu passado, seu modo de viver e de fazer, e determinar seu
futuro de maneira consciente. A importincia juridica do tema reside na
sistematizacdo dos principais instrumentos normativos de protecdo a cultura, ao
meio ambiente cultural e aos recursos culturais. O propésito do trabalho € reunir
atos normativos, opinides doutrindrias e interpretacdo jurisprudencial atual a
respeito do tema, propiciando sobre ele o necessario debate. O trabalho explica o
motivo pelo qual é necessario preservar o meio ambiente cultural e apresenta os
instrumentos juridicos atualmente vigentes capazes de prover essa protecdo.
Diferencia cultura, meio ambiente cultural e bens culturais. Revela que os bens
culturais tém valor imaterial e independente do seu valor econdmico, este
estabelecido como padrdo pela sociedade de consumo para medir todos os bens.
Analisa as importantes alteracdes introduzidas pela Constituicao de 1988 e pela
Lei n.° 9.605/1998, bem os atos normativos existentes anteriormente a alteracdo
da ordem constitucional e as convencdes internacionais que o Brasil ratificou a
respeito do tema. Esta andlise ndo dispensa as referéncias cotidianas a importancia

do meio ambiente cultural, tomadas especialmente dos meios de comunicagao.

Palavras-chaves
Direito ambiental; meio cultural;. bem material; exportagao ilicita; protecao

juridica.



Abstract

Brollo, Silvia Regina Salau. Judicial guardianship for the cultural
environment protection against illicit exporting of material cultural
property. Curitiba, 2006. 105 p. Master’s Dissertation — Graduate
Program in Law. Economic and Social Law. Pontifical Catholic
University of Parana.

Judicial guardianship for the cultural environment protection against
illicit exporting of material cultural property — having illicit exporting of cultural
resources as the central concern - analyzes judicial norms currently in force, with
the objective of finding solutions that will avoid the departure of cultural property
and foster its return to its country of origin. The study of this theme is justified
because a balanced environment is a fundamental, transindividual third-generation
right. The preservation of the cultural environment ensures social diversity and the
dignity of the human person to the extent that it safeguards the memory and
identity of society. The integrity of the cultural environment allows individuals to
know their past, their way of living and doing, and to determine their future in a
conscious manner. The judicial importance of the theme resides in the
systematization of the principal normative instruments for the protection of
culture, of the cultural environment and cultural resources. The goal of this work
is to collect normative acts, doctrinal opinions and current jurisprudence
interpretations about the subject, fostering the necessary debate about the latter.
This work explains the reason why it is necessary to preserve the cultural
environment and presents the judicial instruments that currently in force and that
are capable of providing this protection. It distinguishes culture, cultural
environment and cultural property. It reveals that cultural property has non-
material value that is independent of its economic value, the latter established as a
standard by the consumer society for measuring all property. This work also
analyzes the important alterations introduced by the Constitution of 1988 and by
Law n.o 9.605/1998, as well as normative acts that existed prior to the alteration
of the constitutional order and the international conventions that Brazil has ratified
regarding the issue. This analysis does not disregard day-to-day references to the
importance of the cultural environment, take especially from the communication
media.

Key Words

Environmental law; cultural medium; material property; illicit exporting;
judicial protection.
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Introducao

O objetivo deste trabalho € tracar um panorama da protecdo juridica ao meio
ambiente cultural, voltado especificamente para os bens culturais materiais.
Assim, pretende-se estudar a tutela constitucional, administrativa, civil, penal e
internacional e as politicas publicas referentes ao tema. A preocupacgao imediata é
com a exportagdo ilicita desses recursos ambientais € com as possiveis solucoes
encontradas no ordenamento juridico para impedir a sua fuga e possibilitar-lhes o
retorno ao pais de origem.

A importancia do tema justifica-se por ser o meio ambiente equilibrado um
direito fundamental transindividual. A promocdo e a preservacdo dos bens
culturais garantem sadia qualidade de vida coletiva, pois permitem aos individuos
determinar seu destino de forma consciente, por meio do conhecimento de seu
passado, de seu modo de viver e de fazer. O meio ambiente cultural equilibrado
refor¢a a unido da comunidade, os lacos de identidade e o sentimento de pertencer
a uma coletividade e de ser responsdvel por seu destino, evolucdo e
desenvolvimento.

A importancia juridica do trabalho reside na tentativa de sistematizar os
principais instrumentos normativos de protecdo a cultura, tanto os nacionais como
0s internacionais.

E certo que o tema tem sido objeto da doutrina, mas falta a ela dar-lhe um
tratamento mais global, visto que se restringe muitas vezes a normativa interna,
esquecida de que o meio ambiente diz respeito a toda a comunidade, tanto
nacional quanto estrangeira. O trabalho cuida, portanto, de conferir o atual estdgio
da protecao internacional ao meio ambiente cultural, em especial no que se refere
as exportacdes ilicitas e ao retorno dos bens culturais.

O tratamento legislativo do tema também se vem desenvolvendo e o grande
marco dessa tendéncia é a Constituicdo de 1988. Posteriormente, ao ordenamento
juridico juntou-se a Lei n.° 9.605/1998, que se centrou nos crimes contra 0 meio
ambiente.

E verdade que ainda hd muito por fazer, como se vé pela inexisténcia de

figura penal especifica que incrimine a exportacdo ilicita dos recursos ambientais,
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0 que acaba permitindo a fuga de fOsseis e obras de arte e a apropriacdo de
conhecimentos tradicionais.

O ordenamento juridico ressente-se, ademais, de uma lei que trate
verdadeiramente da politica cultural. Precisa-se de uma lei que promova e proteja
os bens culturais em suas diversas manifestagdes e inclua a sociedade civil nas
deliberacdes da politica nacional, tal como preve o art. 216, § 1°, da Constituicao
de 1988. Falta, ainda, desenvolver instrumentos de prote¢do cultural, em especial
o inventdrio e a vigilancia.

Propde-se o trabalho analisar a importancia de preservar o meio ambiente
cultural e a existéncia de instrumentos legislativos adequados a tal prote¢cdo. Com
esse objetivo, estd dividido em cinco capitulos.

O primeiro traz no¢des proped€uticas necessdrias a compreensao do con-
ceito de meio ambiente e sua subdivisdao em natural, cultural, artificial ou urbano e
do trabalho; de seu enquadramento equilibrado como direito fundamental e da
evolucdo das normas juridicas que protegem a ele e aos recursos ambientais.

O segundo capitulo centra-se no meio ambiente cultural. Diferencia cultura,
patrimOnio cultural e bens culturais. Trata dos bens culturais materiais, objeto
especifico deste trabalho, e aborda os bens culturais imateriais. Procura trazer a
tona as idiossincrasias da sociedade de consumo, que lida com os bens culturais
enquanto mais uma riqueza econOmica a ser acumulada, sem muitas vezes
entender o valor imaterial civilizatério de tais recursos.

Prosseguindo, o terceiro capitulo inicia a andlise juridica do tratamento do
meio ambiente cultural. As grandes inovagdes trazidas pela Constitui¢cdo de 1988
e os principais instrumentos administrativos de protecao ao meio ambiente cultu-
ral. Mostra a importancia que ainda se dd ao tombamento enquanto instrumento de
protecdo aos recursos ambientais, somada a tendéncia legislativa para ado¢ao de
novos meios plurais, com foco nos bens materiais e imateriais, nos bens méveis e
nos imoéveis. Entre esses novos instrumentos encontra-se a legislacao urbanistica,
a gestdo ambiental, o registro de bens culturais imateriais.

O terceiro capitulo discorre, ainda que rapidamente, sobre as politicas
publicas e a participacdo popular em sua gestdo. Atualmente, a politica publica
federal limita-se ao Programa Nacional de Apoio a Cultura (PRONAC) e suas

isengdes tributdrias.
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O quarto capitulo ocupa-se das relagdes internacionais referentes ao meio
ambiente. A histdria do Brasil demonstra que o Pais s6 passou a valorizar as
relacdes exteriores recentemente. Isso talvez se justifique por duas razdes: o
enaltecimento da soberania nacional e, conseqiientemente, a falta de interesse pela
comunidade internacional e pelos paises vizinhos. Além disso, a propria dimensao
territorial que o torna quase um continente, estimulava o mito da auto-suficiéncia.

A preocupacgdo com as relagdes internacionais deve ser uma constante para
os juristas, dai por que se dedicou o quarto capitulo a protecdo internacional do
meio ambiente cultural dispensada por trés principais organismos: a Organizagdo
das Nacgdes Unidas (ONU) e sua agéncia especializada na educacdo, ciéncia e
cultura (Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a cultura -
UNESCO), o Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado
(UNIDROIT) e a Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA). Sdo analisadas as
principais convencdes internacionais ratificadas pelo Pais sobre a matéria.

O quinto capitulo trata das responsabilidades administrativa, civil e penal
pelos danos causados ao meio ambiente. No ordenamento juridico brasileiro
vigora o principio da independéncia das instancias, de forma que um mesmo ato
atentatério ao meio ambiente pode desencadear essas trés espécies de
responsabilidade.

Em todo o trabalho procura-se analisar os atos legislativos e a interpretagao
que o Poder Judicidrio lhes confere; permeia-se o texto com informagdes
atualizadas sobre o tema, obtidas em meios de comunica¢do nacional e em dados
colhidos via internet; acrescentam-se algumas informagdes internacionais julgadas
interessantes sobre a matéria.

Sao esses, enfim, o objetivo, a justificativa, a problemética e a metodologia
do estudo que ora se apresenta. A inten¢do da dissertacdo ndo € esgotar o assunto,
mas apenas propor novo ponto de vista capaz de ensejar sobre ele debates mais

aprofundados.



1.
Direito ao meio ambiente equilibrado
enquanto bem juridico transindividual

1.1
Conceito de meio ambiente

Embora meio ambiente constitua um pleonasmo — pois tanto meio como
também ambiente é tudo o que nos cerca —, o termo meio ambiente é 0 nome
usado na legislacdo brasileira e serd doravante adotado.'

Numa visdo restritiva, o meio ambiente confunde-se com o0s recursos
naturais e com as relagdes entre os seres vivos. Essa visdo, contudo, evoluiu para
uma concep¢ao mais ampla, capaz de englobar os recursos naturais e as alteragdes
produzidas pela obra humana.

Dessa forma, meio ambiente constitui tanto os elementos da natureza —
coisas que existem independentemente da acdo humana, como a terra, a 4gua, o ar,
a fauna, a flora —, quanto os elementos da cultura — coisas resultantes da acdo
humana, como o0s espagos urbanos construidos, os bens histéricos, artisticos e
paisagisticos.

O ordenamento juridico brasileiro autoriza essa interpretacio mais ampla. A
propria Constitui¢do de 1988 reconhece a existéncia do meio ambiente natural,
artificial, cultural e do trabalho, respectivamente, nos artigos 225, 282, 216 e 200,
VIII, que serdo oportunamente analisados.

O conceito juridico de meio ambiente, em seus quatro aspectos, nao foi
estabelecido constitucionalmente. A definicao legal foi fixada pela Lei n.° 6.938,
de 31.08.1981, no art. 3.° inciso I, verbis: “o conjunto de condigdes, leis,
influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica que permite, abriga e

rege a vida em todas as suas formas”.?

! Sobre o conceito de meio ambiente, ver CORREIA, Belize Camara. A tutela judicial do meio
ambiente cultural. Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, a. 9, n. 34, p. 41-58, abr./jun. 2004.;
FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicao Federal e a efetividade das normas ambientais.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; SILVA, José Afonso da. Direito ambiental
constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

2 “Veé-se, assim, que 0 meio ambiente cultural € apenas um dos eixos em torno dos quais gravita e
se desenvolve a vida humana, condicionando-lhe também a existéncia. Em que pese ser também
artificial, isto é, produzido pela energia criativa do homem, o meio ambiente cultural vai mais
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A primeira vista, o conceito legal refletiria a atencdo do legislador exclusi-
vamente para os aspectos naturalisticos, enquadrada, entdo, naquela visdo restri-
tiva. Entretanto o fato de a defini¢do ressaltar que o conjunto de condi¢des abriga
e rege a vida em todas as suas formas permite vislumbrar nela a preocupagdo com
a vida humana e com a intervencdo do homem na natureza.

O ordenamento juridico brasileiro tutela o ambiente enquanto macrobem, ou
seja, essa realidade complexa, global e distinta dos recursos que a integram. O
meio ambiente enquanto macrobem € uma realidade incorpdrea e imaterial, tem
valor préprio, natureza difusa e pertence a coletividade.’

A legislacdo brasileira também protege o meio ambiente enquanto micro-
bem, ou seja, quando ele se identifica com cada um dos elementos que o
compdem. Nesse sentido, o suporte fisico do recurso ambiental pode assumir uma
titularidade estatal ou privada, embora sobre o bem ambiental enquanto valor
incida o direito difuso a preservacao.

E til essa distingdo entre macrobem e microbem, visto que ela ajuda a
entender a diferenciacdo que se fard adiante entre patrimonio cultural e bem
cultural.

Patrimonio cultural corresponde ao conceito de meio ambiente cultural
enquanto macrobem, e sua titularidade € difusa; ja bem cultural consiste num dos
recursos que integram aquele e que pode ser objeto de apropriacdo privada, em
que pesem as restricdes legais impostas aos poderes do proprietdrio, a serem
oportunamente referidas.

A Constitui¢do de 1988 qualifica meio ambiente equilibrado como bem de
uso comum do povo, isto é, como um direito difuso pertencente a todos porque é

essencial a sadia qualidade da vida humana.

1.2
Subdivisao do bem juridico ambiental:
natural, artificial, do trabalho e cultural

A Constituicdo de 1988 contempla o meio ambiente em quatro diferentes

aspectos: meio ambiente natural, meio ambiente cultural, meio ambiente artificial

além, pois agrega valores que refletem caracteristicas peculiares a uma dada sociedade,
constituindo, por assim dizer, retrato vivo de sua histéria e, conseqiientemente, espelho de sua
prépria identidade.” (CORREIA, op. cit., p. 43).

’ Essa distingdo entre “macrobem”e “microbem” € utilizada por José Rubens Morato Leite. Para
maiores informagdes, consultar: Introducio ao conceito juridico de meio ambiente: o novo
direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.
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e meio ambiente do trabalho. Essa divisdo facilita a identificacio do bem
imediatamente protegido pela norma constitucional.
O conceito de meio ambiente natural encontra-se no caput do art. 225 da

Constitui¢ao de 1988:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragoes.

O meio ambiente natural €, assim, formado pelo solo, subsolo, recursos
hidricos, ar, fauna e flora — inclusive no que se refere ao seu patrimonio genético.
O art. 216, caput, da Constitui¢do define patrimdnio cultural nos seguintes

termos:

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, 3 memodria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;
IT — os modos de criar, fazer e viver;
III — as criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as
manifestacdes artistico-culturais;

V — os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontolégico, ecolégico, cientifico.

O meio ambiente cultural € integrado por bens culturais, assim entendidos
aqueles que tém valor histérico, artistico, paisagistico, arqueoldgico, espeleold-
gico, fossilifero, turistico, cientifico, refletindo as caracteristicas de uma dada
sociedade.

A cultura identifica as sociedades humanas, ¢ formada pela histéria e é

influenciada pela natureza (localizacdo geografica, clima)®. A cultura brasileira é o

Ye]é imprescindivel a compreensdo de que homem e natureza relacionam-se de forma mitua e
interdependente; trata-se de uma relag@o cultural e também natural. Constitui relagdo cultural, na
medida em que o homem constrdi o seu meio, e toda sua atividade e percepcao sdo conformadas
pela sua cultura. Igualmente, constitui relagdo natural, especificamente porque a cultura surge, a
priori, a partir da natureza humana. A natureza € socializada pelo homem, da mesma forma que a
sociedade € naturalizada pela natureza.”(TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais
do meio ambiente: tutela inibitdria, tutela de remocgdo, tutela do ressarcimento na forma
especifica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 35).
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resultado daquilo que era préprio das populacdes tradicionais indigenas e das
transformacgdes trazidas pelos diversos grupos colonizadores e escravos africanos.

O patrimdnio cultural precisa ser protegido para que a propria sociedade
sobreviva.

Meio ambiente cultural, enquanto macrobem, é algo incorpéreo, abstrato,
composto por bens culturais materiais e imateriais portadores de referéncia a
memoria, a acdo e a identidade dos diversos grupos formadores da sociedade
brasileira.

As normas relativas ao meio ambiente urbano ou artificial encontram-se
precipuamente nos artigos 182 e 183 da Constituicdo de 1988. Vale transcrever o

caput do art. 182:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes.

O meio ambiente artificial é constituido pelo espaco urbano construido,
como prédios e outras edificacOes, € por espagos abertos, como ruas, pragas,
parques.

O dispositivo demonstra a preocupacdo dos constituintes por conferir aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Brasil o direito ao bem-estar relacio-
nado as cidades em que vivem.

Essa tutela constitucional ambiental revela-se na garantia do direito a
cidades sustentdveis como diretriz geral dos objetivos da politica de desenvol-
vimento urbano.

Uma cidade sustentdvel preocupa-se com o local onde as pessoas vivem e
proporciona a realizacdo dos direitos fundamentais vinculados ao contexto
urbano: direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento bdsico, a infra-estrutura
urbana, ao transporte, aos servigcos publicos, ao trabalho, ao lazer.

O meio ambiente do trabalho € referido no art. 200, VIII, da Constitui¢dao de
1988:

Art. 200. Ao sistema unico de saide compete, além de outras atribuicdes, nos
termos da lei:

[...]

VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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Esse dispositivo deve ser lido em conjunto com o art. 7°, XXII, da

Constituicao:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢@o social:

[...]
XXII — redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de sadde,
higiene e seguranca;

O meio ambiente do trabalho configura o conjunto das condicdes de produ-
cdo nas quais a forgca de trabalho e o capital se transformam em mercadorias e
beneficios. E o local onde o trabalhador passa boa parte de sua vida e, por isso, a
sua higidez influencia a sadia qualidade de vida humana.

A fim de garantir sadia qualidade de vida, importam a saide e a seguranca
do trabalhador. O enfoque constitucional é, essencialmente, preventivo: reduzir
riscos a saide e a segurancga. Nesse caso, o ambiente de trabalho a ser preservado
€ aquele que nao represente risco nem a satide, nem a segurancga do trabalhador e

que, acima de tudo, assegure a sua dignidade.

1.3
O direito fundamental® ao meio ambiente equilibrado

Ap6s os horrores da I Guerra Mundial foi criada a Organizagao das Nagdes
Unidas (ONU) e universalmente proclamados os direitos humanos por meio da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, posteriormente comple-
mentada por dois importantes pactos internacionais: dos Direitos Civis e Politicos
e o dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos em 1966.

Parte da doutrina classifica os direitos humanos com base em um enfoque

histérico, separando-os em geracdes’.

" Usa-se a expressdo direitos humanos para uma referéncia internacional e fora do ordenamento
juridico. Quando considerados numa Constitui¢dio, os direitos humanos denominam-se direitos
Jfundamentais.

> “[...] em que pese o uso consagrado dessa expressdo [geracdes de direitos fundamentais],
argumenta-se ser ela improépria, ji que, além de as geracdes anteriores de direitos fundamentais
ndo desaparecerem com o surgimento das mais recentes, os direitos desta dltima tornam-se
pressuposto para entender e realizar de forma mais adequada os direitos surgidos nas geragdes
anteriores, sendo mais apropriado, portanto, falar-se em ‘dimensdes’ de direitos fundamentais.”
(CORREIA, op. cit., p. 45).
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Nesse sentido, Norberto Bobbio defende que os direitos do homem nascem
em certas circunstancias e caracterizam-se como lutas por novas liberdades contra
velhos poderes. Assim, por mais fundamentais que sejam, os direitos nascem de
modo gradual, “ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.°

Nessa perspectiva reconhece-se que os direitos humanos ndo tém origem
comum e que alguns velhos direitos podem ser substituidos por novos. Em outras
palavras, a teoria relativiza os direitos humanos.

Contrapde-se a teoria de Norberto Bobbio aquela defendida por Anténio
Augusto Cancado Trindade, que vislumbra a indivisibilidade, o fundamento tnico
e a complementaridade dos direitos humanos’. Nele, meio ambiente é extensdo do
direito a vida e a satde.

Para Cangado Trindade, os direitos humanos sdo indivisiveis, e classifica-
los em geracdes gera seu enfraquecimento. Além disso, o autor reconhece um
nucleo de direitos indisponiveis de aceitagdo universal.

Ambas as teorias, contudo, ttm em comum a busca pela efetividade dos
direitos humanos.

Adota-se neste trabalho a teoria de Norberto Bobbio da historicidade dos
direitos humanos, porque se concorda com a tese de seu desenvolvimento gradual
tanto no que se refere a sua génese quanto a sua efetividade. O direito ao meio
ambiente, por exemplo, € histérico porque nao existiu desde sempre e em todas as
sociedades. Ao contrario, mostra-se como indicador do progresso cientifico e
econdmico da sociedade e das conseqiiéncias nefastas por vezes dai advindas.

A primeira geracdo dos direitos humanos corresponde, assim, a idéia de
liberdade e refere-se aos direitos civis e politicos, cuja realizacdo exige a prote¢ao

do Estado.

6 “po ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por novos
argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sio direitos histéricos,
ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por
todas.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5).

T «A fantasia nefasta das chamadas ‘geragdes de direitos’, histérica e juridicamente infundada, na
medida em que alimentou uma visdao fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se
encontra devidamente desmistificada. O fendmeno que hoje testemunhamos ndo é o de uma
sucessdo, mas antes de uma expansdo, cumulagcdo e fortalecimento dos direitos humanos
consagrados, consoante uma visdo necessariamente integrada de todos os direitos humanos.”
(TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos econdmicos,
sociais e culturais: evolucdo, estado atual e perspectivas. In: TRATADO de direito internacional
dos direitos humanos. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1997. v. I, p. 390-391).
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Mencionou-se protecdo em detrimento de abstengcdo porque protecdo da
liberdade exige que o Estado atue. Basta pensar nos esfor¢cos e custos materiais
despendidos para proteger a liberdade politica (elei¢des). Destarte, deve ser
acolhida com ressalva a freqiiente afirmacdo de que os direitos fundamentais de
primeira geracdo exigem do Estado um dever de abstengao.

As desigualdades sociais do século XX ensejaram o nascimento da segunda
geracdo de direitos, que t€ém por objetivo incrementar a qualidade de vida da
populacdo. Sdo os direitos a saide, a moradia, a previdéncia social etc., que
demandam do Estado uma atuagdo positiva.

A poluicdo e a explosdo demogréfica surgiram como novos obsticulos a
vida humana digna. Entdo, no esteio da consciéncia ambiental nascem os direitos
de terceira geracdo, cujo beneficidrio titular € o género humano e nao o individuo
isoladamente considerado.

Segundo Norberto Bobbio, os direitos de terceira geragdo “constituem uma
categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga, o que
nos impede de compreender do que efetivamente se trata”.*

O autor italiano, contudo, reconhece que o mais importante dos direitos de
terceira geracdo € o reivindicado pelo movimento ecoldgico: o direito de viver
num planeta ndo poluido.

Além do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, podem-se
citar como de terceira geragdo o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o
direito de propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade.

Fala-se, também, em direitos da quarta geracdo, referentes a pesquisa
bioldgica e a manipulacdo do patrimonio genético.

Essa divisdo dos direitos humanos em geragcdes ndo os torna estanques. Ao
contrario, os direitos humanos sdo interdependentes. Pense-se, por exemplo, na
liberdade politica (primeira geracdo) sem acesso a instru¢do (segunda geracdo)
para exercer aquele direito.

Da mesma forma, o direito ao meio ambiente cultural engloba vérias dessas
geracOes de direitos fundamentais. Numa acep¢do ampla, os direitos culturais

podem ser aqueles previstos nos artigos 215 e 216 da Constitui¢ao.

8 BOBBIO, op. cit., p. 5.
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O constitucionalista José Afonso da Silva identifica como direitos culturais

reconhecidos pela Constituicdo, portanto, direitos fundamentais:

(a) direito de criagdo cultural, compreendidas as criagdes cientificas, artisticas e
tecnoldgicas; (b) direito de acesso as fontes da cultura nacional; (c) direito de
difusdo da cultura; (d) liberdade de formas de expressdo cultural; (e) liberdade de
manifestacdes culturais; (f) direito-dever estatal de formagdo do patrimdnio
cultural brasileiro e de protecdo dos bens de cultura, que, assim, ficam sujeitos a
um regime juridico especial, como forma de propriedade de interesse publico.’

Os direitos culturais, nesse sentido, permeiam todas as geragcdes de direitos.
Por exemplo, a liberdade de expressdo por meio da arte demanda uma absten¢do
estatal e constitui direito de primeira geracdo; o ensino basico que possibilita o
aprendizado dos cédigos padronizados, aptos a compreensdo de manifestacoes
literarias, é um direito de segunda geracdo porque demanda do Estado a prestacao
da educacao; direito a preservacdo de um bem cultural material de interesse difuso
€ um direito de terceira geracao.

Vé-se, portanto, que os direitos culturais sdo variados e demandam atuacdo
diferenciada do Estado, de forma que se enquadrem em todas as geracdes de
direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais apresentam caracteristicas que ajudam a identifica-
los e reconhecé-los: sdo histéricos (e ndo absolutos, como prega o jusnaturalis-
mo); sdo universais (de todos os seres humanos); sdo limitdveis (podem colidir
com o exercicio de outro direito fundamental por outra pessoa); sdo irrenuncidveis
(indisponiveis, inaliendveis).

O direito ao meio ambiente cultural apresenta estas caracteristicas: €
histérico, pois o preservacionismo ambiental surge das reivindicacOes iniciadas
pelos movimentos ecolégicos preocupados com o esgotamento dos recursos
naturais e com os efeitos destrutivos que certas praticas humanas tém sobre o
patrimdnio ambiental'’; é por exceléncia universal, pois o dano ao ambiente num

determinado local afeta os habitantes dos mais longinquos lugares do planeta; é

? SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1999. p. 316.

10“Em relacdo ao ambiente natural dois fatores principais podem ser apontados como desencadea-
dores da discussdo preservacionista: a Revolug@o Industrial e a explosdo demografica. Em relagao
ao ambiente cultural, por sua vez, as politicas preservacionistas nasceram da conscientiza¢do do
valor das manifestagdes histdricas e artisticas na formagdo e conservacio da identidade dos povos
e de sua memoria.” (REISEWITZ, Lucia. Direito ambiental e patrimonio cultural: direito a
preservacdo da memoria, acdo e identidade do povo brasileiro. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2004. p. 13).



21

limitdvel porque por vezes cede diante de outros direitos fundamentais, e é
irrenunciavel.

O aspecto do direito a0 meio ambiente que mais merece ser estudado € o da
sua eficdcia, pois os direitos humanos sao mais do que meras declaracdes; sao fins
que merecem ser perseguidos e realizados.

Os direitos de primeira geracao estdo sendo observados. Muitos direitos de
segunda geracdo ainda permanecem no papel. Os de terceira e de quarta geracao
poucas vezes passam de meras aspiracdes.

Norberto Bobbio pondera:

Com efeito, o problema que temos diante de nds nado € filoséfico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual € sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-
los, paralilmpedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente
violados.

E aqui cabe estudar as medidas para a efetiva protecdo desses direitos. Este
trabalho abordard, ainda que brevemente, as politicas publicas para a promocao do
direito ao meio ambiente cultural, além de estudar, de forma um pouco mais deti-
da, as medidas internacionais e nacionais, administrativas e jurisdicionais, para a

sua protecao.

1.4
Evolucao legislativa da protecao ao meio ambiente

Nao € recente a preocupacgdo legislativa com a protecdo ao meio ambiente,
em especial aos recursos naturais. Na verdade, recente € o tratamento global dos
problemas ambientais, podendo-se apontar como marco dessa tendéncia o ano de

1972",

"' BOBBIO, op. cit., p. 25.

"2 “Em 1972, na Europa, ocorre o primeiro reconhecimento mundial da necessidade de se repensar
o trato com a natureza. Apds a Conferéncia das Na¢oes Unidas, ocorrida em Estocolmo, o Clube
de Roma publica Os limites do desenvolvimento, com a conclusio de que nosso mundo é
fisicamente limitado e que o crescimento exponencial choca-se com a finitude dos recursos
ambientais. Tal manifestacio € considerada um marco histérico do inicio da conscientiza¢do
ecoldgica. A partir de entdo, na Europa, gradativamente, constata-se a tomada de consciéncia da
necessidade de se preservar o meio ambiente, pois a crise ambiental acabaria por limitar o
desenvolvimento dos paises industrializados.” (TESSLER, op. cit., p.29).



22

A andlise da legislacdo ambiental, no caso do Direito brasileiro, deve
regredir a época do colonialismo (do século XV ao inicio do século XIX), quando

ainda vigiam as Ordenacdes portuguesas'.

Na época do Descobrimento do Brasil, aplicavam-se em Portugal as Orde-
nacdes Afonsinas (1446), legislacao que se preocupava com a falta de alimentos e,
por isso, proibia a exportacdo de alguns géneros alimenticios (v.g. pao e farinha),
o furto de aves e o corte deliberado de drvores frutiferas.

Menos de um século apds a compilacdo das Ordenagdes Afonsinas, entram
em vigor as Ordenac¢des Manuelinas (1521). Tal legislagdo protegeu de forma
mais abrangente os recursos naturais, a ponto de proibir “a caca de determinados
animais com instrumentos capazes de causar-lhes a morte com dor e
sofrimento”'*. Essas Ordenacdes também protegeram a vida de alguns animais
(v.g. abelhas) e mantiveram a proibi¢ao do corte de arvores frutiferas.

Em 1603 foram aprovadas as Ordenacdes Filipinas, do rei espanhol Filipe 1,
que passou a reinar em Portugal em 1580 e vigoraram no Brasil até o advento do
Cdédigo Civil de 1916. No que se refere a matéria ambiental, trouxeram diversos
dispositivos, dentre os quais a previsdo de obras publicas para a constru¢do de
calgcadas, pontes, chafarizes, plantagdo de arvores em terrenos baldios; a manu-
tencdo da proibicdo do corte de drvores frutiferas; a protecdo de determinados
animais, de olivais e pomares, a proibicdo de poluir as dguas dos rios e lagoas, a
proibi¢ao da pesca com certos instrumentos e em locais estipulados.

E vilido lembrar que em 1605 foi editado o Regimento sobre o Pau-Brasil
para o resguardo da floresta brasileira. Outras normas foram editadas, principal-
mente no século XVIII, para a prote¢do das madeiras.

Também os holandeses, fixados principalmente no Nordeste brasileiro,
legislaram a protecdo dos géneros tropicais de valor econdmico (v.g. cajueiros),
combateram a polui¢do da dgua dos rios pelo bagaco da cana-de-agicar e a

monocultura.

5 Sobre a evolucdo da legislacdo ambiental no Brasil, ver WAINER, Ann Helen. Legislacdo
ambiental brasileira: evolucéo histérica do direito ambiental. Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia, a. 30, n. 118, p. 191-207, abr./jun. 1993; SILVA, Direito ambiental constitucional,
SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e sua protecio juridica. 3. ed.
Curitiba: Jurua, 2005.

" WAINER, op. cit., p. 195.
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Alids, a incipiente protecdo da diversidade bioldgica e o cuidado com a
alimentacdo da populacdo também foram preocupacdes dos reis portugueses, que
editaram normas obrigando a plantacdo do milho, feijao e mandioca

No plano sécio-ambiental, € de mencionar que em 1755 uma lei restituiu aos

indios do Grao-Pard e Maranhao a liberdade de suas pessoas, bens e comércio.
Nada obstante o avango da legislacao ambiental para a época, nao se t€m

dados exatos sobre a sua aplicacdo efetiva no territério brasileiro. E inexordvel
observar, no entanto, que nos tempos da colonizagdo o territério brasileiro — e o
latino-americano em geral — era considerado pelas monarquias européias como
depdsito inesgotavel de riquezas naturais: pedras preciosas, madeiras e especia-
rias. Essa légica espoliativa ndo se alterou com a independéncia dos paises: as
elites nacionais viam os recursos naturais como fonte de rdpido enriquecimento e
0s exportavam para as grandes corporagdes internacionais.

As duas primeiras Constituicoes do Brasil, de 1824 e 1891, deixaram de
tratar dos bens naturais, artificiais e culturais. De carater nitidamente liberal, essas
Cartas prestigiavam o direito de propriedade e apenas em casos excepcionais
admitiam a intervencdo estatal na propriedade privada por meio de desapro-
priacdo”.

A Constituicdo de 1891, ao mesmo tempo em que garantia a propriedade
privada, assegurava os direitos autorais'®.

Em cumprimento a Constituicdo de 1824 foi editado o Cddigo Civil de

1916, que revogou as Ordenacdes relativamente a matéria civel nelas regulada e

15 Veja-se a redacdo da Constituicdo de 1824: “Art. 179 A inviolabilidade dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, € garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

[...]

XXII - E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente
verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadao, serd elle previamente indemnisado
do valor della. A Lei marcard os casos, em que terd logar esta tnica excepco, e dard as regras para
se determinar a indemnisacgdo.”

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

[...]

§17. O direito de propriedade mantém-se em toda a plenitude, salvo a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacao prévia.

[...]

§ 26. Aos autores de obras literdrias e artisticas é garantido o direito exclusivo de reproduzi-las,
pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores gozardo desse
direito pelo tempo que a lei determinar.
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tratou das questdes ambientais na se¢do relativa aos Direitos de Vizinhanca, em
que se destacam os artigos 554'7 e 584'%,

Toda essa legislacdo protegia o meio ambiente ndao como um fim em si
mesmo, mas como reflexo da tutela destinada a outra categoria de bens. O Direito
brasileiro, no entanto, veio mudando seus valores e seu contetido na protecdo
ambiental.

Posteriormente, as Constituicdes preocuparam-se com os bens ambientais.

A Constitui¢do de 1934 conferia a Unido e aos Estados competéncia para a
protecdo do meio ambiente natural e dos monumentos de valor histdrico e artis-
tico'’, e previa a competéncia comum da Unifio, dos Estados e dos Municipios
para o fomento das ciéncias, das artes e da cultura em geral, bem como para a
protecdo dos objetos de valor histérico e artistico™.

A Constituicdo de 1937 incluiu os Municipios na competéncia comum de
proteger os monumentos histéricos, artisticos, naturais®'.

A Constitui¢ao de 1946 foi menos enfitica na prote¢ao da cultura, tratando
do assunto nos artigos 174* e 175,

A Constituicdo de 1967 tratou da cultura no art. 172, alargando seu conceito

para além do meramente histérico e artistico™.

"7 Art. 554. 0 proprietario, ou inquilino de um prédio tem o direito de impedir que o mau uso da
propriedade vizinha possa prejudicar a seguranca, o sossego e a satide dos que o habitam.

'8 Art. 584. Sdo proibidas construcdes capazes de poluir, ou inutilizar para o uso ordindrio, a 4gua
de poco ou fonte alheia, a elas preexistente.

¥ Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

[...]

III - proteger as belezas naturais e os monumentos de valor histérico ou artistico, podendo impedir
a evasio de obras de arte; [...]

20 Art. 148 Cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o desenvolvimento das
ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral, proteger os objetos de interesse histérico e o
patrimdnio artistico do Pais, bem como prestar assisténcia ao trabalhador intelectual.

1 Art. 134. Os monumentos histéricos, artisticos e naturais, assim como as paisagens ou os locais
particularmente dotados pela natureza, gozam da protecdo e dos cuidados especiais da Nagado, dos
Estados e dos Municipios. Os atentados contra eles cometidos serdo equiparados aos cometidos
contra o patrimdnio nacional.

2 Art174-0 amparo a cultura é dever do Estado.

Paragrafo dnico - A lei promovera a criagdo de institutos de pesquisas, de preferéncia junto aos
estabelecimentos de ensino superior.

2 Art 175 - As obras, monumentos € documentos de valor histérico e artistico, bem como o0s
monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular beleza ficam sob a protecao
do Poder Publico.

*Art172-0 amparo a cultura é dever do Estado.

Paragrafo unico - Ficam sob a protec¢do especial do Poder Publico os documentos, as obras e os
locais de valor histérico ou artistico, os monumentos e as paisagens naturais notdveis, bem como
as jazidas arqueoldgicas.
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A Emenda Constitucional 1/1969 manteve a redagdo originéria da Constitui-
cdo de 1967 e apenas renumerou o artigo para 180.

Foi a Constituicdo de 1988, porém, que deu amplo tratamento ao meio
ambiente. O texto constitucional dedicou, no titulo da Ordem Social, um capitulo

a educagio, a cultura e ao desporto® e outro capitulo ao meio ambiente natural.*

 Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizacdo e a difusdo das manifesta¢des culturais.

(..r)

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

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promoverd e protegerd o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e
de outras formas de acautelamento e preservacao.

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

§ 3° - A lei estabelecerd incentivos para a producdo e o conhecimento de bens e valores culturais.

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

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

§ 6° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento 2 cultura
até cinco décimos por cento de sua receita tributdria liquida, para o financiamento de programas e
projetos culturais, vedada a aplicacdo desses recursos no pagamento de: (acrescentado pela
Emenda Constitucional n. 42,de 19.12.2003) (...)

%% Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preservéd-lo para as presentes e futuras geracgoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das
espécies e ecossistemas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético; III - definir, em todas as unidades da
Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecio;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacio de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degrada¢do do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard
publicidade;

V - controlar a produ¢do, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagcdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagio puiblica para
a preservagdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
fun¢do ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado,
de acordo com solug¢do técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacao
de reparar os danos causados.

§ 4° - A Floresta AmazoOnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense e a Zona Costeira sdo patrimonio nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei,
dentro de condi¢des que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos
recursos naturais.
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Além disso, previu o meio ambiente do trabalho e o meio ambiente artificial ou
urbano.

Jose Maria Borrero Navia pondera:

En cierta perspectiva, la consagracién constitucional es una condicidn sine qua non
para garantizar un completo ejercicio de los derechos ambientales y un adecuado
manejo de la oferta ambiental. No obstante, la consagracién constitucional de
normas ambientales no es suficiente por si misma. El principio constitucional debe
acompaiarse de la voluntad politica necesaria para hacerlo cumplir y de adecuados
canales administrativos y econémicos para garantizar su respeto.”’

No plano infraconstitucional, pode-se citar, por ordem cronolégica, a

seguinte legislacao:

1 — referente, principalmente, ao meio ambiente cultural: Decreto n.° 1.596, de
02.08.1922 (cria o Museu Histérico Nacional), Decreto-Lei n.° 25, de 30.11.1937
(organiza a prote¢do do patrimodnio historico e artistico nacional e cria o Servi¢o do
Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional), Lei n.° 3.924, de 26.07.1961 (dispde sobre
0os monumentos arqueoldgicos e pré-histdricos; também conhecida como Lei dos
Sambaquis), Lei n.° 4.845, de 19.11.1965 (proibe a saida de obras de arte e oficios
produzidos no Pais até o fim do periodo monérquico), Lei n.° 5.471, de 09.07.1968
(proibe a exportacdo de bibliotecas e acervos documentais de autores ou editores
brasileiros ou sobre o Brasil, editados nos séculos XVI a XIX), Decreto n.° 72.312, de
31.05.1973 (determina a execucdo da Convengdo da UNESCO sobre as medidas a
serem adotadas para proibir e impedir a importagdo, exportacio e transferéncia ilicitas
de propriedade dos bens culturais), Decreto n.° 3.166, de 14.09.1999 (promulga a
convenc¢iao do UNIDROIT sobre o retorno dos bens culturais furtados ou ilicitamente
exportados) e Decreto n.° 3.551, de 04.08.2000 (institui o Registro de Bens Culturais de
Natureza Imaterial que constituem patrimonio cultural brasileiro);

2 — referente, principalmente, ao meio ambiente natural: Decreto n.° 23.793, de
23.01.1934 (primeiro Cédigo Florestal), Decreto n.® 24.643, de 10.07.1934 (Cdédigo de
Aguas), Decreto n.° 24.645, de 10.07.34 (Cddigo de Caga), Lei n.°4.771, de 15.09.1965

§ 5° - S@o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por acdes discrimina-
tdrias, necessdrias a protecao dos ecossistemas naturais.

§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localiza¢cdo definida em lei federal,
sem o que ndo poderdo ser instaladas.

7 LOS DERECHOS ambientales: una visién del sur: derecho ambiental en América Latina. Cali:
FIPMA, 1994. p. 97.
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(Cédigo Florestal), Lei n.° 5.197, de 03.01.1967 (protecao a fauna), Lei n.° 6.453, de
17.10.1977 (atividades nucleares e possiveis danos por elas causados);

3 — referente, principalmente, a tutela jurisdicional do meio ambiente natural e
cultural: Lei n.° 4.717, 29.06.1965 (Lei da Ac¢ao Popular), Lei n.° 7.347, de 24.07.1985
(Lei da Ac¢ao Civil Puablica), Lei n.° 9.605, de 12.02.1998 (Lei dos Crimes Ambientais);

4 — referente a formas ndo-jurisdicionais de protecdo do meio ambiente natural
e cultural: Decreto-Lei n.° 3.365, de 21.06.1941 (desapropriagdo por utilidade publica),
Lei n.° 4.504, de 30.11.1964 (Estatuto da Terra), Lei n.° 6.803, de 02.07.1980 (dispde
sobre diretrizes bésicas para o zoneamento industrial nas dreas criticas de poluicdo e
institui o estudo de impacto ambiental), Lei n.° 6.902, de 27.04.1981 (dispde sobre a
criacdo de estacOes ecoldgicas e dreas de protecdo ambiental), Lei n.° 6.938, de
31.08.1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), Lei n.° 7.505, de 02.07.1986
(dispde sobre beneficios fiscais na drea do imposto de renda concedidos a operagdes de
carater cultural ou artistico, também conhecida como Lei Sarney), Lei n.° 7.661, de
16.05.1988 (Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro), Lei n.° 8.313, de 23.12.1991
(institui o Programa Nacional de Apoio a Cultura — PRONAC, também conhecida
como Lei Rouanet).

No plano do Direito Internacional, além das duas j4 mencionadas convencdes
sobre os bens culturais ilicitamente exportados, o Brasil € signatario da Declarag¢ao
Internacional do Meio Ambiente, aprovada pela Conferéncia da ONU em 1972,
Estocolmo; da Convencdo da UNESCO para a Protecdo dos Bens Culturais em Caso
de Conflito Armado (aprovada pelo Decreto-Legislativo n.° 32, de 14.08.1956) da
Conveng¢dao da UNESCO Relativa a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural (integra o ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n.° 80.978, de
12.12.1977); da Declaracgito do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, de 1992, e da Convengao para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural
Imaterial (internalizada pelo Decreto n°. 5.753, de 12.04.2006). A Convencao sobre a
Diversidade Cultural (adotada pela UNESCO em 20.10.2005) ainda nio foi ratificada
pelo Brasil.

No ambito do Estado do Parand, a Constitui¢do estadual trata da protecdo
ambiental nos artigos 12%, 13* e 17*. O érgdo responsdvel pela protecio do

patrimdnio cultural € a Secretaria da Cultura.

B Art. 12.E competéncia do Estado, em comum com a Unido e os Municipios:[...]
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Algumas leis do Municipio de Curitiba tém dispositivos ambientais, em
especial no que se refere ao patrimonio imobilidrio: Lei n.® 6.337, de 28.09.1982
(estabelece incentivo construtivo para imével de valor cultural, histérico ou arqui-
tetonico), Lei do Municipio de Curitiba n.° 8.984, de 13.12.1996 (proibe aos
estabelecimentos comerciais € pessoas fisicas ou juridicas a venda de "tinta spray"
para menores de 18 anos e estabelece sancdes aos pichadores), Lei Complementar
n.° 15, de 15.12.1997 (institui o Fundo Municipal da Cultura), Lei n.® 9.801, de
03.01.2000 (Politica Urbana), Lei n.° 11.266, de 16.12.2004 (cuida do patrimdnio
ambiental e cultural).

Enfim, como sintetiza Liicia Reisewitz:

Desde que se tem noticia do direito regulando a vida social, podem ser identifi-
cadas normas que, de alguma maneira, dizem respeito a tutela dos recursos naturais
e culturais. Entretanto, as referidas normas ndo tutelavam os mesmos interesses que
tutelam hoje, tendo em vista o que representa a protecio do meio ambiente para a
sociedade de massas’'.

IIT - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notdveis e os sitios arqueoldgicos;

IV - impedir a evasdo, a destruicao e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de valor
histérico, artistico ou cultural; [...]

* Art. 13. Compete ao Estado, concorrentemente com a Unifo, legislar sobre: [...]

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
protecdo ao meio ambiente e controle de poluicdo;

VII - protecdo ao patrimdnio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; [...]

0 Art. 17. Compete aos Municipios: [...]

IX - promover a prote¢do do patrimonio histérico-cultural local, observada a legislagcdo e a acdo
fiscalizadora federal e estadual;

X - garantir a defesa do meio ambiente e da qualidade de vida; [...].

3! Direito Ambiental e Patrimdnio Cultural. Direito a Preservacdo da Memodria, Acdo e Identidade
do Povo Brasileiro. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 15.



2.
Patrimonio cultural

2.1
Cultura, patriménio cultural e bem cultural

Para a exata compreensao do objeto deste trabalho, entende-se necessario
diferenciar cultura, patrimoénio cultural e bens culturais.

Segundo Marilena Chaui, citada por Danilo Fontenele Sampaio Cunha, a
partir do século XVIII cultura passou a significar os resultados da educagdo dos

seres humanos expressos em objetos, feitos, acdes e instituicdes. Assim:

Os pensadores consideram, sobretudo a partir de Kant, que hé entre o homem e a
Natureza uma diferenca essencial: essa opera mecanicamente de acordo com leis
necessdrias de causa e efeito, mas aquele € dotado de liberdade e razdo, agindo por
escolha, de acordo com valores e fins. A Natureza € o reino da necessidade causal,
do determinismo cego. A humanidade ou cultura é o reino da finalidade livre, das
escolhas racionais, dos valores, da distin¢gdo entre bem e mal, verdadeiro e falso,
justo e injusto, sagrado e profano, belo e feio. A medida que este segundo sentido
foi prevalecendo, Cultura passou a significar, em primeiro lugar, as obras humanas
que se exprimem em uma civiliza¢do, mas, em segundo lugar, passou a significar a
relacdo que os humanos, socialmente organizados, estabelecem com o tempo e com
0 espago, com os outros humanos e com a Natureza, relagdes que se transformam e
variam. Agora, a Cultura torna-se sindbnimo de Histéria. A Natureza é o reino da
repeticdo; a Cultura, o da transformacio racional; portanto, é a relacio dos
humanos com o tempo e no tempo.”’

Cultura, portanto, € um termo extremamente abrangente, pois envolve tanto
as manifestacdes eruditas quanto as populares, as cientificas e as tradicionais. E
cotidianamente criada e alterada pelas comunidades humanas e, por isso mesmo, o
Direito ndo pode nem consegue estancar esse processo continuo. Isso porque
vigora no ordenamento juridico brasileiro a idéia de desenvolvimento sustentavel.
E € por essa razao que importa distinguir cultura de patrimonio cultural.

A cultura estd em permanente desenvolvimento, a0 mesmo tempo em que €

um fator de unifio e de identificacdo da comunidade®. Ela é mesmo essencial a

32 CHAUI, Marilena, Convite a filosofia. 12. ed. Sdo Paulo: Atica, 2001. p- 293.

33 Vladimir Passos de Freitas pondera: “evidentemente, em um pais com dimensdes continentais,
ocupando nada menos que 8.511.965 km®, e populagio origindria de povos tdo diversos, dificil é
identificar uma cultura comum. Os imigrantes, a medida que aqui foram se adaptando, criaram
modo de viver préprio e adequado as condigdes regionais, como clima, economia e maior ou
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uma sadia qualidade de vida para essa populacdo e a sua prépria sobrevivéncia
histdrica.

Ja o patrimdnio cultural merece ser preservado, pois ele contém os bens
culturais tutelados pelo direito ambiental, ou seja, aqueles que portam referéncia a
acdo, a memoria e a identidade do povo brasileiro.

A Constitui¢io conceituou patrimonio cultural no caput do art. 216:

Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memodria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

E interessante notar a evolucdo do conceito de patrimdnio cultural desde
aquele dado pelo Decreto-Lei n.° 25/1937 até se chegar ao conceito consti-
tucional. Segundo o decreto-lei, o patrimdnio histérico e artistico nacional consti-
tuia-se pelo conjunto dos bens mdveis e imodveis existentes no Pais e cuja
conservacdo era de interesse publico, quer por sua vinculagdo a fatos memoréaveis
da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico, etnogréfico,
bibliografico ou artistico.

Trés aspectos nesse dispositivo chamam aten¢do: (1) ele ndo abarcava os
bens culturais imateriais; (2) s6 reconhecia como patrimonio histdrico e artistico
os bens tombados (art. 1°, § 1°); (3) ao referir-se a fatos memoraveis, privilegiava
os bens do passado.

Essas limita¢des foram superadas pelo disposto no art. 216 da Constitui¢ao
de 1988, cujo conceito de patrimonio cultural diverge do formulado pela dogma-
tica civilista, segundo a qual patrimdnio consiste num conjunto de relacdes
pessoais e reais que tém valor econdmico para o seu titular.

O patrimdnio cultural, tal como estabelecido na Constituicdo, nao € tutelado
em razao do seu valor econdmico, até mesmo porque € dificil, sendo impossivel,
atribuir-lhe um valor monetério. Além disso, a titularidade é difusa uma vez que
patrimonio cultural pertence a comunidade.

Talvez o tnico ponto de interseccdo entre os conceitos de patrimonio dados
pela dogmatica civilista e pela norma constitucional seja a universalidade. Mesmo

assim, cada um desses ramos juridicos entende a universalidade de forma distinta.

menor proximidade do centro de decisdes. Ndo é de admirar, portanto, que dentro de um s6 pais
tenham surgido populagdes diferentes entre si” (A Constituicio Federal e a efetividade das
normas ambientais, p. 95).
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No conceito civilista, patrim6nio é a universalidade de bens e direitos de um
mesmo titular; no conceito constitucional, patrimdnio € a universalidade de bens,
materiais e imateriais, que portam referéncia a acao, a identidade e a memoria dos

diversos grupos formadores da sociedade brasileira.

O patrimoénio cultural brasileiro vai além daquilo que é materialmente aprecidvel,
como as fachadas de casas de um centro histérico, de um calgamento de rua ou do
acervo de quadros de um museu, pois a cultura, a identidade, a memoria e a histéria
sd0 coisas imateriais, sdo conhecimento, idéia, criatividade e genialidade que
podem ser preservados quando da preservagdo dos bens materiais. Ele € um bem,
pois € algo que nos é caro. Assim sendo, ele é o que a coisa revela, significa,
representa, caso contrdrio, em muitas circunstancias ndo haveria mesmo razao para
que o objeto material em si fosse como tal considerado e preservado.™*

Assim, patrim6nio é o conjunto de coisas que t€ém valor, ainda que esse
valor ndo seja necessariamente o econdmico. O patrimonio cultural € uma parte do
todo que € a cultura.

Os bens culturais, por sua vez, constituem os recursos que integram a
universalidade denominada patrimonio cultural.

Sandra Cureau ressalta a referéncia temporal dos bens culturais, que ‘“sdo
bens portadores de memoria, porque representam um caminho percorrido, através
de acontecimentos que construiram a histéria, a acdo e a identidade do povo
brasileiro™®.

Observe-se, entdo, que os bens culturais referem-se a memoria da comuni-
dade. E essa memoria, ou passado, tanto pode ser a remota como a préxima e,
eventualmente, pode até mesmo ser a presente, desde que o bem atual seja dotado
do valor de determinada civiliza¢do.*

Dentre os bens culturais encontram-se os histdricos, os de excepcional valor
artistico, arqueoldgico, etnografico, paisagistico, bibliografico e, ainda, os que
veiculam referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos forma-

dores da sociedade brasileira.

¥ REISEWITZ, op. cit., p. 64.
% CUREAU, Sandra. Algumas notas sobre a protecdio do patrimdnio cultural. Revista da Escola
Superior do Ministério Piblico da Uniao, Brasilia, a. I, n. 9, p. 192, out./dez. 2003.

6«0 fato ¢ que as préticas culturais diuturnamente produzidas serdo sempre passado em relacdo
ao seu reconhecimento como bem cultural” (MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A importincia
da preservag¢do do patrimdnio cultural na pdés-modernidade. In: FREITAS, Vladimir Passos de.
Direito ambiental em evolucdo, n. 4. Curitiba: Jurua, 2005; FREITAS, Vladimir. Direito
Ambiental em Evolucio, n. 2. Curitiba: Jurua, 2001. p. 57).
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Os bens culturais sdo Unicos, de valor econdmico inestimavel, pois seu valor
juridico refere-se a evocacgdo cultural que eles garantem, e infungiveis, isto €, ndo
ha como substitui-los por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade.

Se patrimonio cultural € um bem juridico de titularidade difusa, o mesmo
ndo se pode dizer dos bens culturais. Lembre-se que o Direito classifica a domi-
nialidade dos bens em publica ou privada. Entretanto, reconhecida a importancia
ambiental cultural de um bem, este adquire um carater diferenciado.

Embora, via de regra, sua titularidade ndo se transfira, os direitos passiveis
de ser exercidos sobre esses bens alteram-se. E dizer, o reconhecimento da
importancia cultural de um bem privado ndo transfere a propriedade para o Poder
Publico. Mas o direito a esses bens reconhecidamente culturais € profundamente
limitado, a ponto de submeter ao controle estatal seu uso, transferéncia, modifi-
cacdo, conservacao, além de garantir a sociedade direitos sobre ele, em especial os
direitos difusos a sua visualiza¢do, manutengdo e conservagao.

Repise-se: a titularidade do bem ndo se altera. Mesmo que reconhecida a
importancia cultural de um bem, o Poder Publico ndo pode impedir a sua
alienacdo. Entretanto, em se tratando de bens privados, o direito de preferéncia do
Estado precede a sua alienacdo. Além disso, restricoes a exportacdo de bens
culturais foram estabelecidas pelo Decreto-Lei n.° 25/1937 e pelas Leis n.°
3.924/1961, n.° 4.845/1965 e n.° 5.471/1968.

Ao ser reconhecido como de interesse cultural, o valor de um bem aumenta
de imediato, mas seu preco pode variar ou nio.”” Normalmente, em se tratando de
bens imdveis, 0 preco costuma cair em virtude das restricdes de uso — proibicao de
demolir, modificar ou acrescer outra constru¢cdo. O contrdrio acontece com bens
moveis: o reconhecimento de sua importancia cultural faz crescer seu valor, preco
e utilidade.

Tendo em vista essas limitagdes aos bens culturais, parte da doutrina come-
ca a defini-los como uma nova categoria: bens de interesse publico ou, ainda, bens

socioambientais.

37 “[...] pode-se estabelecer uma diferenca profunda entre valor e preco, sendo aquele, uma
magnitude permanente e medida a partir de critérios cientificos, e este, a expressdo monetdria de
troca. Assim, valor é a quantificacdo precisa de um bem, enquanto preco é a quantidade de
dinheiro pela qual se pode trocar o bem em determinadas circunstancias” (SOUZA FILHO, Bens
culturais e sua protecao juridica, p. 43).
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Essa classificacdo ndo altera a dicotomia bens privados e bens piublicos;
apenas significa que sobre um bem cujo suporte material pertenca a um particular
ou ao Estado (titularidade privada ou publica) podem coexistir direitos difusos
imateriais.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho®® conclui que esse bem cultural asse-
melha-se a uma composic¢ao dos institutos de direito publico — (a) limitagao admi-
nistrativa® e (b) funcdo social da propriedade* — e dos institutos de direito civil —

(c) propriedade intelectual*' e (d) obrigacdo de prestacdo de fato negativo®.

2.2
Espécies de patrimonio cultural: material e imaterial

A Constitui¢do de 1988 ampliou o conceito juridico de patrimonio cultural,
admitindo sua integracdo pelos bens materiais e imateriais de relevancia para a
comunidade nacional.

Cabe, entdo, distinguir — entre os bens culturais — os materiais dos imate-
riais, ressaltando que ambos sao tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro.

Bem material € aquele em que o suporte dé significado a sua existéncia. Sao

exemplos de bens materiais as obras, os objetos, os documentos, as edificacdes e

* Ibid., p- 25 et seq..

¥« claro que a protecdo imposta ao bem socioambiental é uma restricdo ao exercicio do direito
de propriedade [...] A partir das constitui¢cdes instituidoras do Estado do Bem-Estar Social, a
propriedade privada deixou de ser absoluta e foi relativizada pelo interesse publico ou bem
comum, que se traduzem em conceitos e institutos como as limitacdes administrativas e a funcdo
social da propriedade [...]” (ibid., p. 25).

% “Os bens socioambientais alteram e complementam a fun¢do social da propriedade, porque
agregam elementos funcionais a ela. Uma casa de moradia urbana, que cumpra sua fungdo social
por servir de residéncia, quando tombada como patrimonio cultural, passa a ter também a funcao
social de preservar a memoria e evocar uma manifestacao cultural, isto é, agrega, amplia, a funcdo
social da propriedade”(ibid., p. 27).

1 “Na verdade este direito expresso em camadas ja existe no Direito, e ocorre claramente no
direito de autor. Tomemos o exemplo de uma obra de arte plastica. O colecionador ou particular,
ou ainda o Poder Publico, ao compré-la, estd adquirindo um conjunto de direitos reais sobre a obra,
tendo inclusive direito de comercializar sua reproducdo. Mas ndo poderd destrui-la, nem omitir a
autoria ou assumi-la como sua. Esta parte do direito € invenddvel, intransferivel. Desta forma, o
proprietario, publico ou privado, vé o exercicio de sua propriedade limitado a existéncia de um
outro direito e de uma outra titularidade, que se mantém com o autor da obra”(ibid., p. 29).

2« visivel a semelhanca destas obrigacdes de fato negativo com os bens socioambientais, posto
que o proprietério destes bens também se compromete, tem como obrigagcdo o non facere ou o pati
[...] O proprietdrio dos bens socioambientais, cumprindo inclusive o principio weimeriano da
propriedade como obrigacdo, se obriga a ndo permitir a deterioragdo do bem, assim como se obriga
a suportar ndo apenas os olhares da comunidade, mas também as obras de reparacdo necessarias a
sua manutengdo” (ibid. p. 32).
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demais espagos destinados as manifestacdes artistico-culturais, os conjuntos urba-
nos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolédgico,
ecoldgico e cientifico.

Ha outro tipo de bens, no entanto, para cuja existéncia o suporte nao é
necessario — sdo os bens imateriais ou intangiveis, como as formas de expressao,
os modos de criar, de fazer e de viver —, do que sdo exemplos a danga, a musica, o
teatro, o canto, a fala, as lendas, as celebracdes, o cinema, a televisdo, os
processos de criacdo e fabricagao.

E importante notar que, mesmo sobre os bens materiais, a tutela juridica ndo
recai em virtude do bem em si, mas do valor cultural que ele exterioriza.

Conforme exemplifica Liucia Reisewitz:

Temos a lingua como um patrimdnio cultural, um bem imaterial que é veiculo de
cultura. No entanto, a linguagem que nos comunica determinada mensagem nao é
necessariamente a lingua falada, como o portugués, o inglés e o alemao. Ela pode
ser veiculada por qualquer objeto, como uma pintura, uma casa ou um filme. Dai
porque as mensagens culturais podem ser transmitidas por bens materiais ou
imateriais. A cultura seria entdo a mensagem passada ou o objeto? A mensagem.
As coisas sdo veiculos culturais, tornam-se bens culturais e por isso devem ser
preservadas.”’

O patrimonio cultural imaterial € composto por bens intangiveis — praticas,
representacdes, expressoes, conhecimentos e técnicas, assim como instrumentos,
objetos, artefatos e lugares a eles associados — que as comunidades, os grupos e,
em alguns casos, os individuos reconhecem como parte integrante de sua cultura.

O patrimoénio cultural imaterial transmite-se de geracdo a geragcdo e €
constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fun¢do de seu ambiente,
de sua interacdo com a natureza e de sua histéria.

O patriménio cultural imaterial gera um sentimento de identidade dentro do
grupo, e sua constante evolucao propicia respeito a diversidade e a criatividade
humana.

O Decreto n.° 3.551, de 04.08.2000, instituiu ndo s6 o registro de bens
culturais de natureza imaterial que constituem o patrimonio cultural brasileiro,
como também uma politica de inventdrio, referenciamento e valorizagdo desse

patrimdnio, que serd analisado em tépico especifico deste trabalho.

* REISEWITZ, op. cit., p.85.
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O registro e o inventdrio sdo os instrumentos mais adequados a protecdo do
patrimOnio cultural imaterial, pois, além de reconhecerem o valor cultural de
determinada forma de expressdo, modo de criar, fazer e viver, viabilizam seu
conhecimento e estimulam sua prética e evolugao.

A UNESCO, também reconhecendo a importincia do patrimonio cultural
imaterial, adotou a Convencdo para a Salvaguarda do Patrim6nio Cultural
Imaterial (de execucdo obrigatéria no Brasil pelo Decreto n.° 5.753, de

12.04.2006), que sera estudada em outro tépico deste trabalho.

2.3
Sociedade de consumo e bens culturais

A sociedade de consumo € fruto do capitalismo, sistema econdmico que
privilegia a acumulacdo privada de riquezas e confere a tudo um valor monetario.
Na sociedade capitalista a pessoa humana € aquilo que tem: ter € mais importante
do que ser.

O grande problema dessa sociedade é o consumo inconsciente. Adquirem-se
produtos e servigos sem real necessidade, mas por apelo da propaganda veiculada
pelos meios de comunicagdo ou porque se quer fazer parte de determinado grupo
social.

A 16gica capitalista cria o desejo de consumir o que estd em volta e transfor-
ma tudo, inclusive recursos naturais € bens culturais, em mercadoria, conferindo-
lhes variados precos. E, porque as empresas precisam produzir cada vez mais,
desenvolvem com absoluta rapidez novas tecnologias, gerando velozmente obso-
lescéncia e descarte de produtos.

O recrudescimento da sociedade de consumo pode ser explicado pelas

seguintes palavras de José Renato Nalini:

Todos fomos educados para a felicidade. E o nosso conceito de felicidade quase
sempre se vincula ao dominio sobre bens e pessoas. Ser feliz, para quantos, se
resume a um cartdo de crédito de saque ilimitado, abrindo as portas da esperanga
para a consecucdo dos bens da vida convencionais. Casa, carro, paraferndlia
eletronica, roupas, Viagens.44

“ NALINI, José Renato. Etica ambiental. Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e
Tribunais Regionais Federais, a. 14, n. 149, p. 12, jan., 2002.
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O consumo em massa, desenfreado e inconsciente, desencadeia degradacdo
ambiental, sem, em contrapartida, implicar desenvolvimento da comunidade.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho bem pondera:

Cruel, entretanto, é a constatacdo de que a destruicdo ndo se faz para aplacar as
necessidades alimentares da populacdo humana, mas para o luxo de sociedades
supérfluas. A Amazonia estd sendo destruida para arrancar-lhe ouro e mogno que
servirdo de adorno a impérios distantes. Os ianomamis tém sua cultura e modo de
vida ameagado pela exploragdo de cassiterita € do ouro. A destruicdo da cultura
ianomami ndo produz mais alimentos para regides pobres, ao contrdrio, lanca a
miséria € a morte o préprio povo ianomidmi, € aumenta a riqueza dos ricos,
aprofundando os contrastes sociais.*

Uma das principais causas da degradacdo ambiental, portanto, € o fato de
tudo, inclusive os bens culturais, se converter em mercadoria e, por isso, ganhar
importancia no mercado.

O progresso industrial transformou a natureza e a cultura num meio econo-
mico, tornando-os bens de consumo. O desflorestamento ocorre porque a madeira
€ riqueza; implodem-se as montanhas para extrair-lhes os minerais, que também
sdo riqueza; exportam-se ilicitamente fdsseis, porque sdo riqueza; vendem-se
obras de arte a altos precos, pois sdo riqueza. Até mesmo a dgua, elemento outrora
abundante no planeta Terra, converteu-se em riqueza por ter-se tornado escassa.

O processo de transformacao da natureza e da cultura em mercadoria pode

ser sintetizado nas seguintes palavras:

Com a Revolugdo Industrial, o Homem que j4 acreditava possuir a natureza a sua
disposi¢c@o passou a necessitar de seus recursos. As regras de mercado incitavam a
apropriacdo dos bens naturais para a exploracdo econdmica. Os recursos
ambientais deixaram de ser vistos como fonte de subsisténcia, para ser concebidos
como fonte de matéria-prima para alimentar o processo produtivo. A natureza, que
na sociedade pré-histdrica representava uma ameaga ao homem, passa a ser por ele
ameacada.*®

2

E recente a preocupacdo com a integridade do ambiente natural e cultural
contra os efeitos nocivos de sua exploracdo ilimitada: iniciou-se em meados do
século XX. Foi a escassez dos recursos para fomentar a atividade econdmica que

provocou o repensar da relacio homem-ambiente.

“ SOUZA FILHO, Bens culturais..., p. 17.
* TESSLER, op. cit., p. 27.
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Ana Maria Moreira Marchesan explica a degradacdo dos bens culturais pela

sociedade de consumo:

Em tempos de sociedade de consumo, pds-industrial, em que, na visdo do
multicitado autor [Fredric Jameson] caminha-se para o ‘consumo da prépria
producdo de mercadorias como processo’, o passado passa a ser objeto de consumo
preferencial — convola-se em mercadoria — e perde seu real sentido civilizatério. O
patrimdnio cultural, que a ele nos reporta, passa a ser objeto de um consumo
descomprometido e mesmo, como aponta Menezes, de um voyeurismo que vindica
um sujeito passivo.”’

A concepcao mercantilista da sociedade de consumo trata os bens culturais
como uma mercadoria qualquer, dai o tréfico ilicito, o furto, o roubo a que estio
sujeitos. Se inicialmente esses bens valiam por seu suporte fisico, atualmente € o
proprio valor cultural que os torna objetos de consumo.

Exemplifique-se: as agressdes contra o patrimonio cultural artistico devocio-
nal (arte sacra) ocorriam no Pais desde o século XIX, embora as pilhagens de
igrejas € monumentos histéricos se tenham tornado mais freqiientes no século
XX*.

Inicialmente, o interesse dos bandidos voltava-se para a prataria, que seria
comercializada pelo valor do metal. A partir da década de 1930, ap6s a criagao do
Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN) e o aprofunda-
mento de estudos sobre a arte brasileira, o valor do acervo cultural brasileiro
tornou-se conhecido e comecou a ser cobicado por colecionadores particulares.
Pecas de grande valor cultural pertencentes principalmente a monumentos religio-
sos passaram ilicitamente para cole¢des particulares, objeto que foram de furto ou
de doacdes pelos responsdveis por sua guarda.

Os efeitos do consumo inconsciente dos bens culturais sdo extremamente
negativos, porque provocam o esvaziamento da cultura até entdo destinada funda-

mentalmente ao desenvolvimento espiritual humano.

*” MARCHESAN, op. cit., p.71.

*E importante notar que “as religides no Brasil estdo intimamente ligadas aos grupos
participantes do processo civilizatério nacional possibilitando-nos afirmar que existem em nosso
pais idéias de religido associadas as manifestagdes das culturas populares, indigenas, afro-
brasileiras [...]”(FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 210). A religido catdlica apostélica romana foi a religido oficial do
Império (art. 5° da Constitui¢do de 1824), mas desde a Republica, ndo ha religido oficial no Pais
(art. 72, § 7, da Constituicdo de 1891).
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A degradagdo ambiental ndo ocorre unicamente nos paises capitalistas.
Paises ditos comunistas também buscaram o crescimento econdmico a todo custo,
sem se preocupar com os efeitos funestos no ambiente.

Diante da mudanga de valores que converteu tudo em mercadoria de rapido
consumo e descarte, impde-se estabelecer a real importincia da preservacao
ambiental. E essa tarefa cabe fundamentalmente a educacdo — a ferramenta mais
eficaz para fazer entender e valorizar a cultura e impedir que seja tratada como
mercadoria com prazo de validade.

A educacdo cultural também mostrard a importancia da preservacdo dos
valores ligados a identidade, 8 memoria e a acdo dos diversos grupos formadores
da sociedade brasileira. Com a compreensdo desses aspectos, a sociedade vai-se
conscientizando do que €; de seu atual grau de desenvolvimento e das razdes pelas
quais o alcangou: “o patrimonio cultural é a base sobre a qual a civilizagdo como
um todo se edifica e evolui”.*”

A conscientizacdo da sociedade, a modificacdo do modo de vida e a adocdo
de uma verdadeira cultura de preservacdo ambiental sdo extremamente importan-
tes, pois a legislagdo ndo consegue, por si s6, evitar eficazmente a degradagcao do
meio ambiente.

No plano federal, a Lei n.° 9.795, de 27.04.1999, dispde sobre a educacdo
ambiental. Esse ato legislativo foi editado para regulamentar o art. 225, § 1°, VI,
da Constituicao de 1988.

Nos termos da referida lei, a educagdo ambiental deve contemplar todos os
niveis e modalidades do processo educativo formal e ndo-formal e ter como obje-
tivo a conscientizagdo publica dos problemas que afetam o meio ambiente e da
necessidade e formas de enfrenta-los.

A educagcdo ambiental concebe o meio ambiente em sua totalidade —
natureza e cultura —, reconhece a pluralidade e a diversidade individual e cultural.

Além disso, a educacdo ambiental torna compreensivel a importancia de
preservar os bens culturais e dd a conhecer os instrumentos existentes para tanto,
pois preservagdo do patrimonio ambiental cultural € garantia do direito a memoria

individual e coletiva e da dignidade da pessoa humana.

* MARCHESAN, op. cit., p. 72.
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A educacdo ambiental presta-se para inverter a ldgica consumista, pois €
necessariamente ética, isto €, funda-se no dogma de que todos os seres humanos
estdo sujeitos as mesmas ameacas € estdo unidos a um mesmo destino. Por isso,
somente “com o esfor¢o pessoal de cada individuo se conseguird transformar o
Universo.”™

Considerando a sociedade atual, seu sistema econOmico e as inovagdes
tecnoldgicas que possibilitam copiosas criagdes e inovagdes, com sua conseqiiente
obsolescéncia, deve-se prestar particular aten¢do ao justo reconhecimento dos
direitos dos autores e artistas, assim como ao cardter especifico dos bens e servi-
cos culturais, os quais, como portadores de identidade, de valores e de sentido,

configuram a obra do gé€nio humano e, portanto, ndo devem ser considerados

mercadorias ou bens de consumo como os demais.

O NALINI, op. cit., p. 17.



3.
Protecao juridica dos bens culturais materiais

3.1
Constituicao de 1988

A Constituicdo de 1988, de modo inovador no ordenamento juridico
brasileiro a) confere expressamente protecdo ao meio ambiente cultural; b) alarga
o conceito de patrimonio cultural; ¢) reconhece o pluralismo cultural da sociedade
brasileira; d) erige os direitos culturais a categoria de direito fundamental; e)
outorga aos entes federados competéncia concorrente para legislar sobre o meio
ambiente cultural e competéncia politico-administrativa comum para sua defesa.’
Esses aspectos serdo desenvolvidos a seguir.

A Constituicdo trata expressamente do meio ambiente cultural e natural em
capitulos especificos do titulo da “Ordem Social” (Capitulo III, Secdo II, e
Capitulo VI, ambos do Titulo VIII) e em normas esparsas’ de natureza
processual, administrativa, penal, civil, ambiental, entre outras. Entre os direitos
previstos naquele titulo estdo os culturais (principalmente nos artigos 215 € 216) e
o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225).

Segundo classificagio efetuada por José Afonso da Silva®, hd na
Constitui¢do referéncias explicitas e implicitas a0 meio ambiente: as explicitas,
nos artigos 5°, LXXIII; 20, IT; 23, III, IV e VI; 24, VI, VII e VIIL; 91, § 1°, III;
129, II1; 170, VI; 174, § 3°%; 186, II; 200, VIII c/c 7°, XXII; 215; 216; 220, § 3°, II;
225; 231, § 1°.

Ou seja, além dos artigos 215, 216 e 225, que cuidam do meio ambiente
cultural e natural de forma concentrada, a Constitui¢do trata difusamente da ques-

tdo ambiental, fazendo-lhe mengdo expressa, por exemplo, quando cuida da acdo

wp protecdo de um bem cultural comeca por sua individuagdo, para que ele possa ser
exatamente localizado, conhecido e reconhecido como bem cultural preservavel. Ao ser
individuado o bem juridico, ganha status de cultural — ou histérico ou artistico etc. E modificada
em profundidade sua esséncia juridica, e por isto ndo s6 o conceito de bem cultural como também
o processo de sua constitui¢do estdo expressos na lei, quer dizer, t€m relevancia juridica”.
(SOUZA FILHO, Os bens culturais..., p. 35-36).

32 Sobre o assunto, conferirr BARROSO, Luis Roberto. A protecdo do meio ambiente na
Constituicdo brasileira. Revista Forense, p. 317, 161-178; FREITAS, A Constituicao Federal e a
Efetividade...; SILVA, Direito ambiental constitucional.

53 SILVA, Direito ambiental constitucional, p. 47-50.
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popular e da acdo civil publica; quando enuncia as competéncias dos entes
federados e quando dispde sobre os principios da ordem econdmica e financeira.

Referéncias implicitas inserem-se nos dispositivos que dizem respeito a um
setor ou a um recurso ambiental: art. 20, III, V, VI, VIII, IX, X; art. 21, XIX, XX,
XXIII, XXIV, XXV combinado com o art. 174, § 3% art. 22, IV, XII, XXVTI; art.
23, II; art. 24, VII; art. 26, I; art. 30, VIII em conjunto com o art. 182; art. 30, IX.

A Constitui¢do alarga o conceito de patrimdnio cultural ao substituir a
expressdo “patrimonio histérico e artistico” por “patrimdnio cultural”. Dessa
forma, ela abarca, além dos bens historicos e artisticos, outras formas de
manifestacdo cultural, como os bens arqueoldgicos, paleontolégicos, etnograficos,
paisagisticos.

E interessante notar que sdo objeto da tutela constitucional, além dos bens
culturais materiais, também os imateriais. Entre esses bens de natureza intangivel

encontram-se as formas de expressao, os modos de criar, de fazer e de viver.

A preservagdo do meio ambiente, natural e cultural, ndo pode ser global, porque
isto implicaria impedir qualquer intervencdo antropica modificativa do meio
ambiente e manteria estitico o processo cultural. Preservar toda intervengdo
cultural humana na natureza ou toda manifestacdo cultural € um absurdo e uma
contradicdo, porque a guisa de proteger as manifestacOes passadas, se estaria
impedindo que a cultura continuasse a se manifestar. Implicaria ndo admitir
qualquer possibilidade de mudanga, processo ou desenvolvimento. Assim como
preservar intocado o meio ambiente natural, seria matar a vida. Se fossem
preservadas intactas todas as intervencdes humanas, ndo haveria possibilidade de
evolugio ou desenvolvimento social.”

Por isso, somente devem ser preservados os bens culturais, materiais ou
imateriais que sejam portadores de referéncia a identidade, a acdo e a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

A Constituicao, ciente de que foi elaborada para reger uma sociedade plural,
reconhece a importancia das manifestacdes culturais populares, sejam elas indige-
nas, afro-brasileiras ou de qualquer outro grupo participante do processo
civilizatério nacional.

Pluralismo constitucional significa protecdo a cultura popular e a erudita, a

cultura tradicional e a cientifica.

* SOUZA FILHO, Bens culturais..., p.21.
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O Texto constitucional consagra, outrossim, o pluralismo cultural resultante da
interacdo dinamica dos diversos segmentos sociais, dando énfase nio apenas aos
bens que ostentam valor econdmico intrinseco, mas a todos os que, materiais ou
imateriais, sendo reflexo de nossa identidade, acdo e memoria, guardem referéncia
com a cultura brasileira, formando o que podemos identificar como meio ambiente
cultural nacional.”

A Constitui¢do reconhece expressamente a existéncia de direitos culturais
no art. 215, segundo o qual “o Estado garantird a todos o pleno exercicio dos

direitos culturais e acesso as fontes de cultura nacional®

, € apoiard e incentivard a
valorizacdo e a difusdo das manifestacOes culturais”.

O dispositivo constitucional, dessa forma, impde o dever estatal de prestar
servico publico cultural por meio de uma politica cultural, ao mesmo tempo que
origina um direito transindividual (o direito a cultura).

Apesar de legislacdo anterior a Constituicdo de 1988 ja tratar de interesses
transindividuais’, foi a partir da edi¢cio do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n.° 8.078, de 11.09.1990) que se sistematizaram, no direito brasileiro, as catego-
rias dos direitos coletivos lato sensu: direitos difusos (art. 81, pardgrafo tunico,
I®), direitos coletivos stricto sensu (art. 81, pardgrafo unico, II’°) e direitos

I°°). Além dessa sistemati-

individuais homogéneos (art. art. 81, pardgrafo tnico, Il
zacdo, o Cddigo de Defesa do Consumidor também dispOs sobre a defesa desses
direitos e interesses transindividuais em juizo (artigos 81-104).

Segundo Luis Roberto Barroso,

As tltimas duas décadas assistiram ao desenvolvimento florescente de uma nova
categoria de interesses, ditos coletivos ou difusos, que vém merecendo protecdo
juridica. Ndo versam eles direitos que tenham titular certo, apto a desfrutar,

% Sampaio CUNHA, op. cit., p. 83-84.

%% A norma constitucional no conceitua as fontes de cultura, de forma que podem ser entendidas
como 0s usos, 0s costumes e os comportamentos, a moda, a publicidade, os habitos alimentares, as
regras de higiene, além das fontes tradicionais, como a musica, a escultura, o cinema, o teatro.
(REISEWITZ, op. cit., p.86).

Em especial a Lei da Acdo Popular (Lei n.° 4.717, 29.06.1965), a Lei da A¢do Civil Piblica (Lei
n.° 7.347, de 24.07.1985) e a lei que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.°
6.938, de 31.08.1981).

¥ Art. 81, paragrafo unico, I — “interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstincias de fato;”

3 Art. 81, paragrafo unico, II — “interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste Cddigo, os transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular o grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica base;”

5 Art. 81, pardgrafo unico, III — “interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.”
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individualmente, determinado bem juridico. Ao contrdrio, tais interesses
caracterizam-se por pertencerem a uma série indeterminada de sujeitos e pela
indivisibilidade de seu objeto, de forma tal que a satisfagdo de um dos seus titulares
implica na satisfacdo de todos, do mesmo passo que a lesdo de um s constitui,
ipso facto, lesdo da inteira coletividade. Exemplo caracteristico desta natureza de
interesses €, precisamente, a preservacdo do meio ambiente, ao lado de outros,
como a defesa da qualidade dos produtos e a garantia contra as manipulacdes do
mercado (protecdo ao consumidor) e a salvaguarda de valores culturais e espirituais
(protecio ao patriménio histdrico, artistico e estético).”’

Além disso, a Constitui¢do preocupa-se com trés fundamentais aspectos
relativos a cultura: o fomento e incentivo das atividades culturais, a divulgacdo da
cultura nacional e a sua preservacgao.

A norma constitucional atribui competéncia politico-administrativa comum
a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para a preservagdo do meio
ambiente cultural, e competéncia legislativa concorrente a Unido, Estados e
Distrito Federal.”

Quando ela menciona competéncia comum, quer significar que determina-
das matérias sdo de responsabilidade tanto da Unido quanto dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, cabendo a todos esses entes federados atuar. A

competéncia comum estd prevista no art. 23:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: [...]

IIT — proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

IV — impedir a evasdo, a destrui¢do e a descaracterizacdo de obras de arte e de
outros bens de valor historico, artistico e cultural;

V — proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacio e a ciéncia;

Embora a competéncia seja comum, nao hd, em principio, superposi¢ido de

atribui¢des. Cada ente federado atua de acordo com sua autonomia. Pode ocorrer,

" BARROSO, op. cit., p. 166.

62 «p distribuicdo das competéncias € o problema nuclear do federalismo, sinalizando a opcdo
constituinte por mais ou menos centralizacdo politica, por mais ou menos aderéncia aos modelos e
principios assentes de Estado Federal [...] Surgem desafios de como preservar o federalismo,
diante da necessidade de protecdo de bens juridicos nacionais e mundiais, como o meio ambiente,
que carecem de uma atuacdo muitas vezes centralizada do Estado” (FARIAS, Paulo José Leite. A
federagdo como mecanismo de prote¢do do meio ambiente. Revista de Informacao Legislativa,
Brasilia, a. 34, n. 135, p. 283-284, jul./set. 1997.).
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€ claro, que omissdo de um ente federado enseje a atuacdo de outro ou gere um

conflito de atribuig¢des.

A Constituicdo também prevé a competéncia legislativa concorrente da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal na edi¢do de leis sobre prote¢dao ao meio

ambiente cultural. Eis a redacao constitucional:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

VII - protecdo ao patrimdnio histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;

O caput do art. 24 da Constituicdo nao se refere aos Municipios. Contudo

eles terdo competéncia legislativa em se tratando de assunto de interesse local:

Art. 30. Compete aos Municipios:
I - legislar sobre assuntos de interesse local;

[...]

IX — promover a protecdo do patrimdnio histérico-cultural local, observada a
legislacdo e a agao fiscalizadora federal e estadual.

Assim como ocorre com a competéncia comum, pode haver conflito de
atribuicdes em se tratando de competéncia legislativa concorrente. Por essa razao,
a Constituicdo tenta, no art. 24, estabelecer regras para o exercicio dessa
competéncia, dispondo que a competéncia da Unido se limita ao estabelecimento
de normas gerais. Estas, entretanto, se teoricamente significam diretrizes ou
principios, na pratica sao de dificil identificacdo.

Os Estados tém competéncia para suplementar a legislacdo federal,
adaptando-a para atender as peculiaridades préprias e t€m, também, competéncia
plena quando e enquanto a Unido for omissa em editar lei federal. Sobrevindo lei
federal, a eficdcia da legislacdo estadual restard suspensa no que for contriria

aquela. De forma otimista, Paulo José Leite Farias sintetiza:

Conclui-se, portanto, ndao ter cabimento falar-se em hierarquia das leis federais,
estaduais e municipais no nosso sistema constitucional. As leis, sejam federais,
estaduais ou municipais, sdo normas de igual natureza em decorréncia da isonomia
das respectivas fontes. Assim, o conflito é impossivel, em virtude da harmonia
interna no sistema constitucional, restando ao intérprete o pleno conhecimento da
reparticdo constitucional de competéncias.”

% FARIAS, op. cit., p. 289.
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Finalmente, devem ser referidas duas outras grandes inovacgdes da Constitui-
¢do de 1988: a primeira encontra-se no art. 216, § 1°, que atribui & comunidade,
em conjunto com o Poder Publico, a promocao e a prote¢ao do patrimdnio cultural
brasileiro. Esse assunto serd desenvolvido em topico especifico sobre os instru-
mentos de protecdo cultural.

A segunda inovacdo refere-se a responsabilidade penal da pessoa juridica,
que surge da conjugacdo dos artigos 225, § 3° e 216, § 4°. O tema serd

aprofundado no tépico relativo a tutela penal do patrimdnio cultural.

3.2
Instrumentos administrativos de protecao do meio ambiente cultural

A Constituigdo de 1988 dispde, no art. 216, § 1°, que “o Poder Piblico, com
a colaboragdo da comunidade, promovera e protegerd o patrimoénio cultural brasi-
leiro, por meio de inventérios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacao,
e de outras formas de acautelamento e preservacao”. Ao admitir “outras formas de
acautelamento e preservacdo”, ela deixa claro que a enumerac¢do contida no artigo
¢ meramente exemplificativa.

De fato, hd outras formas de acautelamento e preservagcdo — como a judicial,
exercida através de acdes coletivas e da tutela penal repressiva —, os incentivos
fiscais, a legislacdo urbanistica, a educacdo ambiental e os instrumentos interna-
cionais de prote¢do ao patrimonio cultural.

Segundo Carlos Frederico Marés de Souza Filho,

O bem nio se torna relevante para a sociedade e seu ambiente porque o Poder
Publico, por ato administrativo, assim entende; ao contrdrio, porque € relevante
para a sociedade e seu ambiente, cumpre ao Poder Publico emitir o ato
administrativo. Desta forma, apesar da semelhanca com a limitacdo administrativa
e mesmo com a serviddo, a protecdo dos bens socioambientais com elas nio se
confunde.”

A seguir serdo estudados separadamente o inventdrio, o registro, a vigilan-
cia, o tombamento, a desapropriacdo, o Estatuto da Cidade (Lei n.° 10.257,

10.07.2001) e a gestdo documental; e adiante a politica cultural.

*souza FIHO, Bens culturais ..., p. 27.
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Nos capitulos seguintes serdo analisadas as normas internacionais atual-
mente vigentes no Pais e, em seguida, a responsabilidade administrativa, civil e

penal pelo dano ao meio ambiente cultural.

3.2.1
Inventario

O inventdrio, seu processo e efeitos ainda nao foram especificamente regu-
lamentados por lei. O certo é que o inventdrio se destina a identificacdo e
classificacdo dos bens que integram o patrimonio cultural, segundo critérios técni-
cos — histdricos, artisticos ou arqueoldgicos — que déem suporte as acgdes
protetoras do Poder Publico.

Esse instrumento — registrado em fichas, formuldrios ou sistema informati-
zado proprio — consiste na descri¢do detalhada do bem cultural e também de seu
estado de conservacgdo, localizagdo, significacdo, importancia e demais informa-
coes relevantes.

No plano federal, o IPHAN realiza inventarios que integram o Sistema
Nacional de Informagdes Culturais (SNIC) do Ministério da Cultura. Os seis
sistemas atualmente disponiveis para consulta via internet sdo: Cadastro dos Bens
Culturais Procurados, Cadastro Nacional de Sitios Arqueoldgicos, Inventdrio
Nacional de Bens Iméveis em Sitios Urbanos Tombados, Guia dos Bens Tomba-
dos, Acervo Iconografico e Rede Informatizada de Bibliotecas do IPHAN®.

Realizado o inventdrio, fica o bem submetido ao regime proprio dos bens
culturais, uma vez que ja tem o reconhecimento de seu valor cultural pelo Poder
Publico. E necessério, no entanto, que o proprietdrio do bem tenha ciéncia do ato
de inventdrio, tendo em vista que esse reconhecimento administrativo lhe impde
diversos deveres.

Um desses deveres € a conservacao do bem inventariado: a impossibilidade
de sua destruicdo, inutilizacdo, deterioragdo ou alteracdo sem prévia autoriza¢io
do ente que realizou o inventdrio, sob pena de ser incurso nos crimes previstos nos
artigos 62 e 63 da Lei n.° 9.605/98, que serdo adiante analisados.

Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

% Dados disponiveis em: <www.iphan.org.br>. Acesso em 06 jun. 2006.
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Agravo de instrumento. Direito publico nido especificado. Acdo civil publica.
Patriménio histérico e artistico do municipio de Rio Grande. Sobrado “Hotel
Gaticho”. Inexisténcia de tombamento. Demoli¢do. Antecipacdo de tutela. A¢do
civil publica para defesa do patrimonio histdrico da cidade de Rio Grande, em face
da relevancia historica do Sobrado “Hotel Gaucho”, conforme inventario
desenvolvido pelo IPHAN - Instituto do Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional,
IPHAE - Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico do Estado, e Municipio de
Rio Grande. Demonstracdo de verossimilhanca nas alegacdes do Ministério
Publico e de efetivo risco de dano irrepardvel com a possibilidade concreta de
demoli¢do do prédio. Multa arbitrada com razoabilidade para as peculiaridades do
caso. Agravo desprovido. Decisdo mantida.

(TIRS, AI 70008174195, Rel. Desembargador Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,
julgado em 27.05.2004)

Nada obstante a decisdo judicial acima transcrita, é desejavel a existéncia de
regulamentacdo expressa do inventdrio, pois a sua falta pode gerar perda de

eficacia desse instrumento de protecao cultural, fragilizando-o.

3.2.2
Registro

O registro consiste na identificacdo do bem cultural para posterior acesso ao
publico, cuja educagdo requer o conhecimento, a dissemina¢do e a continuidade
do recurso ambiental. E o principal instrumento de protecio do bem cultural
imaterial.

O Decreto n.° 3.551/2000 instituiu o registro dos bens culturais de natureza
imaterial, que € uma das formas de prote¢do do patrimdnio cultural intangivel
brasileiro. Esse decreto trata do procedimento de registro dos bens culturais
imateriais, a semelhanca do adotado para o tombamento, porém sem os efeitos
restritivos proprios deste.

Segundo o art. 1°, §1°, o registro se faz em um dos quatro livros atualmente
existentes: I — Registro dos Saberes (conhecimentos e modos de fazer enraizados
no cotidiano das comunidades); II — Registro das Celebragdes (rituais e festas que
marcam a vivéncia coletiva, a religiosidade, o entretenimento e outras praticas da
vida social); III — Registro das Formas de Expressdo (manifestacdes artisticas em
geral); IV — Registro dos Lugares (mercados, feiras, santudrios, pracas e demais
espacos onde se concentram e reproduzem praticas culturais coletivas). A inscri-
cdo num desses livros sempre terd como referéncia a importancia do bem para a

memoria, a identidade e a formagao do povo brasileiro.
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O TPHAN ja registrou como patriménio imaterial os seguintes bens: Arte
Kusiwa dos Indios Wajapi; Oficio das Paneleiras de Goiabeiras; Samba de Roda
no Recdncavo Baiano; Cirio de Nossa Senhora de Nazaré; Oficio das Baianas de
Acarajé; Viola-de-Cocho; Jongo®.

A protecao que o registro possibilita consubstancia-se no reconhecimento do
valor cultural de determinada manifestacdo. O registro consiste na descri¢ao por-
menorizada do bem cultural acompanhada de documentos pertinentes, que podem
incluir gravacdo em compact disc (CD) ou outro tipo de memoria informatizada.

O ordenamento juridico brasileiro prevé a anuéncia da comunidade interes-
sada antes do registro de conhecimentos tradicionais associados ao patrimonio
genético. Isso porque o registro no IPHAN pode ensejar pedido de registro de
marca e patente por terceiro que almeje futuro proveito econdmico.

De fato, a Medida Proviséria n.° 2.186-16, de 23.08.2001, que regulamentou
o art. 225, § 1°, 11, e § 4°, da Constitui¢do de 1988, assegurou o conhecimento
tradicional das comunidades indigenas e das comunidades locais associado ao
patrimdnio genético, contra a utilizagdo e exploragao ilicita e outras agdes lesivas
ndo autorizadas pelo Conselho de Gestdo previsto nesse ato normativo, reconhe-
cendo as comunidades interessadas o direito de decidir sobre o uso dos seus
conhecimentos tradicionais.®”’

E interessante notar que o registro tem caréter temporario: o IPHAN reava-
liard decenalmente os bens culturais registrados, decidindo pela revalidacdo do
titulo de Patrim6nio Cultural do Brasil. Caso seja negada a revalidacdo, o registro
permanecera apenas como referéncia cultural do bem imaterial em seu tempo.

Isso se da porque os bens culturais imateriais evoluem constantemente. Exa-
tamente por essa razdo € que nao se aplica aos bens intangiveis registrados um dos
efeitos restritivos do tombamento — impossibilidade de destrui¢do, inutilizacao,

deterioragdo ou alteracdo sem prévia autorizagao.

% Dados disponiveis em: <www.iphan.org.br>. Acesso em 06 jun. 2006.

7 Art. 9°. A comunidade indigena e a comunidade local que criam, desenvolvem, detém ou
conservam conhecimento tradicional associado ao patrimdnio genético, é garantido o direito de:

I — ter indicada a origem do acesso ao conhecimento tradicional em todas as publicagdes,
utilizagdes, exploracdes e divulgacdes;

II — impedir terceiros nao autorizados de: a) utilizar, realizar testes, pesquisas ou exploragdo,
relacionados ao conhecimento tradicional associado; b) divulgar, transmitir ou retransmitir dados
ou informacdes que integram ou constituem conhecimento tradicional associado;

IIT — perceber beneficios pela exploragdo econdmica por terceiros, direta ou indiretamente, de
conhecimento tradicional associado, cujos direitos sdo de sua titularidade, nos termos desta
Medida Provisdria.

Paragrafo unico. Para efeito desta Medida Proviséria, qualquer conhecimento tradicional associado
ao patrimdnio genético podera ser de titularidade da comunidade, ainda que apenas um individuo,
membro dessa comunidade, detenha esse conhecimento.
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Na legislagcao brasileira hd também registro de bens culturais materiais. O
art. 27 da Lei n.° 3.924/1961°®® impde que todas as jazidas descobertas sejam

registradas no Cadastro dos Monumentos Arqueolégicos do Brasil.

3.2.3
Vigilancia

A vigilancia a que se refere o texto constitucional decorre do poder de
policia da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para que possam tutelar o
patrimdnio cultural brasileiro.

O Decreto-Lei n.° 25/1937 dispde que os bens tombados se submetem a
vigilancia permanente do IPHAN, o qual poderd inspeciond-los toda vez que

julgar conveniente.

3.24
Tombamento

O tombamento foi instituido pelo Decreto-Lei n.® 25/1937, conhecido como
Lei do Tombamento, ainda em vigor. E um instrumento ji consagrado para a
preservacdo do patrimonio nacional, por estar ha tanto tempo previsto em ato no-
rmativo, o que facilita seu uso e as discussdes quanto as conseqii€ncias juridicas
dele advindas.

Tombamento a) € o reconhecimento do valor cultural do bem que se
pretende preservar € a sua inscricdo pormenorizada num dos livros do Tombo

existentes no IPHAN® ou 6rgdo similar no Ambito estadual ou municipal; b) pode

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

“0 6rgdo administrativo de preservacdo do meio ambiente cultural foi criado em 1937 com o
nome de Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (SPHAN). Foi transformado em
Departamento do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (DPHAN) em 1946; em Instituto do
Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN) em 1970; em Secretaria do Patrimonio
Histérico e Artistico Nacional (SPHAN) em 1979. Durante toda essa época, era 6rgdo da
administracao publica direta.

Em 1990 foi criada a autarquia denominada Instituto Brasileiro do Patrimoénio Cultural (IBPC),
sucessora da SPHAN. Finalmente, em 1994 a denominaciio IBPC foi substituida por IPHAN
(RODRIGUES, José Eduardo Ramos. O conselho consultivo do Instituto do Patrimonio Histérico
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ser determinado por procedimento administrativo, por lei ou por sentenga; ¢) pode
ser efetuado por qualquer ente federado; d) submete o bem a um regime juridico
diferenciado.

O bem cultural objeto do tombamento pode ser mével ou imdvel, publico ou
privado, de interesse cultural ou natural. Esse instrumento nido € adequado a
protecdo de bens imateriais, nem se destina a determinar o uso especifico de deter-
minado bem — por exemplo, se um prédio onde funciona um cinema € tombado, o
seu proprietdrio ndo precisa dar-lhe a mesma destinacdo para sempre”’.

No nivel federal, hd quatro Livros do Tombo de bens materiais: 1) Livro do
Tombo Arqueoldgico, Etnogréfico e Paisagistico; 2) Livro do Tombo Historico;
3) Livro do Tombo das Belas Artes; 4) Livro do Tombo das Artes Aplicadas.

O tombamento pode ocorrer administrativamente. O processo administra-
tivo no ambito federal rege-se pelo Decreto-Lei n.° 25/1937 e pela Lei n.° 9.784,
de 29.01.1999. Instaura-se mediante requerimento de qualquer cidaddo ou
entidade associativa ou de oficio pelo IPHAN. A instauragio segue-se a fase de
estudos técnicos que identifiquem o valor cultural do bem e justifiquem a sua
relevancia para fins de preservacdo. Finda essa fase é dada ao proprietario a
oportunidade de exercer seu direito de defesa e do contraditério.

O tombamento € voluntdrio quando requerido pelo proprietario, quando ele
concordou com o pedido ou quando deixou de contestd-lo. Mas é compulsdrio
quando o proprietario opde resisténcia a pretensao estatal de proteger o bem, e
essa oposic¢ao € afastada pelo Poder Publico.

Elabora-se, entdo, o relatério do processo administrativo e o Conselho
Consultivo do IPHAN emite sua opinido sobre o tombamento do bem, a qual é
submetida a homologa¢ao do Ministro da Cultura. Se homologado, o bem € inscri-
to no Livro do Tombo e, em se tratando de bem imodvel, o tombamento sera

averbado em sua matricula.

e Artistico Nacional. In: LEITE, José Rubens Morato (Org.): Inovacdes em direito ambiental.
Florianépolis: Boiteux, 2000. p. 203).

7 Nesse sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal: “TOMBAMENTO DE BEM IMOVEL
PARA LIMITAR SUA DESTINACAO A ATIVIDADES ARTISTICO-CULTURAIS. PRESER-
VACAO A SER ATENDIDA POR MEIO DE DESAPROPRIACAO, NAO PELO EMPREGO
DA MODALIDADE DO CHAMADO TOMBAMENTO DE USO. Recurso da Municipalidade do
qual ndo se conhece, porquanto ndo configurada a alegada contrariedade, pelo acérddo recorrido,
do disposto no art. 216, § 1°, da Constitui¢do” (STF, RE 21.929-2, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJU
23.06.2000).
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Pelo Decreto-Lei n.° 3.866, de 29.11.1941, o Presidente da Republica pode
rever o ato de tombamento, cancelando-o por motivo de interesse publico — o que
sempre foi criticado pela doutrina.

Ao Poder Judicidrio cabe examinar a legalidade do ato de tombamento e
também sua motivacao. Esse foi o entendimento externado pelo Supremo Tribunal
Federal ainda no ano de 1942, quando julgou a Apelacdo Civel n.® 7.377, famoso
caso do “Arco do Telles”, em que também analisou a constitucionalidade do
Decreto-Lei n.° 25/1937. Eis a ementa do julgado, que, pela sua importancia,

merece Ser transcrita:

O Decreto-lei n. 3.365, de 21.06.1941, lei de desapropriagdes, contemplando entre
as hipéteses que prevé, a preservacdo dos monumentos histéricos, deve ser
entendido nos termos da lei especial, ou seja, o decreto-lei n. 25, de 30.11.1947. A
desapropriacdo dos monumentos histéricos tombados compulsoriamente ndo é
obrigatdria e sim facultativa, sendo constitucionais as disposicdes de lei ordindria a
respeito.

A legalidade do tombamento dos monumentos histéricos pode em cada caso, e
deve, ser apreciada pelo Poder Judicidrio.

A conservagdo dos monumentos histéricos e objetos artisticos visa um interesse de
educagdo e de cultura; a proibi¢cdo legal de os mutilar, destruir ou desfigurar estd
implicita nessa preservacdo; a obrigacdo de conservar, que dai resulta para o
proprietario, se traduz no dever de colaborar na realiza¢do desse interesse ptiblico.

E a necessidade ou conveniéncia da conservacio dos monumentos histéricos e
objetos de arte, que pode ndo convir ao proprietdrio, o fundamento da legislacdao
especial a respeito. Existe em tais coisas algo que supera o interesse do dono.
Destacar esse interesse publico para protegé-lo, ainda que reduzindo as faculdades
do proprietirio, estd ao alcance do legislador ordindrio com base na atual
constituicao.

A propriedade social concretiza uma concepgao juridica aplicada para fundamentar
a legalidade da prote¢do aos monumentos histéricos e objetos de arte, indicando a
existéncia de um degrau do desenvolvimento progressivo do direito de propriedade
em um sentido cada vez menos individual; diz-se que em tais monumentos e
objetos, em poder dos particulares, existem duas partes distintas: a intelectual — ou
seja, o pensamento do artista, o ideal que ele encarnou — e a material — isto é, esta
mesma forma que lhe serviu para fixar o seu pensamento, o seu ideal. A primeira
pertence a sociedade, que a deve proteger, somente a segunda pertence a
propriedade privada, gravada de servidao.

A expropriacdo importa na perda de um direito de propriedade, o qual se
transforma num direito de crédito que compensa aquele e reintegra o patrimonio do
proprietario, consistindo, pois numa venda forcada; ha limitagdes ao direito de
propriedade que, embora fundadas no interesse publico, ndo exigem a
desapropriacdo, porque nem toda lesdo ao direito individual, em nome do interesse
publico, constitui desapropriacdo; o seu caracteristico consiste na transferéncia da
propriedade do legitimo titular para quem va promover o bem geral.

Quando o Poder Publico retira ao particular a propriedade, o faz por meio de
expropriagdo; se, porém, apenas a limita ndo precisa recorrer a essa providéncia.
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O ordenamento juridico brasileiro admite o reconhecimento do valor cultu-
ral de um bem pela via legislativa. Tome-se o exemplo da Constituicdo de 1988
que tombou todos os documentos e sitios detentores de reminiscéncias histdricas
dos antigos quilombos.”"

Por via judicial, o tombamento pode pedido em acao coletiva. Nesse caso, a
inscri¢do no Livro do Tombo ndo € necesséria, pois o reconhecimento do valor
cultural do bem por sentenga transitada em julgado produz efeitos erga omnes.
Mas, considerando o conceito técnico de tombamento, essa inscri¢do pode ser
determinada pelo ato jurisdicional.

Todos os entes federados podem tombar o bem cultural, por for¢ca dos
artigos 23, III e IV’ 30, IX” e 216, § 1°™, da Constituicio. O Decreto-Lei
25/1937 nao impede, e nem se trata de ofensa ao pacto federativo, o tombamento
de um bem federal ou estadual pelo Municipio, porque a Constituicdo impde o
dever de qualquer ente politico proteger os bens culturais do seu interesse,
independentemente da sua titularidade”. Da mesma forma, é possivel que deter-
minado bem cultural seja tombado por mais de um ente federativo.

De qualquer modo, quando do tombamento devem ser respeitados os limites

da competéncia legislativa de cada ente politico. E de observar, entdo, o 4mbito de

™ Art. 216 [...] § 5°— Ficam tombados todos os documentos e sitios detentores de reminiscéncias
histéricas dos antigos quilombos.

2 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
[...]

IIT — proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os
monumentos, as paisagens naturais notdveis e os sitios arqueoldgicos;

IV — impedir a evasdo, a destruicdo e a descaracterizac¢@o de obras de arte e de outros bens de valor
histdrico, artistico e cultural; [...]

 Art. 30. Compete aos Municipios: [...]

IX — promover a prote¢do do patrimé6nio histérico-cultural local, observada a legislagdo e a acdo
fiscalizadora federal e estadual.

™ Art. 216 [...]

§ 1° - O Poder Piblico, com a colaboragdo da comunidade, promoverd e protegerd o patrimdnio
cultural brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigildncia, tombamento e desapropriagdo, e
de outras formas de acautelamento e preservacao.

7 Assim decidiu o Superior Tribunal de Justica: “ADMINISTRATIVO. TOMBAMENTO.
COMPETENCIA MUNICIPAL. 1. A Constituicio Federal de 1988 outorga a todas as pessoas
juridicas de Direito Publico a competéncia para o tombamento de bens de valor histérico e artistico
nacional. 2. Tombar significa preservar, acautelar, sem que importe o ato em transferéncia da
propriedade, como ocorre na desapropria¢do. 3. O Municipio, por competéncia constitucional
comum — art. 23, III — deve proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notiveis e os sitios arqueoldgicos. 4.
Como o tombamento ndo implica em transferéncia da propriedade, inexiste a limitagdo constante
no art. 1°, § 2°, do DL 3.365/1941, que proibe o Municipio de desapropriar bem do Estado. 5.
Recurso improvido.” (STJ, RMS 18.952/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 26.04.2005).
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interesse nacional (Unido), estadual (Estados) ou local (Municipios) do bem pelo
Poder Publico.

Além disso, um Estado ou um Municipio ndo pode tombar um bem cultural
que se localize no territério de outro Estado ou de outro Municipio, ainda que se
refira aos elementos culturais daquela comunidade. O unico ente politico que pode
tombar bens onde quer que se encontrem € a Unido.

O tombamento individualiza o bem e coloca-o sob um regime especial, que
cria deveres para o proprietdrio, para o Poder Publico e para os proprietdrios de
imoveis vizinhos.

O proprietédrio deve: a) oferecer o bem ao Poder Publico antes de aliena-lo;
b) comunicar a transferéncia de titularidade do bem ao 6rgdo que o tombou; c)
requerer autorizacdo do IPHAN antes de deixar o bem sair do Pais para fins
exclusivos de intercambio cultural; d) tolerar a vigilancia permanente do [PHAN;
e) fazer as obras necessdrias para conservacao do bem.

O proprietario de bem tombado costuma usufruir incentivos fiscais, como
desconto do Imposto de Renda de parte das despesas de restauracdo do bem ou,
via de regra, isen¢do do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
(IPTU).

O Poder Publico deve: a) executar as obras de conservagao do bem quando
o proprietdrio ndo puder fazé-lo’® ou providenciar a sua desapropriacio; b) exercer
vigilancia sobre a coisa tombada; c¢) promover a averbacdo do tombamento na
matricula do bem imével tombado.

No que se refere aos bens mdveis, é desejavel que o 6rgao que efetuou o
tombamento registre sua localizagdo. O proprietario do bem cultural tombado
pode desloca-lo, pois o tombamento ndo altera sua titularidade e disponibilidade,
mas sempre com ciéncia do 6rgdo publico, a fim de possibilitar-lhe constante

vigilancia e acesso ao bem.

® Nem sempre, contudo, as autoridades publicas se empenham em preservar o bem cultural
tombado. Um exemplo de descaso do Poder Piblico em relacio a cultura € a Casa Modernista da
Vila Mariana, na Cidade de Sao Paulo/SP, projetada pelo arquiteto ucraniano Gregori
Warchavchik sob a inspiragdo da Semana de Arte Moderna de 1922. Construida em 1927 e
tombada em 1984, a primeira casa da arquitetura modernista no Pais sofre com a falta de restauro e
estd fechada a visitag@o publica. Ora, isso bem demonstra a falta de interesse politico em preservar
a histéria nacional além de dificultar a compreensdo do patrimdnio cultural pela populacdo.
(FOLHA DE SAO PAULO, 14 maio 2006. Caderno Cotidiano.).
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A vizinhang¢a ndo pode, sem prévia autorizacdo do IPHAN, fazer construcao
que impeca ou reduza a visibilidade de bem imével tombado”. E de todo
recomendavel que o IPHAN delimite a drea do entorno do tombamento e dela dé
conhecimento aos vizinhos do imével tombado.

O tombamento é um ato declaratdrio, em que pese a redagdo do § 1° do art.
1° do Decreto-Lei n.° 25/377. Com o advento da Constitui¢io de 1988, o conceito
de patrimonio cultural foi alargado e o que antes era constitutivo (o tombamento),
agora passa a ser meramente declaratério da referéncia a identidade, a acdo e a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho sintetiza essa mudanca de efeitos do

tombamento:

Podemos visualizar a histéria da seguinte forma: em 1937, o patrimonio cultural
era chamado de histérico e artistico, e considerado como o conjunto de bens
tombados; na década de quarenta iniciou-se a considerar, por lei, bens coletivos
como monumentos nacionais, que foram interpretados como de igual efeito ao de
tombamento; em 1961, com a Lei dos Sambaquis, se ampliou o conceito de
patrimdnio histérico e artistico aos bens arqueoldgicos, ficando estes no dominio
da Unido e independente de tombamento. Portanto, a partir daqui, o patrimdnio
histérico e artistico ja ndo era o conjunto de bens tombados, mas estes e outros
mais, definidos em lei. Em 1988, a Constitui¢do alterou o nome do patrimdnio para
cultural, ampliando-o e desencaixando do ato de tombamento, isto €, ndo exige que
haja tOI%bamento para que seja reconhecido como bem integrante do patrimoénio
cultural ™.

A indenizagdo pelo tombamento sé € devida em casos excepcionais, iSsO
porque trata-se de um ato de reconhecimento do valor cultural do bem e da
necessidade de sua conservacdo, sem qualquer efeito restritivo ao proprietdrio do
bem tombado. Ademais, a Constituicdo de 1988 exige dos particulares a
colaboracdo na prote¢do do patrimonio cultural. Marcos Paulo de Souza Miranda

pondera que:

""" O Tribunal Regional Federal da 4* Regido ja decidiu a respeito de construcdo no entorno:
“Direito Constitucional. Administrativo. Ambiental. Bem tombado. Constru¢do irregular no
entorno. CF, art. 5°, XXIII, DL 25/37, art. 18, e Lei 3.924/61, arts. 1° e 2°. A construgdo irregular,
em drea préxima de bem tombado em razdo de suas caracteristicas histéricas e arquitetonicas,
justifica decisdo judicial de destrui¢do, pois o interesse individual do proprietdrio deve ceder
diante do interesse social do Poder Publico na preservagdo do bem cultural”. (TRF — 4* Regido,
AC 91.04.01871-0/RS, Rel. Vladimir Freitas, DJU 02.10.1992).

7 Art. 1°.

§ 1°Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo considerados parte integrante do patrimdnio
histérico e artistico nacional, depois de inscritos separada ou agrupadamente num dos quatro livros
do Tombo, de que trata o art. 4° desta Lei.

" Bens culturais e sua protecdo juridica. 3 ed. Curitiba: Jurud, 2005, p. 86-87.
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Somente em casos especiais, quando a intervengdo estatal na propriedade a torne
econdmica e socialmente imprestavel ao seu titular, impedindo o seu uso natural (o
que deve ser analisado concretamente, tendo em vista a natureza da coisa, sua
situacdo territorial, seu contexto social e econdmico) é que entendemos ser vidvel o
cabimento de indenizagdo ao proprietério do bem tombado.*

No que se refere especificamente aos bens mdveis, o tombamento aumenta
de imediato seu valor econdmico, por reconhecer-lhe o valor cultural. Dessa
forma, ndo cabe cogitar em indenizagdo. Ao contrario, o Poder Publico tem de ser
cauteloso ao proceder ao tombamento, a fim de evitar seu uso com fins espe-

culativos.

3.2.5
Desapropriacao

A desapropriacdo ocorre quando o Poder Publico, amparado por lei, retira
determinado bem da propriedade do seu titular mediante o pagamento de
indenizagdo.

A desapropriacdo somente deve ser usada para fins de preservagdo cultural
quando realmente indispensavel, pois o reconhecimento do valor cultural de um
bem ndo impde sua aquisicdo pelo Poder Publico. Segundo Carlos Frederico

Marés de Souza Filho:

A desapropriagdo para fins de prote¢do socioambiental se dd, como j4 ficou dito,
em casos extremos e excepcionais. Pode, e tem sido utilizada, para a protecdo de
conjuntos urbanos, no sentido de melhorar o uso de determinadas regides da
cidade. E o caso de centro histérico de Curitiba que, preservado por lei de
zoneamento, teve alguns iméveis desapropriados para lhes dar destinacdo cultural,
fazendo com que se revitalizasse a regido que passou a ser freqiientada e usada pela
populacio.”’

Quando a desapropriagdo € inevitdvel, aplica-se o Decreto-lei 3.365/1941.

% MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. Tutela do patrimonio cultural brasileiro: aspectos
administrativos, civeis e criminais da protecdo ao meio ambiente cultural. Curitiba: Jurud, 2006. p.
141 (no prelo).

81 souza FILHO, Bens Culturais ..., p. 104.
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3.2.6
Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade prevé instrumentos juridicos para a protecdo do meio
ambiente cultural. Seu art. 36, por exemplo, dispde sobre a transferéncia do
potencial construtivo.

De acordo com esse instrumento, poderd a lei municipal autorizar o
proprietario de imdvel urbano a exercer, ou alienar mediante escritura publica, o
direito de construir previsto no plano diretor ou em legislacdo urbanistica dele
decorrente, quando o imével for considerado necessario para fins de preservacao
ou de interesse cultural ou, ainda, quando for necessario para a instalacdo de
equipamentos urbanos e comunitarios.

Interessante notar que, ja em 28.09.1982, o Municipio de Curitiba editou a
Lei n.° 6.337, disciplinando o denominado “incentivo construtivo”, que muito se
assemelha a transferéncia do potencial construtivo.

Tal incentivo autoriza constru¢do acima dos limites previstos na legislagcdao
urbanistica, desde que o proprietirio do imével de valor cultural apresente o
compromisso formal — a ser averbado na matricula — de preserva-lo segundo
orientagdo da Prefeitura Municipal. Esse incentivo construtivo é concedido para
constru¢do no proprio terreno em que se encontre erigido o imével de valor
cultural, em havendo 4rea remanescente para tanto e desde que ndo seja afetado o
entorno. Ndo sendo isso possivel, o incentivo construtivo pode ser transferido para
outro imével, desde que autorizado pela Prefeitura Municipal.

O Estatuto da Cidade contempla também as leis de zoneamento urbano, que
constituem instrumentos de protecdo cultural quando incentivam a preservacao

das construgdes de interesse histdrico, artistico e arquitetonico.

3.2.7
Gestao documental

O art. 216, § 2°, da Constitui¢do de 1988 impde a Administra¢do Piblica “a
gestdo da documentacdo governamental e as providéncias para franquear sua

consulta a quantos dela necessitem”.
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Com supedaneo na norma constitucional, foi editada a Lei n.° 8.159, de
08.01.1991, que dispde sobre a politica nacional de arquivos publicos e privados.

Segundo essa legislacdo, gestdo de documentos consiste num conjunto de
procedimentos e operagdes técnicas que regulam sua produgdo, tramitagdo, uso,
avaliacdo e arquivamento em fase corrente e intermedidria, visando a sua elimi-
nagdo ou recolhimento para guarda permanente.

Dessa forma, a gestdo de documentos organiza-os, elimina aqueles que nao
tenham valor administrativo, fiscal, legal, histérico ou cientifico e garante sua pre-
servacdo e também o acesso aos documentos de cardter permanente reconhecidos
por seu valor historico e cientifico.

Cada ente federado (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal) e cada
Poder (Executivo, Legislativo e Judicidrio, além do Ministério Publico) serd
responsavel pela administracdo da documentacgao publica ou de carater publico de
sua alcada.

Com respeito a protecdo de documentos, merece ser citada a iniciativa do
Municipio de Santos, Sdo Paulo, que criou, através da Fundagdo Arquivo e
Memoria de Santos, um arquivo com mais de 350.000 imagens. Segundo a
imprensa local, “desde fevereiro de 2004, casas com mais de 50 anos nao podem
ser demolidas sem antes passar por minucioso processo fotografico. Pelo menos é
o que diz a Lei Complementar 496/2004 [...]”.%

No ambito do Poder Judicidrio da Unido, o Conselho da Justica Federal
disciplinou, pela Resolu¢@o n.° 359, de 29.03.2004, a politica de gestdo das agdes
judiciais transitadas em julgado. Além de determinar as acdes de guarda perma-
nente — acdes coletivas, agdes condenatdrias sem execugdo, que versem sobre
Direito Ambiental, desapropriagdes, privatizagdes, direitos indigenas, direitos hu-
manos e tratados internacionais —, a Resolucao autorizou a eliminacdo de autos de
processos judiciais findos. Dando cumprimento a Resolucdo, a Justica Federal da
Quarta Regido eliminou, entre os anos de 2004 e 2006, 51.641 processos judiciais

transitados em julgado e arquivados.

82 A TRIBUNA. Santos, 09 jul. 2006. Caderno A-6.
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3.3
Politicas publicas de protecao ao meio ambiente cultural

Politicas publicas de protecdo ao meio ambiente cultural desenvolvem a
cultura com mais eficdcia do que o fazem os instrumentos legais, muitas vezes
com pouca efetividade. E a cultura evolui a medida que incentivos pontuais sao
substituidos por um programa nacional de cultura.

A Constituicdo de 1988 prevé a elaboracdo de politicas publicas para a
promogio dos direitos culturais.¥ De forma expressa, conclama a comunidade a
promover e proteger o patrimonio cultural brasileiro, participando da gestdo da
cultura.

A norma constitucional € fruto da tendéncia de crescente participacdo da
comunidade na defini¢do de politicas publicas — surgida tanto pela insercao do
tema nas tarefas estatais, quanto pela ampliacdo dos sujeitos que formam essa
comunidade.

De fato, a histéria brasileira demonstra crescente preocupacio legal com a
participacao da comunidade nos destinos da cultura nacional.

Na época colonial ndo existia 6rgao estatal especifico destinado a cultura e,
por conseqiiéncia, sequer havia previsao de participagao popular em eventual poli-
tica publica. No Brasil Império, j4 proclamada a Independéncia, a preocupacao
dos governantes com assemelhar a cultura brasileira a européia privilegiou a
importacdo da arquitetura, das artes pldsticas e até mesmo de dirigentes para
institui¢des destinadas a cultura.

A Republica Velha pouco fez para o avango da cultura além de alterar a
denominacdo de antigas institui¢des culturais publicas. A sociedade, contudo,
supriu parte dessa auséncia oficial com movimentos como a Semana de Arte
Moderna de 1922 e a criagdo da Academia Brasileira de Letras (ABL), originaria-

mente cogitada para ser 6rgao publico.

8 Art. 215 [..]1 § 3° A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das acdes do poder publico que
conduzem a:

I — defesa e valorizacao do patrimdnio cultural brasileiro;

II - producao, promocao e difusdo de bens culturais;

III - formacdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas dimensdes;

IV — democratizag¢@o do acesso aos bens de cultura;

V — valorizacgdo da diversidade étnica e regional.

Art. 216 [...]§ 3°. A lei estabelecerd incentivos para a producio e o conhecimento de bens e valores
culturais.
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Com o Estado Novo, foi criado o Conselho Nacional de Cultura, respon-
sével pela coordenagdo das atividades de desenvolvimento cultural. O centralismo
do governo de Getilio Vargas exteriorizava-se nesse Conselho: o termo “nacio-
nal” demonstra que sua abrangéncia ia além da politica cultural da Unido e
pretendia coordenar a cultura da Nagdo; além disso, os sete membros que
compunham o 6rgdo eram escolhidos discricionariamente pelo Presidente da
Republica.

A redemocratizacio do Pais em 1946 alterou o Conselho Nacional de
Cultura, em especial no que se refere a estrutura, que abarcava uma série de
comissOes temadticas: de literatura, de teatro, de cinema, de musica e danga, de
artes plasticas. Ao Conselho competia estabelecer a politica cultural do governo.
Os membros eram escolhidos pelo Presidente da Republica dentre representantes
de entidades de cada setor artistico ou pessoas de reconhecido valor cultural.

No regime militar, a denominag@o do Conselho Nacional de Cultura alterou-
se para Conselho Federal de Cultura e sua composi¢do aumentou para vinte e
quatro membros, todos escolhidos pelo Presidente da Republica, que deveria levar
em conta a representacdo das diversas artes, letras e ci€ncias. Fora isso, ndo sofreu
nenhuma outra altera¢ao substancial.

Com a redemocratizagdo em 1988, paradoxalmente o Pais ficou desprovido
de orgdo colegiado de politica cultural. Somente em 02.10.2000 foi criado o
Conselho Nacional de Politica Cultural (CNPC), formado por ocupantes de cargos
publicos na estrutura do Ministério da Cultura e da Administragdo Indireta
(IPHAN, Fundag¢ao Casa de Rui Barbosa, Funda¢ao Palmares, Fundac¢iao Nacional
de Artes e Biblioteca Nacional). A comunidade nacional ndo participa desse 6érgao
de politica cultural.

A participacdo da comunidade da-se em atividades ou programas pontuais
do Governo Federal, como o0 PRONAC, instituido pela Lei n.° 8.313/1991 (Lei
Rouanet).

A ementa da Lei n.° 8.313/1991 afirma que ela “restabelece principios da
Lei n.° 7.505, de 02.07.1986” (Lei Sarney). Na verdade a tnica remissdo na Lei
Rouanet a Lei Sarney refere-se aos destinos do Fundo de Promocdo Cultural
(FPC), agora substituido pelo Fundo Nacional da Cultura (FNC).

A Lei n.° 8.313/1991 instituiu 0 PRONAC com o objetivo de captar e

canalizar recursos para o setor cultural. Para tanto, o Programa conta com trés
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mecanismos: o FNC, que incentiva “atividades culturais constitucionalmente defi-
nidas como importantes para a formagdo da identidade e da diversidade cultural

1%, 0s Fundos de Investimento Cultural e

brasileira, mas de pouco apelo comercia
Artistico (FICART), destinados a “atividades que tipicamente sdo vinculadas a
inddstria cultural”® e o Incentivo a Projetos Culturais (Mecenato), relativo a
“atividades culturais com possibilidade de auto-sustentabilidade”.*

Para receber os investimentos, os projetos culturais precisam ser previa-
mente cadastrados e aprovados pelo Ministério da Cultura.

Os trés mecanismos de financiamento cultural oferecem diferentes bene-
ficios fiscais:

O FNC, fundo de natureza contabil, é constituido por recursos oriundos do
Tesouro Nacional, doacgdes, subvencdes, entre outros. O contribuinte do imposto
de renda pode deduzir do tributo devido na declaracdo de ajuste anual até oitenta
por cento do valor doado.

No caso do FICART, que consiste num condominio sem personalidade
juridica, os empresdarios do setor cultural langam quotas nominativas no mercado,
a semelhanca de uma acdo. Essas quotas gozam de incentivos fiscais, como a
incidéncia do imposto de renda com a aliquota de vinte e cinco por cento sobre 0s
rendimentos e ganhos de capital distribuidos.”’

Por fim, no Mecenato os contribuintes do imposto de renda podem aplicar
parcela desse tributo no apoio a projetos culturais. A pessoa fisica doadora poderd
deduzir até oitenta por cento das doacdes e sessenta por cento dos patrocinios. A

pessoa juridica doadora poderd deduzir até quarenta por cento das doagdes e trinta

por cento dos patrocinios.*®

8 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Cultura e democracia na Constituicio Federal de
1988: a representacdo de interesses e sua aplicagdo ao programa nacional de apoio a cultura. Rio
de Janeiro: Letra Legal, 2004. p. 124.

% Ibid.

% Ibid.

87 Art. 15. Os rendimentos e ganhos de capital distribuidos pelos Ficart, sob qualquer forma,
sujeitam-se a incidéncia do imposto sobre a renda na fonte a aliquota de vinte e cinco por cento.
Parédgrafo dnico. Ficam excluidos da incidéncia na fonte de que trata este artigo, os rendimentos
distribuidos a beneficidrio pessoas juridica tributada com base no lucro real, os quais deverdo ser
computados na declaracio anual de rendimentos.

8 Art. 26. O doador ou patrocinador poderd deduzir do imposto devido na declaragdo do Imposto
sobre a Renda os valores efetivamente contribuidos em favor de projetos culturais aprovados de
acordo com os dispositivos desta Lei, tendo como base os seguintes percentuais:

I - no caso das pessoas fisicas, oitenta por cento das doagdes e sessenta por cento dos patrocinios;
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No ambito do Municipio de Curitiba, a Lei Complementar n.° 15, de
15.12.1997, instituiu o Fundo Municipal da Cultura com as seguintes finalidades:
captar e canalizar recursos destinados a facilitar a todos o livre acesso as fontes da
cultura e ao pleno exercicio dos direitos culturais; priorizar a produgdo e o consu-
mo de bens culturais e artisticos origindrios do Municipio, valorizando recursos
humanos e conteidos locais; preservar os bens materiais e imateriais do
patrimdnio histérico e cultural do Municipio e estimular a producdo e difusdo de
bens culturais de valor universal, formadores e informadores de conhecimento,
cultura e memoria.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho critica a politica fiscal de incentivo a

cultura. Segundo ele,

a razdo da pobreza de resultados nas politicas de incentivos fiscais, é que estes nao
sdo acompanhados de uma politica de cultura de aproveitamento, de tal sorte que
normalmente ficam a disposicdo dos pagadores de impostos, que investem na
protecdo como um negdcio e, nio, como uma politica. E claro que os pagadores de
imposto de qualquer natureza escolhem onde poderdo aplicar seu dinheiro,
descontando dos impostos a serem pagos, nas atividades e da forma que mais lhes
seja vantajoso. Com este critério hd ndo apenas uma renuncia fiscal por parte do
Estado, mas, sobretudo, uma rentncia ao cumprimento de uma politica de cultura.”

De fato, para o desenvolvimento de uma politica cultural € necessario que o
Estado vé além da mera renudncia fiscal. Porém o incentivo fiscal estd previsto no
proprio texto constitucional, segundo o qual “a lei estabelecerd incentivos para a
produg¢do e o conhecimento de bens e valores culturais” (art. 216, § 3°). As isen-
coOes sdo, assim, importantes tentativas de insercao da sociedade civil na execucao
da politica cultural, até mesmo porque o Estado ndo dispde de recursos suficientes
para patrocinar todas as atividades culturais e preservar todos os bens integrantes
do patrimodnio cultural.

A verdade € que a sociedade civil organizada desenvolve a cultura
independentemente de qualquer intervencgao estatal. E assim tem de ser. O Estado
deve favorecer o desenvolvimento cultural, cumprindo seu dever constitucional,
mas a sociedade deve agir por vontade prépria, inclusive no que se refere as

reivindicagdes para atuar nos destinos da politica cultural do Pais.

II - no caso das pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, quarenta por cento das doagdes
e trinta por cento dos patrocinios.

[...]

¥ souza FILHO, Bens culturais ..., p. 106.
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4
Protecao internacional do meio ambiente cultural

4.1
A UNESCO e a protecao dos bens culturais

A Organizacdo das Nag¢des Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO) ¢é uma agéncia especializada da ONU, sediada em Paris, instituida
logo no final da Segunda Guerra Mundial por seu Tratado Constitutivo assinado
em 16.11.1945, em Londres.

O objetivo constitucional da UNESCO € construir a paz mediante a
educacio, a cultura, as ciéncias naturais e sociais e a comunicacdo. E o principal
orgdo internacional de guarda do patrimdnio cultural, embora o objeto da sua
atuacdo também englobe o patrimdnio natural.

Dentre as atribuicdes da UNESCO destaca-se a normativa, que trata da
possibilidade de a Conferéncia Geral adotar convengdes a serem ratificadas pelos
Estados membros. Foram adotadas pela Organizagao cinco Convengdes interna-
cionais nesses moldes: a Convencao para a Protecao dos Bens Culturais em Caso
de Conflito Armado (Decreto-Legislativo n.° 32, de 14.08.1956), a Convengao
sobre Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a Importagao, Exportacao
e Transferéncia de Propriedade Ilicita de Bens Culturais (Decreto n.° 72.312, de
31.05.1973), a Convengao Relativa a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e
Natural (Decreto n.° 80.978, de 12.12.1977), a Convencdo para a Salvaguarda do
Patrimonio Cultural Imaterial (Decreto n.® 5.753, de 12.04.2006), a Conveng¢ao
sobre a Diversidade Cultural (adotada pela UNESCO em 20.10.2005, ainda ndo
ratificada pelo Brasil).

Essas Convencdes serdo analisadas em momento oportuno. Cabe, no
entanto, adiantar seu objeto.

A Convencdo para a Protecdo dos Bens Culturais em Caso de Conflito
Armado introduziu pioneiramente no Direito Internacional as nog¢des de “bens
culturais” e de “patrimdnio cultural da humanidade”, sem, no entanto, defini-los.

A Convencdo sobre Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a
Importacdo, Exportacdo e Transferéncia de Propriedade Ilicita de Bens Culturais
reconhece a importancia do intercambio dos bens culturais entre as Nacdes com
fins culturais, cientificos e educativos e estabelece a necessidade da cooperagao
internacional para evitar que sejam objeto de roubo, furto, escavacao clandestina e

exportacao ilicita.
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A Conven¢do Relativa a Protecdo do Patrim6énio Mundial, Cultural e
Natural preocupa-se com a ameaca ao patrimonio natural e cultural e pondera que
a protecdo de tais bens, em escala nacional, nem sempre € completa “devido a
magnitude dos meios de que necessita e a insuficiéncia dos recursos econdmicos,
cientificos e técnicos do Pais™”.

A Convengdo para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial é o
primeiro instrumento multilateral de carater vinculante destinado a salvaguardar o
patrimdnio cultural imaterial.

A Convencdo sobre a Diversidade Cultural foi aprovada pela UNESCO em
20 de outubro de 2005, com 148 votos a favor, 2 contra (Estados Unidos e Israel)
e 4 abstengdes (Austrdlia, Nicardgua, Honduras e Libéria). Para entrar em vigor,
ela precisa ser ratificada por 30 paises. O Brasil ainda nao a ratificou, motivo pelo
qual ndo serd analisada aqui.

A importancia dessa Convengdo estd na tentativa de barrar o aniquilamento
de manifesta¢des culturais das comunidades étnicas e nacionais pela crescente

uniformizacio decorrente da globalizacio’.

4.1.1
Convencao Relativa a Protecao do Patriménio Mundial,
Cultural e Natural

Essa Convencdo foi ratificada pelo Decreto 80.978, de 12.12.1977. Por sua
determinagdo, a UNESCO cataloga os bens de importancia cultural e natural para

toda a humanidade e fica habilitada a protegé-los caso os Estados em que se

* SOARES, Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncia, obri-
gacdes e responsabilidades. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 454.

I'E ldcida a observacdo de Danilo Fontenele Sampaio Cunha de que “o fato de o mundo ser visto
conforme a prépria cultura do observador tem como conseqiiéncia geral a tendéncia de se
considerar o préprio modo de vida como sendo o mais correto e natural, revelando-se na
supervalorizacdo da prépria cultura em detrimento das demais (etnocentrismo), que pode ser
manifestada no comportamento agressivo ou em atitudes de superioridade, de hostilidade fisica e
verbal e, nos graus mais elevados, traz a origem do racismo e da intolerdncia. Em sentido inverso,
a apatia indica que, em uma determinada situacdo de crise, os membros de uma cultura
abandonam a crenga em seus valores e perdem os vinculos que os mantinham unidos e até mesmo
vivos [...] O crescimento da cultura humana deve-se a capacidade presente em todas as sociedades
humanas de colher elementos de outras culturas e incorpora-los a sua, podendo ocorrer a simples
descoberta ou a invengdo. Este processo de transmissdo de elementos culturais de uma sociedade

~ 9

para outra € conhecida por difusdo.” (op. cit.,. p.32-33, grifos do autor).
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situem nao tenham condicdes para fazé-lo. A Convengao assim reconhece um

bem como patrimdnio mundial, cultural e natural:

Art. 1°. Para fins da presente Convengdo serdo considerados como “patrimdnio
cultural”:

- 0s monumentos: obras arquitetdnicas, de escultura ou de pintura monumentais,
elementos ou estruturas de natureza arqueoldgica, inscricdes, cavernas e grupos de
elementos, que tenham um valor universal excepcional do ponto de vista da
histoéria, da arte ou da ciéncia;

- 0s conjuntos: grupos de construgcdes isoladas ou reunidas que, em virtude de sua
arquitetura, unidade ou integracdo na paisagem, tenham um valor universal
excepcional do ponto de vista da histdria da arte ou da ciéncia;

- os lugares notdveis: obras do homem ou obras conjugadas do homem e da
natureza, bem como as zonas, inclusive lugares arqueoldgicos, que tenham valor
universal excepcional do ponto de vista histérico, estético, etnolégico ou
antropoldégico.

Art. 2°. Para os fins da presente Convengao serdo considerados como patrimonio
natural:

- os monumentos naturais constituidos por formacdes fisicas e bioldgicas ou por
grupos de tais formagdes, que tenham valor universal e excepcional do ponto de
vista estético ou cientifico;

- as formacdes geoldgicas e fisiograficas e as dreas nitidamente delimitadas que
constituam o ‘“habitat” de espécies animais e vegetais ameacadas e que tenham
valor universal excepcional do ponto de vista da ciéncia ou da conservacio;

- os lugares notdveis naturais ou as zonas naturais nitidamente delimitadas, que
tenham valor universal excepcional do ponto de vista da ciéncia ou da conservacao
ou da beleza natural.

Por forca da Convencdo é feita, portanto, uma sintese do patrimdnio
humano a partir da qual j4 ndo cabe falar em oposi¢@o entre cultura e natureza,

pois ela

[...] reconhece e proclama a existéncia de bens que pertencem ao patrimdnio
cultural e natural da humanidade (Lista do Patrim6nio Mundial — art. 11, § 2, e
Lista do Patrim6nio Mundial em perigo — art. 11, § 4°) e, portanto, contam com
protecdo ndo s6 dos Paises em que se encontram, mas com a cooperacio
internacional no sentido de serem identificados, protegidos, conservados,
valorizados e transmitidos as futuras geracdes (art. 4), sendo, para tanto, criados
um Comité do Patrimdnio Mundial (art. 8) e um Fundo para a prote¢do do
Patrimonio Mundial (art. 15)”

1 da-se,

O processo de inscricio dos bens como patrimonio mundia
resumidamente, da seguinte forma: o Estado que quiser alcar um bem situado em

seu territorio a condi¢ao de patrimdnio mundial deve identifica-lo e ndo s6 provar

2 CUNHA, op. cit., p. 96-97.
-\ inscricdo do bem como patriménio mundial ndo se confunde com o tombamento, que € ato

de soberania nacional” (DIAS, Edna Cardozo. Patrimonio cultural. Forum de Direito Urbano e
Ambiental, Belo Horizonte, a. 2, n. 12, p. 1212-1215, nov./dez. 2003).
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seu valor excepcional, sua autenticidade, como também que adotou no plano
juridico interno medidas de prote¢do adequadas em relacdo a ele’.

Proposta a inscri¢ao pelo Estado, o Comité Intergovernamental da Protecao
do Patrimdnio Mundial, Cultural e Natural de Valor Universal Excepcional, 6érgao
executor da Conven¢do da UNESCO, opinard sobre o alegado valor cultural ou
natural. Para a andlise da sua importincia, a UNESCO vale-se da ajuda de
organizacdes ndo governamentais especializadas, tais como o Conselho Interna-
cional de Monumentos e Lugares de Interesse Artistico e Histérico (cuja sigla em
inglés € ICOMOS) e a Unido Internacional para a Conservagdo da Natureza e seus
Recursos (IUCN, em ingl€s).

O prazo para a inscricdo encerra-se em 1° de julho de cada ano e a decisao
do Comité é exarada em dezembro do ano seguinte. A inscricdo depende de
pedido do Estado parte, pois “é muito dificil — e seria temerdrio para um 6rgdo
internacional — identificar nos territérios dos paises conveniados quais monumen-
tos, conjuntos ou lugares devem ser preservados”™.

Estdo inscritos na Lista do Patrimdnio Mundial os seguintes bens brasi-
leiros: 1 — Conjunto Arquitetdnico e Urbanistico de Ouro Preto/MG (1980)°; 2 —
Conjunto Arquitetonico, Paisagistico e Urbanistico de Olinda/PE (1982); 3 —
Ruinas da Igreja de Sao Miguel das Missdes/RS (1983, 1984); 4 — Conjunto
Arquitetdnico e Urbanistico de Salvador/BA (1985); 5 — Santuario de Bom Jesus
de Matozinhos — Congonhas/MG (1985); 6 — Parque Nacional do Iguagu/PR
(1986), primeiro bem brasileiro incluido na Lista do Patrimonio Mundial por suas
caracteristicas naturais; 7 — Conjunto Arquitetdnico, Urbanistico e Paisagistico de
Brasilia/DF (1987); 8 — Parque Nacional da Serra da Capivara/PI (1991); 9 —
Conjunto Arquitetonico e Urbanistico do Centro Histérico de Sao Luis/MA

(1997); 10 — Costa do Descobrimento — reservas da Mata Atlantica da BA e ES

% “Q encaminhamento e as gestdes junto a UNESCO e demais entidades internacionais competem
ao Ministério das Relacdes Exteriores” (SOARES, op. cit., p. 464).

% SOUZA FILHO, Bens culturais ..., p. 137.

% Reportagem do Jornal Folha de Sao Paulo noticia que, em 2002, durante um Semindrio da
UNESCO em Olinda/PE, foi aprovada a “Mogao por providéncias urgentes para a preservacio de
Ouro Preto”. Em resposta, o Comité do Patrim6énio Mundial enviou representante do ICOMOS
para monitorar o patrimdnio cultural da cidade mineira. O relatério apresentado pelo Conselho
concluiu que os trés niveis de governo responsdveis pela preservacdo do conjunto arquitetdnico e
urbanistico de Ouro Preto (Unido, Estado de Minas Gerais e Municipio de Ouro Preto) nio
cumpriram as recomendac¢des da UNESCO para a Cidade. Embora a hipétese de perda do titulo de
Patrim6nio Mundial seja descartada, é possivel que a Cidade de Ouro Preto faca parte da Lista do
Patrim6nio Mundial em Perigo (FOLHA DE S. PAULO, 14 out. 2004. Caderno Cotidiano).
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(1999); 11 — Reservas da Mata Atlantica do Sudeste — PR e SP (1999); 12 —
Centro Histérico de Diamantina — MG (1999); 13 — Parque Nacional do Jai — AM
(2000); 14 — Area de Conservacdo do Pantanal — MT e MS (2000); 15 — Ilhas
atlanticas brasileiras: Parque Nacional de Fernando de Noronha — PE e Reserva
Bioldgica do Atol das Rocas — RN (2001); 16 — Areas protegidas do Cerrado:
Parque Nacional dos Veadeiros e das Emas — GO (2001); 17 — Cidade de Goids —
GO (2001).

A inscricdo do bem na Lista do Patrimonio Mundial submete-o a um
peculiar regime juridico de direito internacional: os Estados onde se situam os
bens, por exemplo, devem tomar as medidas adequadas para a identificacdo, a
protecdo, a conservacdo, a revalorizacdo e a reabilitacio do patrimdnio’’; os
Estados partes da Convencdo, por sua vez, ttm o dever de dar assisténcia
internacional®.

Foi criado, também, o Fundo para a Protecdo do Patrimdnio Mundial,
Cultural e Natural, formado pela contribuicdo de cada Estado parte dessa
Convencao e pelas doacdes que outros Estados, a UNESCO, outros o6rgaos

publicos e pessoas fisicas e juridicas possam fazer.

7 Art. 5°. A fim de garantir a adocdo de medidas eficazes para a protecdo, conservacdo e valoriza-
¢do do patrimdnio cultural e natural situado em seu territério, os Estados-partes na presente
Convencdo procurardo, na medida do possivel, e nas condi¢gdes apropriadas a cada pais: (a) adotar
uma politica geral que vise a dar ao patrimdnio cultural e natural uma funcdo na vida da
coletividade e a integrar a protecdo desse patrimdnio nos programas de planificacio geral; (b)
instituir em seu territério, na medida em que ndo existam, um ou mais servicos de protecao,
conservagdo e valorizacdo do patrimdénio cultural e natural, dotados de pessoal e meios
apropriados que lhe permitam realizar as tarefas a elas confiadas; (c) desenvolver os estudos e
pesquisas cientificas e técnicas e aperfeicoar os métodos de interven¢do que permitam a um Estado
fazer face aos perigos que ameacem seu patrimdnio cultural ou natural; (d) tomar as medidas
juridicas, cientificas, administrativas e financeiras adequadas para a identifica¢do, protecdo,
conservacdo e revalorizacdo e reabilitacdo desse patrimdnio; e (e) facilitar a criagdo ou
desenvolvimento de centros nacionais ou regionais de formac¢do no campo da protecio,
conservagao e revalorizacdo do patrimonio cultural e natural e estimular a pesquisa cientifica nesse
campo.

% Art. 6% § 1° Respeitando plenamente a soberania dos Estados em cujo territério esteja situado o
patrimdnio cultural e natural mencionado nos Artigos 1 e 2, e sem prejuizo dos direitos reais
previstos pela legislagdo nacional sobre tal patrimdnio, os Estados-partes na presente Convengdo
reconhecem que esse constitui um patrimdnio universal em cuja protecio a comunidade
internacional inteira tem o dever de cooperar. § 2°. Os Estados-partes comprometem-se,
conseqiientemente, e de conformidade com as disposi¢cdes da presente Convengdo, a prestar seu
concurso para a identidade, prote¢do e conservacdo e revalorizacdo do patrimonio cultural e
natural mencionados nos pardgrafos 2 e 4 do Artigo 11, caso solicite o Estado em cujo territério o
mesmo esteja situado. § 3°. Cada um dos Estados-partes na presente Convengéo obriga-se a néo
tomar deliberadamente qualquer medida suscetivel de pér em perigo, direta ou indiretamente, o
patrimdnio cultural e natural mencionados nos Artigos 1 e 2 que esteja situado no territério de
outros Estados-partes nesta Convencao.
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O Comité Intergovernamental da Protecdo do Patrimdnio Mundial, Cultural
e Natural de Valor Universal Excepcional decide sobre o uso dos recursos do
Fundo.

E importante ressaltar que a existéncia do Fundo ndo retira a responsa-
bilidade de o Estado proteger os bens culturais considerados patrimdnio mundial,
pois “o Pais onde estd situado o bem ndo transfere suas responsabilidades

95 99

administrativas e financeiras para a Unesco”.

Guido Fernando Silva Soares assim pondera sobre a importancia do Fundo:

A existéncia de um mecanismo financeiro constituido por fundos pagos
regularmente pelos Estados-partes tem permitido que a UNESCO leve a cabo suas
funcdes de assisténcia internacional, em uma previsibilidade or¢gamentaria razodvel
(o que faz da Convencdo da UNESCO, em relacdo as convencdes regionais sobre a
protecdo do patrimonio cultural, e em relacdo a outras conservacionistas em outras
4reas, uma das mais aperfeicoadas, em fungdo dos resultados de sua atuagio).'”

O éxito dessa Convencao sustenta-se, entao, (i) na existéncia do Fundo, (ii)
na ja apontada assisténcia internacional entre os Estados partes e (iii) no dever
imposto aos Estados onde se situam os bens considerados patrimonio mundial de

tomar as medidas adequadas para a sua conservagao.

4.1.2
Convencao para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial

Adotada pela UNESCO em 17.10.2003 e internalizada pelo Decreto n°
5.753, de 12.04.2006, a Convengdo para a Salvaguarda do Patrimdnio Cultural
Imaterial reconhece a importancia do patrimonio cultural imaterial como fonte de
diversidade cultural.

A Convencdo preocupa-se com os processos de globalizagcdo e de

transformacao social, que, segundo seu preambulo,

a0 mesmo tempo em que criam condi¢des propicias para um didlogo renovado
entre as comunidades, geram também, da mesma forma que o fendmeno da
intolerancia, graves riscos de deterioragdo, desaparecimento e destrui¢do do
patrimdnio cultural imaterial, devido em particular a falta de meios para sua
salvaguarda.

9 FIORILLO, Curso de direito ambiental brasileiro, p. 201.
' SOARES, op. cit., p. 463.
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Eis seu conceito de patrimonio cultural imaterial:

Art. 2.°

1. Entende-se por “patrimdnio cultural imaterial” as préticas, representagdes,
expressdes, conhecimentos e técnicas - junto com os instrumentos, objetos,
artefatos e lugares culturais que lhes sdo associados — que as comunidades, os
grupos e, em alguns casos, os individuos reconhecem como parte integrante de seu
patrimdnio cultural. Este patrimdnio cultural imaterial, que se transmite de geracao
em geracdo, ¢ constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fungdo de
seu ambiente, de sua interacdo com a natureza e de sua histdria, gerando um
sentimento de identidade e continuidade e contribuindo assim para promover o
respeito a diversidade cultural e a criatividade humana. Para os fins da presente
Convengdo, serd levado em conta apenas o patrimdnio cultural imaterial que seja
compativel com os instrumentos internacionais de direitos humanos existentes e
com os imperativos de respeito mutuo entre comunidades, grupos e individuos, e
do desenvolvimento sustentdvel.

2. O "patriménio cultural imaterial", conforme definido no pardgrafo 1 acima, se
manifesta em particular nos seguintes campos:

a) tradigdes e expressdes orais, incluindo o idioma como veiculo do patrimdnio
cultural imaterial;

b) expressdes artisticas;

¢) préticas sociais, rituais e atos festivos;

d) conhecimentos e préticas relacionados a natureza e ao universo;
e) técnicas artesanais tradicionais.

A semelhanca da Convengio da UNESCO sobre o Patriménio Mundial,
Cultural e Natural, a Conven¢do para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural
Imaterial instituiu um Comité Intergovernamental para a Salvaguarda do Patri-
monio Cultural Imaterial.

Ao Comité compete examinar as solicitacdes apresentadas pelos Estados
partes e decidir, de acordo com critérios objetivos de selecdo estabelecidos pelo
proprio Comité e aprovados pela Assembléia Geral, sobre inscricdes na lista
representativa do patrimonio cultural imaterial da humanidade e sobre a prestacao
de assisténcia internacional.

Dois bens culturais brasileiros foram inscritos como patrimoénio mundial
imaterial: a Arte Kusiwa — Pintura Corporal e Arte Grafica Wajapi (2003) — e o
Samba de Roda do Recdncavo Baiano (2005).

A Convencao impde a cada Estado parte adotar as medidas necessarias para
salvaguardar o patrimdnio cultural imaterial presente em seu territrio, identifi-
cando e definindo, com a participagdo das comunidades, grupos e organizagdes

nao-governamentais pertinentes, os diversos elementos que o compdem.
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E instituido o Fundo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial,
constituido por contribuicdes dos Estados partes, recursos destinados pela
Conferéncia Geral da UNESCO, por doagdes de outros Estados, de organismos

publicos ou privados, pessoas fisicas e programas da ONU.

4.1.3
Declaracao Universal dos Direitos Humanos e
Pacto dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, influen-
ciou a afirmacgdo dos direitos fundamentais nas Constitui¢cdes do mundo. Dela se
extraem as seguintes normas diretamente relacionadas a protecdo dos direitos

culturais:

Art. XXII — Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperagdo internacional e de
acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos,
sociais e culturais indispensdveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua
personalidade.

Art. XXVII

1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de seus
beneficios.

2. Toda pessoa tem direito a prote¢do dos interesses morais € materiais decorrentes
de qualquer producio cientifica, literdria ou artistica da qual seja autor.

A Declaragdo, por sua propria natureza declaratéria, ndo obriga juridica-
mente um Estado nem lhe vincula coercitivamente as agdes. Tem, nada obstante,
cardter normativo na sua intencdo e nos seus efeitos, isto €, constitui um instru-
mento poderoso de veiculagdo de normas morais.

Com a intencdo de vincular juridicamente os Estados, a ONU elaborou duas
novas convengdes: o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos aprovados no ano de 1966.

A Republica Federativa do Brasil ratificou o Pacto dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais em 1992, embora j4 o houvesse assinado em 1985'",

Destacam-se nele os seguintes dispositivos a respeito da cultura:

" De acordo com a Constituicdo brasileira, compete ao Presidente da Republica “celebrar

tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional” (art. 84,
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Artigo 15 — 1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem a cada individuo o
direito de:

a) participar da vida cultural;
b) desfrutar o progresso cientifico e suas aplicacdes;

c¢) beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de toda a
producdo cientifica, literdria ou artistica de que seja autor.

2. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverdo adotar com a
finalidade de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo aquelas necessdrias
a conservacao, ao desenvolvimento e a difusdo da ciéncia e da cultura.

3. Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade
indispensavel a pesquisa cientifica e a atividade criadora.

4. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem os beneficios que derivam do
fomento e do desenvolvimento da cooperacdo e das relagdes internacionais no
dominio da ciéncia e da cultura.

O texto desse pacto influenciou a redacdo da Constituicdo de 1988. O
dispositivo transcrito fixou parametros que foram incorporados nos artigos 215 e
216 do texto constitucional, em especial no que refere ao dever do Estado de
assegurar, promover e difundir a cultura.

O desenvolvimento do conceito de patrimdnio mundial constituido tanto
pelos bens naturais quanto pelos bens culturais ndo se ligou diretamente ao
conceito de meio ambiente. Ao contrério, a preocupagcdo com a preservacao dos
bens atualmente considerados integrantes do patrimdnio mundial, natural e cultu-
ral deu-se em tépicos especificos, como, por exemplo, sua preservacao em caso de
conflito armado (Convencao da UNESCO para a Protecdo dos Bens Culturais em
Caso de Conflito Armado — Decreto-Legislativo 32, de 14.08.1956).

Guido Fernando Silva Soares acrescenta:

Poder-se-ia afirmar que até 1992 a preservacdo dos bens constitutivos do
patrimdnio natural e cultural da humanidade era um assunto despregado das
preocupacdes globais, caracteristicas do Direito Internacional do Meio Ambiente
(em especial, no que respeita a interacdo entre seus elementos componentes), bem
como sem qualquer referencial a um conceito unificador como o de “patrimo6nio”,
este, uma criacdo da Convencdo relativa a Protecio do Patrimdnio Mundial,
Cultural e Natural, votada em Paris, sob a égide da Unesco, em 1972.1%

VIII). Entdo, primeiramente o Presidente da Reptiblica assina o tratado, acordo ou ato internacional e
o submete a aprovacdo do Congresso Nacional (art. 49, I). Com o referendo do Parlamento, o
Presidente da Republica ratifica o ato internacional e vincula-se no ambito internacional, e expede
decreto que torna obrigatdria a sua execugao em territorio nacional.

Segundo Celso Duvivier de Albuquerque Mello, “a ratificagdo passou a ser considerada a fase mais
importante do processo de conclusdo dos tratados, porque € a troca ou o depdsito dos instrumentos de
ratificacdo que torna o tratado obrigatério. Entretanto, isto ndo tirou todo o valor da assinatura, vez
que a sua concessao mostra que aquele ato tem algum significado. A doutrina aponta razdes em favor
da assinatura: a) o principio da boa-fé impede que o estado pratique atos contrérios ao tratado que ele
assinou; b) entra em vigor, se o tratado tiver, a cldusula sobre prazo de ratificacdo, etc.” (Direito
constitucional internacional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 280).

"2 SOARES, op. cit., p. 440.
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O Direito Internacional do Meio Ambiente, porém, incluiu no conceito de
meio ambiente 0s recursos naturais e os recursos culturais. E, mais importante do
que 1sso, aprimorou a consciéncia de que meio ambiente € uma realidade interna-
cional por exceléncia, que transpde fronteiras e, portanto, demanda regula-
mentagio internacional.

4.1.4
Convencao para a Protecao dos Bens Culturais
em Caso de Conflito Armado

A Convencdo para a Protecio dos Bens Culturais em Caso de Conflito
Armado (Decreto-Legislativo 32, de 14.08.1956) foi firmada logo ap6s a II Guer-
ra Mundial com o mesmo espirito que presidiu a criacdo da ONU: o principio de
respeito e cooperagdo entre os Estados.

Pela Convencgdo, os Estados partes comprometem-se a respeitar os bens
culturais situados em seu préprio territério € no territério dos demais Estados
partes, abstendo-se de deteriord-los em caso de conflito armado e de qualquer ato
de hostilidade a eles relacionado.

Importante disposi¢dao dessa Convengdo € a que cria o “Registro Internacio-
nal dos Bens Culturais sob Protecdo Especial”, que nada mais é do que o rol de
um numero limitado de refigios destinados a preservar os bens culturais méveis

ou de centros ou sitios monumentais iméveis de grande importancia.

4.1.5

Convencao sobre Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir
a Importacao, a Exportacao e a Transferéncia de Propriedade llicita
de Bens Culturais

A Conveng¢ao sobre Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a
Importagdo, Exportagdo e Transferéncia de Propriedade Ilicita de Bens Culturais
reconhece a importancia do intercambio desses bens entre as Nagdes, com fins
cientificos, culturais e educativos, e a necessidade da cooperacdo internacional

para evitar seu roubo, furto, escavacdo clandestina e exportacdo ilicita'®.

103

1194

Segundo Luiz Guilherme de Andrade Vieira Loureiro, “é a partir da segunda metade desse
século que observa-se um sensivel aumento e alargamento do problema relativo ao tréfico ilicito
dos bens culturais, ndo mais ligado as guerras e conflitos armados. O desenvolvimento do



72

A Convengdo conceitua bens culturais em seu art.1°:

Art. 1°. Para os fins da presente Convengao, a expressdo “bens culturais” significa
quaisquer bens que, por motivos religiosos ou profanos, tenham sido
expressamente designados por cada Estado como de importdncia para a
arqueologia, a pré-histéria, a histéria, a literatura, a arte ou a ciéncia e que
pertengam as seguintes categorias:

a) as colecdes e exemplares raros de zoologia, botanica, mineralogia e anatomia, e
objetos de interesse paleontoldgico;

b) os bens relacionados com a histéria, inclusive a histéria da ciéncia e da
tecnologia, com a histéria militar e social, com a vida dos grandes estadistas,
pensadores, cientistas e artistas nacionais € com os acontecimentos de importancia
nacional;

c) o produto de escavagdes arqueoldgicas (tanto as autorizadas quanto as
clandestinas) ou de descobertas arqueoldgicas;

d) elementos procedentes do desmembramento de monumentos artisticos ou
histéricos e de lugares de interesse arqueoldgico;

e) antiguidades de mais de cem anos, tais como inscricdes, moedas e selos
gravados;

f) objetos de interesse etnoldgico;
g) os bens de interesse artistico, tais como:

(i) quadros, pinturas e desenhos feitos inteiramente a mao sobre qualquer suporte
em qualquer material (com exclusdo dos desenhos industriais e dos artigos
manufaturados a mao);

(i1) produgdes originais de arte estatutdria e de cultura em qualquer material;

(iii1) gravuras, estampas e litografias originais;

(iv) conjuntos e montagens artisticas em qualquer material;

h) manuscritos raros e incundbulos, livros, documentos e publicacdes antigos de
interesse especial (histérico, artistico, cientifico, literdrio etc), isolados ou em
colecdes;

i) selos postais, fiscais ou andlogos, isolados ou em colegdes;

j) arquivos, inclusive os fonogréficos, fotograficos e cinematograficos;

k) pecas de mobilia de mais de cem anos e instrumentos musicais antigos.

2

E interessante notar que a Convencdo somente considera bens culturais
aqueles cuja importancia cultural foi expressamente reconhecida pelo Estado
parte. Isso demonstra, claramente, que a UNESCO ndo se propde substituir o
Estado no reconhecimento dos valores que sdo caros a uma determinada

sociedade.

comércio entre os paises possibilitou o desenvolvimento de um préspero mercado internacional de
arte que cresceu gragas a ac¢do de grandes investidores, notadamente bancos e seguradoras” (A
protecdo internacional dos bens culturais: uma nova perspectiva. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, a. 84, n. 716, p. 365, jun. 1995.).
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O UNIDROIT usou esse conceito de bens culturais em sua Convengao sobre

Bens Culturais Furtados ou lIlicitamente Exportados, que oportunamente serd

analisada.

Outra defini¢do importante dada pela Convencdo da UNESCO é a de

patriménio cultural, no art. 4°:

Art. 4°. Os Estados-partes na presente Convengdo reconhecem que para os efeitos
desta, fazem parte do patrimdnio cultural de cada Estado os bens pertencentes a
cada uma das seguintes categorias:

a) os bens culturais criados pelo génio individual ou coletivo de nacionais do
estado em questdo, e bens culturais de importancia para o referido Estado criados,
em seu territério, por nacionais de outros Estados ou por apétridas residentes em
seu territorio;

b) bens culturais achados no territdrio nacional;

¢) bens culturais adquiridos por missdo arqueoldgica, etnolégica ou de ciéncias
naturais com o consentimento das autoridades competentes do Pais de origem dos
referidos bens;

d) bens culturais que hajam sido objeto de um intercimbio livremente acordado;

e) bens culturais recebidos a titulo gratuito ou comprados legalmente com o
consentimento das autoridades competentes do Pais de origem dos referidos bens.

Diferentemente do disposto no art. 1° da Convengdo, o art. 4° estabelece os

parametros segundo os quais os 6rgaos da UNESCO enquadrardo um bem como

patrimdnio cultural, independentemente do conceito que esse bem tenha no pais

em que se situa.

e 3%

Os principais dispositivos dessa Convengdo da UNESCO sdo os artigos 2°

Art. 2°.

1. Os Estados-partes da presente Conven¢do reconhecem que a importagdo, a
exportacdo e a transferéncia de propriedade ilicitas dos bens culturais constitui uma
das causas principais do empobrecimento do patrimdnio cultural dos paises de
origem dos ditos bens, e que uma colaboragao internacional constitui um dos meios
mais eficazes para proteger seus bens culturais respectivos, contra todos os perigos
que resultam daqueles atos.

2. Com este fim, os Estados-partes se comprometem a combater tais praticas com
os meios de que dispdem, sobretudo, pela supressdo de suas causas, impedindo sua
ocorréncia e auxiliando a efetuar as reparagdes que se imponham.

Art. 3°. So ilicitas as exportagdes, importagdes e transferéncias de propriedade dos
bens culturais, que se efetuem, com a infracdo dos dispositivos adotados por
Estados-partes, em virtude da presente Convencao.
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A tipificagdo do crime € obtida das legislacdes internas, uma vez que a
Convengdo nao define o ilicito internacional. Da mesma forma, a punicdo pela
prética de tais ilicitos € efetuada no ambito interno do Estado.

A Convencdo impde as seguintes obrigacdes aos Estados partes: criacdo de
servicos de protecdao ao patrimdnio cultural; criagdo de certificado de exportagao,
sem o qual os bens culturais ndo poderdo sair do seu territério; ado¢do de medidas
que impecam museus e outras institui¢des de adquirir bens culturais ilicitamente
retirados de seu pais de origem; restituicdo de bens culturais ilicitamente importa-
dos; incriminacdo e aplicagdo de sancdes administrativas para a exportacdo e a
importacao ilicitas de bens culturais.

A Uunica disposicao relacionada a solucdes de controvérsias encontra-se no
art. 17, § 5° segundo o qual “mediante solicita¢do de no minimo dois Estados-
partes, que se achem envolvidos numa controvérsia a respeito de sua implemen-
tacdo, a UNESCO poderé oferecer seus bons oficios a fim de que seja alcancada
uma composi¢io entre eles”'™.

Esta Convencao da UNESCO recebe criticas que podem ser sintetizadas nas

seguintes palavras de Luiz Guilherme de Andrade Vieira Loureiro:

Nido obstante o louvdvel esforco da UNESCO, importantes questdes juridicas ndo
foram devidamente abordadas pela Convencdo de 1970, como a referente a
definicdo da lei aplicdvel a acdo de restituicdo de bens culturais e a relativa ao
prazo e ao termo inicial da prescricdo. Da mesma forma, ela é extremamente
sucinta no que se refere a questdo do possuidor de boa-fé de um bem cultural
furtado ou ilicitamente exportado. Isso ocorre porque essas questdes de direito
privado e de direito internacional privado escapam ao dmbito da competéncia e do

mandato da UNESCO.

Tais razdes explicam a reticéncia de muitos Estados em aderir 2 Convencdo da
UNESCO, o que vem ressaltar a importincia da adocdo de um novo instrumento
juridico internacional que supra as lacunas apontadas.'”

104 . . . . , . . N
Um exemplo de funcionamento desse mecanismo internacional € o pedido de Honduras junto a

“IX Reunido do Comité Intergovernamental para Promover o Retorno dos Bens Culturais a seus
Paises de Origem ou sua Restitui¢do em Caso de Apropriacdo Ilicita”, promovida pela UNESCO
em Paris, de 16 a 19 de setembro de 1996. Honduras pediu a restitui¢cdo de mais de duzentas pecas
de arte e documentos histéricos que integram o “Museo Americanistico Federico Lunardi”, em
Génova, Itdlia. Segundo o Estado-requerente, esses bens foram ilicitamente exportados a Itdlia por
Federico Lunardi, Nuncio Apostélico da Santa Sé em Honduras de 1939 a 1948. Honduras
justificou que os bens sdo de excepcional importincia para o estudo e definicdo da cultura
hondurenha. (BOLETIN INFORMATIVO [Ministerio Puiblico]. Tegucigalpa, n. 5, p. 5, jan. 1997.
1% | OUREIRO, op. cit., p. 366.
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4.2
Convencao do UNIDROIT sobre Bens Culturais Furtados
ou llicitamente Exportados

Dezessete anos ap6s a edi¢do da Convengao da UNESCO analisada no item
4.1.5, firmou-se a Convencdo do UNIDROIT sobre Bens Culturais Furtados ou
Ilicitamente Exportados, de execucdo obrigatéria no Brasil pelo Decreto n.° 3.166,
de 14.09.1999. O objetivo desta Convencdo € a uniformiza¢do do tratamento
juridico dispensado pelos Estados partes ao trafico ilicito de bens culturais, em
especial nos aspectos niio abordados pela Convengido da UNESCO.'”

O UNIDROIT € uma organizagao intergovernamental independente que, em
1926, nasceu como 6rgdo auxiliar da Liga das Nacdes e, com a faléncia desta, foi
restabelecida em 1940 em sua atual feicdo. Hodiernamente, conta com sessenta
membros, dentre os quais o Brasil.

A Convenc¢do do UNIDROIT tem como objeto a restitui¢do internacional
dos bens culturais furtados ou ilicitamente exportados.

O termo restitui¢do € aplicado quando se trata de recuperacdo de bens
culturais furtados; ja retorno € aplicado quando se refere a recuperacao de bens
culturais deslocados do territério de um Estado em violacdo a sua legislacdo
interna — por exemplo, um bem cultural exportado em cardter temporario para
uma exposi¢do, pesquisa ou restauracdo, que nao tenha retornado.

O conceito de bem cultural, como ja afirmado, ¢ o mesmo adotado na
referida Convenc¢ao sobre Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a
Importagdo, a Exportagdo e a Transferéncia de Propriedade Ilicita de Bens Cultu-
rais, da UNESCO.

O pedido de restituicdo de bens culturais furtados prescreve em trés anos,
contados do momento em que o solicitante toma conhecimento do lugar onde se

encontra o bem e da identidade do possuidor, e em qualquer caso em cinqiienta

19 «Um importante fator juridico a explicar o surgimento do tréfico ilicito de bens culturais é a
diversidade de leis nacionais de protecdo a tais bens, a auséncia de um maior controle na
exportagdo e a inexisténcia de colaboragdo internacional nesse campo. Da mesma forma, o
principio da territorialidade da lei, que impede o reconhecimento de leis estrangeiras protetoras do
bem, é outro fator relevante que favorece o recrudescimento do comércio ilegal de bens culturais”
(LOUREIROOp. cit., p. 365).
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anos contados a partir do momento do furto. O pedido é, no entanto, imprescri-
tivel se o bem faz parte de colecdo publica, de monumento ou de sitio
arqueoldgico identificado, ou, ainda, se é bem cultural sacro ou utilizado por
comunidade autdctone ou tribal para uso tradicional ou ritual.

Em se tratando de retorno de bem cultural ilicitamente exportado, o prazo
prescricional € de trés anos contados do conhecimento do lugar onde se encontra o
bem cultural e da identidade do possuidor ou, em qualquer caso, de cinqgiienta
anos a contar da data da exportagcdo ou da data em que o bem deveria ter retornado
por forca de autorizagdo temporéria.

Num e noutro caso € relevante a fixagdo do prazo prescricional, visto que
confere seguranca juridica aos negdcios internacionais garantindo o adquirente
contra o proprietario.

Tanto no pedido de restituicdo quanto no pedido de retorno, o possuidor de
boa-fé do bem cultural serd eqiiitativamente indenizado.

Os pedidos de restituicdo ou de retorno serdo feitos ao tribunal ou a outra
autoridade competente do Estado onde se encontre o bem cultural, ou ao tribunal
ou a outra autoridade competente que possa conhecer do litigio em virtude das
regras em vigor nos Estados contratantes.

Guido Fernando Silva Soares sintetiza:

[...] a Convencdo da UNIDROIT ndo é um corpo de normas penais internacionais,
mas, antes, um sistema que mais bem poderia ser tipificado como normas de
cooperaciao em matéria de reconstituicio de um meio ambiente cultural degradado,
pela violacdo de normas domésticas dos Estados, que, ou foram adotadas pela
atividade corriqueira dos legislativos internos, ou por influéncia das normas
internacionais constantes daquelas Convengdes (internalizacdo das normas
convencionais). Parece que as normas da Convengdo da UNIDROIT mais se
aproximariam de um Direito Processual Civil Internacional, que serviria como
direito instrumental a um Direito Internacional do Meio Ambiente, estabelecido
aquele pela técnica da harmonizagdo/unificacio legislativa nos Estados.'”’

A Conven¢do do UNIDROIT constitui, assim, um importante instrumento
para a protecdo juridica dos bens culturais mdveis contra o comércio ilicito

internacional.

""" SOARES, op. cit., p. 471.
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4.3
Organizacao dos Estados Americanos

A Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), criada em 1948 pela
IX Conferéncia Internacional de Estados Americanos, € uma das mais antigas
instituicdes internacionais do mundo. E um organismo regional dentro das Nagdes
Unidas e tem o Brasil como um dos seus trinta e cinco Estados membros.

Entre os propésitos inscritos na Constituicdo da OEA estd o de promover,
mediante acdo cooperativa, o desenvolvimento econdmico, social e cultural dos
Estados. Um dos 6rgidos da OEA € o Conselho Interamericano para a Educacao,
Ciéncia e Cultura (CIECC), que tem, entre outras atribui¢des, a de incentivar a
cooperacao e a assisténcia técnica para proteger, conservar € aumentar o patrimo-
nio cultural do Continente.

Sob os auspicios da OEA, foi formalizada a Convencdo sobre a Defesa do
Patrimonio Arqueoldgico, Histérico e Artistico das Nagdes Americanas, em
16.06.1976.

A Convencdo tem por objeto a identificacdo, o registro, a protecdo e a
vigilancia dos bens que integram o patriménio cultural das Nagdes americanas, a
fim de impedir a exportacdo e a importagao ilicita de bens culturais e de promover
a cooperacdo entre os Estados americanos para o mutuo conhecimento e
apreciacdo dos bens culturais.

Sao protegidos pela Convencdo monumentos, objetos, fragmentos de edifi-
cios desmembrados e material arqueoldgico representativos da cultura americana
anteriores ao contato desses povos com as culturas européias; os monumentos,
edificios, objetos artisticos, etnolégicos da época colonial e do século XIX; as
bibliotecas e arquivos, incundbulos, manuscritos, livros e outras publicacdes edita-
dos até 1850; os bens posteriores a 1850 que os Estados partes classifiquem como
bens culturais. Finalmente, também pertencem ao patrimdnio cultural de cada
Estado os bens procedentes de outros paises, desde que legalmente adquiridos.

Cada Estado parte deve tomar as medidas que considere eficazes para
prevenir e reprimir o trafico ilicito de bens, bem como para restitui-los ao Estado
de onde foram subtraidos.

Subtraido um bem do seu patrimdnio cultural, o Estado parte, utilizando-se
da via diplomatica ou jurisdicional, pode reclama-lo ao Estado parte para onde

haja sido exportado, caso assim preveja a legislacdo do Estado requerido.
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Responsabilidade administrativa, civil e penal
por infracao ao meio ambiente cultural

5.1
Penalidades administrativas

Os o6rgdos administrativos t€ém poder de policia para aplicar sangdes por
descumprimento da legislacdo ambiental, conforme estabelece o art. 78 do Cédigo

Tributario Nacional:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou

N

abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, a
higiene, & ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao
exercicio de atividades economicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do
Poder Piblico, a trangiiilidade ptiblica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos.

Pardgrafo tdnico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicdvel, com observancia
do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discriciondria,
sem abuso ou desvio de poder.

Assim, as penalidades administrativas precisam vir previstas na lei como
hipétese de sancdo para o descumprimento de deveres. Além disso, somente
podem ser impostas apds procedimento administrativo que respeite os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

No que se refere as sangdes administrativas ambientais, a Unido, no uso de
sua competéncia constitucional para estabelecer normas gerais em matéria de
meio ambiente, editou a Lei n.° 9.605/1998. Esse diploma dispde sobre as sanc¢des
administrativas e penais (que serdo oportunamente examinadas) a condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente. A disciplina das infragdes administrativas
encontra-se nos artigos 70 a 76 da Lei n.° 9.605/1998.

Infragdo administrativa ambiental € toda acdo ou omissdo que viole as
regras de uso, gozo, promocao, protecdo e recuperacao do meio ambiente.

Desde a edic@o da Lei n.° 6.938/1981, que dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, a responsabilidade administrativa €, via de regra, objetiva.

Isso significa que, para sua configuragdo, basta a existéncia da acdo ou omissao,
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do dano e do nexo de causalidade entre um e outro, independentemente da culpa
ou dolo do agente.

H4, contudo, excecdes a regra da responsabilidade objetiva, v.g., o art. 72,
§ 3°, da Lei n.° 9.605/1998'® dispde que serd aplicada multa simples quando o
agente atuar com negligéncia ou dolo.

Infragdes administrativas sdo punidas com adverténcia; multa simples;
multa didria; apreensdo de animais ou produtos da flora, instrumentos, petrechos,
equipamentos, veiculos usados no ato; destruicdo ou inutilizacdo do produto,
suspensdo da venda e da fabricacdo de produto; embargo de obra ou atividade;
demoli¢do de obra; suspensao parcial ou total de atividades; restritiva de direitos.

San¢des administrativas restritivas de direito sdo, por sua vez, a suspensao e
o cancelamento de registro, licenca ou autorizacdo; a perda ou restricio de
incentivos e beneficios fiscais; a perda ou suspensao de financiamento por estabe-
lecimentos oficiais de crédito e a proibicdo de contratar com a Administracao
Publica pelo periodo de até trés anos.

A aplicacdo da sancdo administrativa € precedida de processo adminis-
trativo, em que sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa. Nos termos da
Lei n.° 9.605/1998, somente as autoridades integrantes do Sistema Nacional do
Meio Ambiente (SISNAMA) ou os agentes das Capitanias dos Portos, do Ministé-
rio da Marinha, podem lavrar auto de infragao ambiental.

Dessa forma, nos termos da citada lei compete ao Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) aplicar penalida-
des administrativas por pratica de infragdes ao meio ambiente cultural.

Diferentemente, cabe ao IPHAN aplicar as san¢des administrativas estipula-
das no Decreto-Lei n.° 25/1937, entre as quais multa ao adquirente de bem imovel
que deixar de averbar na matricula do bem sua condicdo de tombado; multa e
seqiiestro da coisa tombada que se tenta ilicitamente exportar; multa a quem
destruir, demolir ou mutilar coisa tombada sem prévia autoriza¢do administrativa;
multa ao alienante da coisa tombada que deixar de oferecé-la previamente a

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

108 . ~ . . ~ . . ~
Art. 72. As infracdes administrativas sdo punidas com as seguintes sancdes, observado o

disposto no art. 6°.

[...]

§ 3° A multa simples serd aplicada sempre que o agente, por negligéncia ou dolo: [...]
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Também compete ao IPHAN apreender sumariamente bem de interesse
arqueoldgico ou pré-histérico, numismatico ou artistico que se queira transferir ao
exterior sem autoriza¢do administrativa (art. 21 da Lei n.° 3.924/1961).

A Unido e os Estados podem, amparados na Lei n.° 4.845/1965, seqiiestrar
as obras de arte e de oficios tradicionais produzidas no Brasil até o final do
periodo mondrquico cuja exportacdo seja tentada.

Serdo, da mesma forma, apreendidos os livros antigos e os conjuntos
bibliograficos brasileiros bem como as bibliotecas e os acervos documentais
constituidos de obras brasileiras ou sobre o Brasil, editados nos séculos XVI a
XIX, que se pretenda retirar definitivamente do Pais e cuja saida tempordria nao

tenha sido autorizada.

5.2
Responsabilidade civil ambiental

Além da responsabilidade administrativa, o transgressor de normas ambien-
tais poderd responder civilmente pelos danos causados. E a essas duas esferas de
responsabilidade junta-se a criminal, que, nos termos do art. 935 do Cddigo
Civil'”, ¢ independente da civil.

Da mesma forma que a responsabilidade administrativa, a responsabilidade
civil é objetiva, conforme o j4 citado art. 14, § 1° da Lei n.° 6.938/1981 e o
pardgrafo tinico do art. 927 do Cédigo Civil'"’. Isso significa dizer que importam a
conduta comissiva ou omissiva, o dano e o nexo de causalidade entre ambos, sem
ser necessario perquirir sobre culpa e dolo.

Por conseqiiéncia, responsabilidade civil objetiva implica irrelevancia da
licitude da atividade, quer dizer, ainda que o agente pratique a acdo ou omissao
amparado por norma juridica autorizadora, serd obrigado a reparar os danos

ambientais dai advindos.

9% Art. 935 A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais

sobre a existéncia do fato ou sobre quem seja o seu autor, quando essas questdes se acharem
decididas no juizo criminal.

10 Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo.

Paragrafo unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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E, levando em conta que sobre os bens culturais incidem os direitos
culturais de titularidade difusa, o dano deve ser reparado mesmo tenha sido
causado pelo titular do suporte material do bem.

Em virtude da indivisibilidade do bem juridico ambiental, em havendo mais
de um responsavel pelo dano, todos respondem solidariamente. A demanda
poderd, também, ser ajuizada contra um dos responsdveis, que responderd sozinho
pela reparacao e poderd exercer seu direito de regresso contra os demais.

E possivel, também, que o responsdvel por dano ambiental seja obrigado a
indenizar danos individuais decorrentes da sua conduta. Nao se trata, por 6bvio,
de restringir um direito coletivo, mas de reconhecer a existéncia de reflexos

individuais. Veja-se o que diz Karin Kdssmayer:

A dimensdo subjetiva do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
interliga-se a qualidade de vida individual. Enquanto o direito ambiental qualifica-
se como um direito subjetivo fundamental, eleva-se, concomitantemente, a
principio informador do direito brasileiro — essencial ao Estado Democrético de
Direito — por impor obriga¢des legais ao legislador, substanciais as decisdes,
operando como fonte de invalidacdo e de deslegitimagdo. Ressalva-se ndo se tratar
de individualizar a titularidade do bem juridico, pois esta ¢ difusa, mas conferir o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como uma garantia
individual'"".

Note-se que o ordenamento juridico brasileiro privilegia a reparacdo integral
do dano para que o meio ambiente lesado volte ao estado anterior a lesdo. Nao
sendo possivel a recuperacdo do bem ambiental, cabe a indenizag¢ao pelos danos
patrimoniais ou materiais e pelos danos extrapatrimoniais ou morais''>. Assim, se
a coletividade for afetada em seus valores imateriais por transgressio a uma
norma ambiental cultural, sdo repardveis os danos morais coletivos.

A aplicabilidade das normas ambientais materiais depende da existéncia de
instrumentos legais adequados, como 6rgdos judiciais especializados no trato da
matéria ambiental e leis especificas para a tutela jurisdicional coletiva .

No que se refere a 6rgdos judiciais especializados, existem hoje quatro
Varas Federais Ambientais: em Corumba/MS, Curitiba/PR, Florianépolis/SC e
Porto Alegre/RS. No ambito da Justica Estadual, hda Varas Ambientais em

" KASSMAYER, Karin. Dano ambiental individual: reflexdes. In: FREITAS (Coord.), Direito

ambiental em evolucio, n. 4, p. 231.
"2 Lei n.° 7.347/1985. Art. 1°. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo
popular, as a¢des de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
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Manaus/AM, Cuiabd/MT, Belém/PA, um Juizado Especial em Sdo Paulo/SP e
uma Turma Especializada em matéria ambiental no Tribunal de Justica de Sdo
Paulo.

A peculiaridade do direito ao meio ambiente cultural demanda normas
processuais adequadas a defesa desse interesse transindividual, em especial no que
se refere a legitimidade ativa'", 2 amplitude da coisa julgada e a necessidade de
tutela preventiva em vez de meramente reparatoria.

Nesse sentido, o processo ambiental alarga a legitimagao ativa para além do
individuo considerado isoladamente e possibilita propositura da acdo ao Minis-
tério Publico, as pessoas juridicas de direito publico interno e as associacdes sem
fins lucrativos; impde sentenca com efeitos preponderantemente executivos lato
sensu ou mandamentais, tendo em vista que a eficdcia meramente condenatoéria
tende a reduzir tudo a pecunia, e o direito a0 meio ambiente impde a defesa da sua
integridade em vez da defesa do seu valor patrimonial; os efeitos da coisa julgada
atingem também pessoas que ndo tenham integrado o processo; a tutela preventiva
¢ a medida mais adequada para evitar dano ambiental, de dificil reparacao.

A tutela jurisdicional do meio ambiente cultural € uma garantia constitucio-
nal: é um direito fundamental (direito de a¢do, art. 5°, XXXV, da Constitui¢dao de
1988) que garante outro direito, o da preservacdo do meio ambiente cultural,
previsto especialmente nos artigos 215 e 216.

O direito material protege o bem juridico de forma direta: por exemplo, a
norma impede a exportacdo de bem integrante do patrimdnio cultural sem prévia
autoriza¢dao do IPHAN. Contudo nem sempre a imposi¢ao da norma é espontanea-
mente observada; o que remete o caso a competéncia do direito processual para
fazé-la cumprir.

O direito processual admite mecanismos diferenciados para a prote¢do do
meio ambiente cultural: a tutela inibitéria, que pode ser pedida quando houver

ameaca de violacdo da norma, isto é, quando ainda ha tempo de evitar o ilicito; a

13 . o . . . . . -
“[...] o legislador constitucional, ao inserir 0 meio ambiente como res communes omnium, nao

legitimou, exclusivamente, o Poder Publico para sua tutela jurisdicional civil, como interesse
difuso. Assim fazendo-o, apartou o meio ambiente de uma visdo de bem publico estrito senso,
mas, ao que tudo indica, elencou o bem ambiental como disciplina auténoma e a titulo juridico
autonomo”. (LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatri-
monial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 87).
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tutela preventiva ou de remocgao, pleitedvel para prevenir danos quando o ilicito ja
comecgou; e a tutela ressarcitdria quando o ilicito ja ocasionou dano.

As agdes coletivas, dentre as quais a acao popular e a agdo civil publica, sdo
os instrumentos jurisdicionais por exceléncia de preservacdo do meio ambiente
cultural.

A agdo popular constitui remédio processual pioneiro para a defesa dos
direitos transindividuais no Direito Brasileiro — a lei que a instituiu data de 29 de
junho de 1965. Foi expressamente recepcionada pela Constituicdo de 1988, que,
no art. 5°, LXXIII, elegeu como objeto da acdo popular a anulagcdo de ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural. A
legitimidade para a propositura da a¢ao popular é de qualquer cidadao, que ficara
isento do pagamento de custas judiciais e do O6nus da sucumbéncia, salvo
comprovada ma-fé.

A Lei n.° 4.717/1965 dispde que a prova da cidadania se faz mediante
apresentacdo do titulo eleitoral. Ou seja, s6 tem legitimidade para ajuizar acdo
popular aquele que esteja no gozo dos seus direitos politicos.

E interessante apontar o posicionamento de Licia Reisewitz sobre a
legitimidade ativa para a propositura da agao popular:

A defesa do meio ambiente, portanto também do patrimoénio cultural, € uma

garantia de inviolabilidade do direito a vida, que é reconhecido tanto aos brasileiros

como aos estrangeiros residentes no pais (art. 5° caput), portanto os requisitos que
devem prevalecer para a cidadania nos casos de propositura de acdo popular
ambiental, sdo os propostos no caput do art. 5°: brasileiros e estrangeiros residentes

no pafs, pois € o proprio inciso LXXII do art. 5° que coloca a a¢do popular como
. . L. .. . 114
instrumento de garantia do exercicio dos direitos fundamentais.

Assim, segundo a autora, a Constituicdo ndo teria recepcionado o conceito
infraconstitucional de cidaddo equiparado a eleitor, mas teria estabelecido outro,
equiparando cidadao a pessoa fisica residente no Pais.

Ha de se reconhecer que esse é um posicionamento de vanguarda, que nao
deve ser, de imediato, descartado pela doutrina nem pela jurisprudéncia.

De fato, a tese defendida por Licia Reisewitz apresenta a vantagem de

alargar a legitimidade ativa, em consonancia com a exigéncia de novas formas de

"4 REISEWITZ, op. cit., p. 112.
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defesa processual dos direitos ambientais. Mas, por outro lado, parece desconsi-
derar que o autor da acdo popular defende interesse difuso e, por essa razdo, é
desejavel que o representante da coletividade esteja apto a exercer seus direitos
politicos.

As causas mais comuns de ajuizamento de acdo popular para a defesa do
meio ambiente cultural decorrem de omissdo do Estado no cumprimento de
funcdes que lhe sao exclusivas, como a de fiscalizacao ou autorizacao de atividade
privada'”.

A acdo popular sofre criticas por (i) restringir a legitimidade ativa aos
cidaddos, (ii) ter fim nitidamente repressivo, anulando ato lesivo a um dos bens
juridicos arrolados no art. 5.°, LXXIII, da Constitui¢do, e reparando danos que lhe
foram subsegiientes.''®

Em virtude dessas restricdes, a agdo civil publica mostra-se adequado
instrumento para a defesa dos direitos difusos em juizo.

A acdo civil publica estd presente no ordenamento juridico brasileiro desde
24.07.1985, quando foi editada a Lei n.° 7.347. A Constituicio de 1988
recepcionou-a quando a incluiu no art. 129, III, dentre as atribui¢des do Ministério
Puablico. A legitimidade para sua propositura, contudo, nio foi restringida pela
Constitui¢ao de 1988, cabendo a lei ordinaria fazé-lo.

Assim, poderdo propor acdo civil publica para a defesa do patrimdnio
cultural o Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios, autarquias e
empresas publicas, além de fundacdes, sociedades de economia mista ou associa-
¢des com pelo menos um ano de existéncia legal e cuja finalidade institucional
seja a de proteger o meio ambiente ou o patrimonio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico.

O requisito da constitui¢do prévia da associacdo podera ser dispensado pelo

juiz em situagdes excepcionais, quando houver manifesto interesse social eviden-

"5 Nesse sentido decidiu o Tribunal Regional Federal da 4.* Regido: “AGRAVO DE INSTRU-
MENTO CONTRA INDEFERIMENTO DE LIMINAR EM ACAO POPULAR. SUSPENSAO
PARCIAL DE OBRA PUBLICA. Os requisitos 2 concessdo da liminar pleiteada em agdo popular
sdo expressos em lei, com o que, estando presentes, a decisdo guerreada € de ser reformada. O
fumus boni iuris estd presente nos autos, decorrendo de dispositivos constitucionais de prote¢do ao
patrimonio histérico-cultural e a0 meio ambiente. No tocante ao perigo da demora, estd presente
na apreciacao jurisdicional da lide, eis que, no caso de continuidade da obra em questdo, poderiam
ocorrer prejuizos irrepardveis ao patrimonio da regifio. (TRF 4." Regido, AI 2001.04.01.089571-5,
Rel. Des. Federal Edgard Lippmann Junior, julgado em 07.11.2002).

"¢ TESSLER, op. cit., p. 187
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ciado pela dimensao ou caracteristica do dano ou pela relevincia do bem juridico

a ser protegido.

A Lei n. 9.494, de 10.09.1997, imp06s que nas agdes coletivas propostas contra a
Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, suas autarquias e fundacdes, a
peticdo inicial esteja instruida com a ata da assembléia que autorizou a associagdo a
propor a a¢do, bem como com a relagdo nominal dos associados e indica¢do dos
seus respectivos enderecgos.

Quer-se crer que essa exigéncia s6 é possivel para acdes que veiculem
interesses individuais homogéneos e por isso os efeitos da sentenca seriam
restritos aos associados. Em se tratando de defesa de direito difuso, como o meio
ambiente cultural, a exigéncia soa, no minimo, despropositada.

Se o Ministério Publico ndo for o autor da agdo civil publica, deverd atuar,
necessariamente, como fiscal da lei, assim como poderd assumir também a titula-
ridade ativa em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo.

A acdo civil piblica tem como objeto evitar o dano'” ou reparé-lo, de forma
especifica ou mediante indenizagdo. Para a defesa do patrimonio cultural, podem-
se cumular pedidos de fazer — para o cumprimento de prestacdo de atividade
devida — ou de ndo fazer — para a cessacdo de atividade nociva, com indenizacao
por danos tecnicamente irrepardveis e por danos extrapatrimoniais. A condenacdo
em dinheiro reverte a um fundo de defesa dos direitos difusos.

Nada impede que acgdo civil publica seja manejada para o reconhecimento
do valor cultural de um bem e, por conseqiiéncia, para determinar as medidas

necessdrias a sua conservacao.

"7 Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal Regional Federal da 4." Regido: Processual civil. A¢do

civil piblica. Constru¢do em sitio arqueoldgico. Inexisténcia de tombamento ao patrimdnio
histérico. Falta de interesse de agir. Extingdo do processo. Determinacdo de exame do mérito.
Retorno a origem.

1.0 § 1.° do art. 1.° do Decreto-lei n. 25/37 merece ser interpretado segundo e conforme o art. 216
da Constitui¢do Federal, observado o seu § 1°.

2. Pela regra constitucional em vigor, hd vérias formas pelas quais o Poder Publico promovera a
protecdo do patrimonio cultural brasileiro, e o tombamento é apenas uma das formas.

3. O regime dos sambaquis € estabelecido pela Lei n.3.924/61 que, em seu art. 27, determina a
manutencdo de um Cadastro dos monumentos arqueolégicos do Brasil, pelo Patrimonio Histérico
e Artistico Nacional.

4. No caso em exame, o “Sambaqui da Barra da Lagoa” estd devidamente cadastrado no SPHAN.
5. A apelante ndo é proprietdria, nem do terreno, que é da Marinha (CF, art. 20, VII), nem do
subsolo, que é patrimdnio cultural (CF, art. 20, X). Evidentemente que, mesmo que o fosse, tal
situacdo juridica ndo lhe conferiria o direito de destruir o sitio arqueolégico em questdo. (TRF 4.*
Regido, AC 95.04.33492-0 — SC, 3. Turma, Rel. Des. Luiza Dias Cassales, 18.11.1998, p.
643/646).
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Cabe referir, como exemplo, que o Ministério Piblico Federal em Minas
Gerais ajuizou agdo civil publica contra o [IPHAN e Antonio Carlos Kfouri,
colecionador de arte na cidade de Sao Paulo, para reaver a imagem de Nossa
Senhora das Mercés, obra de Aleijadinho.

A agdo n. 96.9170-6 tramitou na 11." Vara Federal de Belo Horizonte e foi
julgada em 29 de abril de 2003. A sentenca reconheceu que a imagem, que havia
desaparecido no ano de 1960 da Igreja de Nossa Senhora das Mercés e Mise-
ricérdia de Ouro Preto (Mercés de Cima), fora tombada juntamente com a Igreja
em 1939 e, tratando-se de bem que se equipara a bem publico, ndo poderia estar
na posse do colecionador. Determinou, entdo, sua restitui¢do a Igreja.

Nessa agao civil publica promoveram-se diversas provas, inclusive pericial,
para atestar a importancia cultural do bem. O magistrado, argutamente, desenvol-
veu a fundamentagdo da sentenca de forma a concluir pelo prévio tombamento da
obra de Aleijadinho. E que o ato de tombamento nio se referiu especificamente as
obras que guarneciam o interior da Igreja. A sucessdo das leis no tempo demons-
tra que apenas com a Constituicdo de 1988 se reconhecem outros instrumentos de
protecao cultural além do tombamento. Dessa forma, a sentenga reconheceu o
valor cultural do bem e, a fim de dar-lhe o devido amparo, concluiu que ele fora
previamente tombado.

E importante destacar que a Lei n.° 8.078, de 11.09.1990, que instituiu o
Cdédigo de Defesa do Consumidor, alterou e acrescentou artigos a Lei n.°
7.347/1985. Dentre essas alteracOes, destaca-se: (i) a definicdo dos direitos

metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos)'"®

, € a afirmacao da
possibilidade de defendé-los em juizo; (ii) a elaboragdo de uma série de normas
processuais que se aplicam a tutela jurisdicional de todos os direitos metaindi-
viduais, que vao desde a legitimidade até a coisa julgada. Por fim, a Lei n.° 8.884,

de 11.06.1994, conhecida como Lei Antitruste ampliou a possibilidade de

indenizacdo para alcangar os danos morais.

18 A defini¢do desses direitos metaindividuais ja foi tratada neste trabalho.
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A Lei n.° 7.347/1985 prevé, ainda, o uso de dois mecanismos extrajudiciais
para a defesa do patrimonio cultural: o inquérito civil publico e o termo de
ajustamento de conduta.

O inquérito civil publico — procedimento administrativo de exclusiva com-
peténcia do Ministério Publico — propicia a colheita de elementos justificadores
do ajuizamento de uma ag¢do civil publica, mas ndo € indispensdvel a ela.

Paralelamente a possibilidade de seu uso para instruir acdo civil publica, o
inquérito civil publico pode servir, em sua fun¢do extrajudicial de defesa do patri-
monio cultural, como instrumento de controle dos atos da Administragdo Publica
e dos particulares.

Isso ocorre quando o Ministério Publico insta 6rgaos publicos ou particu-
lares a buscar solugdes para a preservacdo do meio ambiente cultural em cumpri-
mento a dispositivos constitucionais e legais. Alcangado o desiderato, o inquérito
civil publico é arquivado, desde que tenha o assentimento do Conselho Superior
do Ministério Puablico.

O termo de ajustamento de conduta é prestado perante os 6rgdos publicos
legitimados para a propositura de agdo civil publica e tem a eficacia de titulo
executivo extrajudicial. Nele o infrator se dispde a preservar ou recuperar 0 meio
ambiente cultural seguindo determinadas cldusulas ou condicdes, sob pena da
incidéncia das penalidades ajustadas entre as partes.

A expressdo ajustamento de conduta ndo significa transacdo do direito ao
meio ambiente cultural, porque esse é difuso e, portanto, indisponivel. Esse
mecanismo permite negociar a protecao/recomposi¢do do meio ambiente cultural
de forma exeqiiivel. Ele também permite aplicar os beneficios legais da transacao
penal e da suspensdo condicional do processo, pois se destina a reparar os danos
ambientais.

Os o6rgios ambientais integrantes do SISNAMA também podem celebrar
termos de compromisso, conforme autoriza a Lei n.° 9.605/1998. O termo sera
firmado com pessoas fisicas ou juridicas responsdveis por estabelecimentos e
atividades usudrias de recursos ambientais considerados efetiva ou potencialmente

poluidores.
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5.3
Tutela penal do meio ambiente cultural

O ordenamento juridico brasileiro confere ampla tutela a preservacdo do
meio ambiente cultural, prevendo, além dos mecanismos politicos e administra-
tivos, instrumentos processuais penais € civis.

Além da imposicdo de sanc¢des administrativas e civeis, incidem normas
penais sobre as condutas transgressoras de valores ambientais de maior gravidade.
A criminalizacdo dessas condutas de maior gravidade que afetam o equilibrio
ambiental, natural ou cultural faz-se necessdria por causa da peculiaridade do bem
ambiental, que € de dificil reparacdo e porque € a coletividade o sujeito passivo de
atentados contra ele.

Por vezes, sangdes administrativas e civis revelam-se insuficientes para pro-

teger o meio ambiente. Marcos Paulo de Souza Miranda explica:

Com efeito, a experi€éncia demonstrou que as sancdes de natureza civil e
administrativa aplicaveis aos violadores dos bens ambientais bem como as timidas
e arcaicas construgdes penais a respeito do tema nao foram suficientes para coibir
as reiteradas praticas lesivas, tornando-se realmente indispensdvel a pronta
colaboracdo do direito penal para a protecdo da integridade desse patrimdnio cuja
efetiva tutela penal foi expressamente assegurada em nivel constitucional (art. 225,
§ 3°, CF/88).'"”

A Lei n.° 9.605/98'%, ou Lei dos Crimes Ambientais, ocupa-se da protecio
penal tanto do meio ambiente cultural como do natural, com fundamento consti-
tucional nos artigos 216, §4°, e 225, §3°, respectivamente. Nao logrou, porém,
tipificar todos os crimes contra 0 meio ambiente, de forma que remanescem em
vigor diversos outros em leis esparsas (v.g., art. 26, e, j, [, m da Lei n.°
4.771/1965, artigos 23, 26 e 27 da Lei n.° 6.453/1977, art. 2° da Lei n.°
7.643/1987, art. 13 da Lei n.° 8.974/1995), além de dispositivos do Codigo Penal
(artigos 250 e 334) e da Lei de Contravencdes Penais (art. 31)."*'

As normas penais ambientais “freqlientemente, apresentam-se como normas

penais em branco, ou seja, com o preceito lacunoso ou incompleto, necessitando

"9 Tutela penal do patriménio arqueolégico brasileiro. Publicada no Juris Sintese n. 33, jan./fev.

2002.

120 A Lein. 9.605, de 12.02.1998, entrou em vigor no dia 30 de marco daquele ano.

MILARE, Edis. Tutela penal do ambiente. In: LEITE, José Rubens Morato (Org.) Inovacées
em direito ambiental. Floriandpolis: Boiteux, 2000. p. 116.

121
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da complementacdo de outros dispositivos legais, que podem ser até mesmo
extrapenais”'>.

Vladimir Passos de Freitas justifica essa técnica legislativa:

Em matéria de Direito Penal Ambiental, os tipos ndo podem ser fechados, pois as
mudancas nas condutas e a imensa variedade de casos novos fazem com que
permanentemente se alterem as préticas nocivas ao meio ambiente. Trata-se de uma
situacdo peculiar a esse novo ramo do Direito.'*

Essa necessidade de complementacdo da norma penal por dispositivos exteriores
constitui, portanto, técnica justificivel em virtude do cardter multidisciplinar do
Direito Ambiental, ndo consistindo em burla a competéncia constitucional privativa
da Unido em legislar sobre a matéria penal (art. 22, I, da Constitui¢do de 1988).

Isso porque a propria Constitui¢do fornece os parametros de validade das
normas complementares ao definir as competéncias de cada ente federativo (com-
peténcia privativa, concorrente, comum e suplementar), de forma que as normas,
sejam legislativas sejam administrativas, servirdo de complemento vélido ao pre-
ceito penal ambiental desde que tenham respeitado a reparticdo constitucional de
competéncias.

A Constituicdo de 1988 inovou ao possibilitar, no art. 225, § 3°, a responsa-
bilidade penal da pessoa juridica, que ja era admitida em paises da common law
(Estados Unidos, Inglaterra, Austrdlia, Nova Zelandia e Canadd) e em alguns

paises da civil law (Franga, Venezuela, Coldmbia).
A Lei n.° 9.605/98, em obediéncia ao preceito constitucional, dispde:

Art. 3°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu 6rgio
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Pardgrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas

.. . 124
fisicas, autoras, co-autoras, ou participes do mesmo fato ~".

Essa disposicao aplica-se inclusive a prote¢do dos bens ambientais culturais,

pois o conceito de meio ambiente € bastante amplo para reunir a natureza original

'22 FERREIRA, Ivete Senise. Tutela penal do patriménio cultural. Sdo Paulo: Revista dos Tri-

bunais, 1995. p. 87.

123 FREITAS, A Constituicio Federal e a efetividade..., p. 208.

"2 Em 18 de abril de 2002, a 1" Vara Federal de Criciima julgou a agdo penal em que analisou a
responsabilidade penal da pessoa juridica (n. 2001.72.04.002225-0). Segundo a sentenga, a
evolucdo social impds o surgimento de novas infracdes criminais, em especial ligadas as
atividades econdmicas. Dai, o art. 225, § 3° da Constitui¢io deu respaldo a tendéncia de
responsabilizag@o penal da pessoa juridica.
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e a cultural. Dessa forma, os crimes definidos na secdo IV da Lei n.° 9.605/98
admitem a responsabilizacio penal da pessoa juridica'>.

A competéncia para processar e julgar os crimes contra o meio ambiente
cultural leva em conta a divisdo de atribui¢des administrativas, de acordo com o
grau do interesse a ser tutelado. “Dessa forma, [...] os bens materiais e imateriais
podem possuir relevancia nacional, regional ou meramente local, a ensejar
protecdo escalonada dos diversos entes federativos”.'”® E isso repercutird na

defini¢dao da competéncia jurisdicional. Assim:

Compete a Justica Federal o processo e o julgamento de crime perpetrado em
detrimento do bem protegido por ato emanado de 6érgao da Unido, tendo em vista o
interesse nacional tutelado. Nos demais casos, a competéncia serd da Justica
Estadual, estando presente um interesse regional ou local.'”’

Claro que se o bem ou o interesse for protegido, simultaneamente, por ato
federal e estadual ou federal e municipal, o crime serd da competéncia da Justica
Federal, segundo a Stimula 122 do Superior Tribunal de Justica'®®.

Vale a pena mencionar que desde 13.12.2001 o Departamento de Policia
Federal, 6rgao ligado ao Ministério da Justi¢a, conta com a Divisao de Repressao
a Crimes Contra o Meio Ambiente e o Patriménio Histérico (DMAPH). Essa

divisdo € especializada na repressdo aos crimes ambientais de competéncia da

125 ¢ . ae e . o
E interessante notar que a responsabilizacdo penal da pessoa juridica ainda ndo foi totalmente

aceita pelos Tribunais patrios. Citem-se, a titulo ilustrativo, dois exemplos. O primeiro consiste em
julgado do Superior Tribunal de Justica, segundo o qual “a prdtica de uma infracdo penal
pressupde necessariamente uma conduta humana. Logo, a imputacdo penal & pessoas juridicas,
carecedoras de capacidade de acdo, bem como de culpabilidade, é invidvel em razdo da
impossibilidade de praticarem um injusto penal” (STJ — EDRESP 200400123188 — (622724 SC) —
5* T. — Rel. Min. Felix Fischer — DJU 29.08.2005 — p. 00403). O outro julgado ¢é extraido do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, para quem "a pessoa juridica, porque desprovida de vontade
propria, sendo mero instrumento de seus sdcios ou prepostos, ndo pode figurar como sujeito ativo
de crime, pois a responsabilidade objetiva ndo estd prevista na legislacdo penal vigente" (TJSC —
RCR 2005.000496-2 — Joacaba — 2* C.Crim.— Rel. Des. Sérgio Paladino — J. 29.03.2005). Esses
dois exemplos refletem, contudo, uma posicdo minoritdria, pois a jurisprudéncia brasileira
encaminha-se para a consolida¢@o da responsabilidade penal da pessoa juridica.

126 COSTA NETO, Nicolau Dino de Castro e. Crimes contra o ordenamento urbano e o
patrimdnio cultural: alguns aspectos. Revista da Escola Superior do Ministério Publico
da Uniao, Brasilia, a. II, n. 9, p. 163, out./dez. 2003.
127 o

Idem, ibidem.
Stmula 122. Compete a Justica Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos
de competéncia federal e estadual, ndo se aplicando a regra do art. 78, II, “a” do Cdédigo de
Processo Penal

128
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Justica Federal. Em cada uma das vinte e sete unidades da federacdo hd uma
Delegacia da Policia Federal especializada na repressdo desses crimes.'”

No ambito do Estado do Parand foi criado o Batalhdo Ambiental — Forca
Verde, unidade especializada da Policia Militar para a repressdo aos crimes
ambientais.

Muitas das infragdes previstas na Lei de Crimes Ambientais t€ém pena
minima ndo superior a um ano, razao pela qual sdo passiveis de transacdo ou de
suspensao condicional do processo.

Segundo o art. 61 da Lei n.° 9.099, de 26.09.1995, na redagdo conferida pela
Lei n.° 11.313, de 28.06.2006, a transacdo penal € possivel tratando-se de infracdo
de menor potencial ofensivo, assim considerada aquela cuja pena méaxima nao

exceda a dois anos, cumulada ou nio com multa.'

A recomposi¢do do dano
ambiental € pré-requisito para a proposta de transacdo penal (art. 27 da Lei n.°
9.605/98).

A suspensao condicional de processo cabivel por infracdo punivel com pena
minima ndo superior a um ano (art. 89 da Lei n. 9.099/95) impde reparacdo do
dano ambiental como requisito para a declaracdo da extin¢do da punibilidade (art.
28, I, da Lei n.° 9.605/98). Importa notar a preocupacdo da Lei dos Crimes
Ambientais com a reparagao especifica do dano.

Os crimes contra 0 meio ambiente cultural estdo previstos nos artigos 62 a
65 da Secdo IV - Dos Crimes contra o Ordenamento Urbano e o Patriménio
Cultural, da Lei n.° 9.605/98. Os artigos 62 e 63 da lei referem-se diretamente ao

meio ambiente cultural, enquanto os artigos 64 e 65 ligam-se ao meio ambiente

artificial (urbano). Cabe uma andlise de cada um desses artigos, a seguir.

Art. 62. Destruir, inutilizar ou deteriorar:
I - bem especialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisao judicial;

II - arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instalacdo cientifica ou similar
protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, e multa.

Pardgrafo tnico. Se o crime for culposo, a pena € de seis meses a um ano de
deten¢do, sem prejuizo da multa.

' PONTES, Jorge Barbosa. A Policia Federal na prote¢do do meio ambiente. In: FREITAS

(Coord.), Direito ambiental em evolucao, n. 4, p. 177-196.

B0 limite da pena mdxima imposta pela redacdo origindria da Lei 9.099/95 foi alargado para
dois anos através de interpretacdo sistemdtica do art. 2°, pardgrafo tnico, da Lei 10.259, de
12.07.2001, que instituiu os Juizados Especiais no ambito da Justica Federal.
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O dispositivo transcrito sucede e revoga tacitamente o art. 165 do Cddigo

Penal'®!

, trazendo duas novidades: impde pena mais grave que o tipo anterior e
dispensa a necessidade de o bem protegido ter sido tombado.

Essa dispensa vem ao encontro do art. 216, §1°, da Constituicao de 1988,
que prevé outras formas de prote¢do do patrimdnio cultural, como o inventario, o
registro, a vigilancia e a desapropriacdo, ndo somente por ato do Poder Executivo,
como também do Poder Judicidrio.

O sujeito ativo do crime pode ser pessoa fisica ou juridica e o sujeito
passivo € a coletividade, embora seja sujeito passivo imediato o proprietario do
bem. Assim, € sujeito passivo imediato a pessoa juridica de direito publico interno
em se tratando, por exemplo, de dano ao acervo de um museu estadual, ou é
sujeito passivo imediato o particular proprietirio de uma obra de reconhecido
valor artistico.

O caput do art. 62 prevé a forma dolosa, e seu pardgrafo unico admite a

132

forma culposa . Na forma dolosa a acdo penal poderd ser suspensa; na forma

culposa € possivel a transacdo (respectivamente artigos 89 e 76 da Lei n.°
9.099/95). O crime pode ser praticado ndo sé por acido, mas também por omissao
quando, por exemplo, o sujeito ativo deixa de cumprir seu dever legal de preservar

um bem tombado.

Art. 63. Alterar o aspecto ou estrutura de edificagdo ou local especialmente
protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial, em razio de seu valor pai-
sagistico, ecoldgico, turistico, artistico, histérico, cultural, religioso, arqueolégico,
etnogrifico ou monumental, sem autorizacdo da autoridade competente ou em
desacordo com a concedida:

Pena - reclusdo, de um a trés anos, € multa.

B Coédigo Penal: Art. 165. Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa tombada pela autoridade

competente em virtude de valor artistico, arqueoldgico ou histdrico.

Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Eis um julgado interessante referente a esse artigo: “Tendo sido previamente notificados, o
proprietdrio, o Prefeito e a autoridade policial, pelo CONDEPHAT, do seu interesse em preservar
imdvel, e, estando estes cientes da existéncia de um processo para seu tombamento, a derrubada do
prédio, a alteracdo de local ja tombado, representa crime, pelo menos em tese” (TACRIM-SP,
RHC Rel. Brenno Marcondes, JUTACRIM 91/163).

B2 Sob a égide do art. 165, o crime se punia apenas na forma dolosa: “O crime se pune a titulo de
dolo, ndo havendo forma culposa. Nao se distingue o dolo, neste crime, do dolo no crime de dano
comum. A Unica diferenca que existe entre um e outro é que aqui o objeto da acdo € coisa
tombada. O dolo, portanto, no caso do art. 165, CP, envolve a consciéncia do tombamento da coisa
danificada. A ddvida poderd configurar o dolo eventual. A ignorancia exclui o dolo, por erro de
tipo (art. 20 do CP), passando o crime a ser apenas o de dano comum.” (FRAGOSO, Heleno
Cléaudio, Licoes de direito penal, v. 1/441-1989, citado por FRANCO, Alberto Silva; STOCO,
Rui (Coord.). Codigo Penal e sua interpretacido jurisprudencial: parte especial. 7. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 2.736)
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O art. 63 da Lei dos Crimes Ambientais revoga o art. 166 do Cddigo
Penal'*”’, impondo pena mais alta. O dispositivo revogado mencionava que o local
deveria ser protegido por lei'*.

O novo dispositivo, em conformidade com a Constitui¢do de 1988, admite
protecdo por ato administrativo ou decisdo judicial.'"*> O objeto juridico da norma
¢ a preservacdo do meio ambiente contra qualquer acdo que atente contra a
integridade do local.

O sujeito ativo do crime pode ser pessoa fisica ou juridica e o sujeito
passivo € a coletividade.

Pune-se o crime a titulo de dolo; a forma culposa nao estd prevista. E

cabivel a suspensdo do processo, na forma do art. 89 da Lei n.° 9.099/95.

Art. 64. Promover construgdo em solo ndo edificdvel, ou no seu entorno, assim
considerado em razdo de seu valor paisagistico, ecoldgico, artistico, turistico, histd-
rico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico ou monumental, sem autoriza¢do
da autoridade competente ou em desacordo com a concedida:

Pena - detencio, de seis meses a um ano, € multa.

O art. 64 da Lei n.° 9.605/98 guarda relacdo com o art. 18 do Decreto-Lei
n.° 25/37", que proibe constru¢io impeditiva ou redutora da visibilidade de coisa
tombada, sem que haja prévia autorizagao do IPHAN, mas é mais abrangente, pois

ndo se atém a “coisa tombada”, como o faz o decreto. A norma objetiva proteger

33 Art. 166. Alterar, sem licenca da autoridade competente, o aspecto de local especialmente

protegido por lei.

Pena — detenc@o, de 1 (um) més a 1 (um) ano, ou multa.

134 Alteracdo de local especialmente protegido. Resta caracterizada a infracdo do art. 166 do
Diploma Repressivo, quando o agente, desautorizado pela autoridade competente e desrespeitando
norma legal que protegia local tombado pela Municipalidade, in casu, dunas, degenera e desfigura
a paisagem, através da remocdo de areia, teraplenagem, colocacdo de britas e constru¢do de
barraco (TJSC — AC — Rel. Ernani Ribeiro — JC 60/278).

135 CRIME AMBIENTAL - ART. 63 DA L. 9.605/98 - AREA RURAL - NAO OCORRENCIA -
1. S6 haverd o crime do art. 63 da L. 9.605/98 se o local alterado, especialmente protegido por Lel,
ato administrativo ou decisdo judicial, devido ao seu valor ecolégico, situar-se em drea urbana, vez
que referido art. 63 insere-se na se¢do IV "dos crimes contra o ordenamento urbano patrimoénio
cultural". 2. Tratando-se de 4rea rural, ainda que protegida por Lei devido o seu valor ecolégico,
ndo haverd o crime do art. 63 da L. 9.605/98. 3. Apelagdo provida. (TJIDF - APR 19990410050762
- DF - 1* T.Crim. - Rel. Des. Jair Soares - DJU 03.12.2003 - p. 78)

13 Art. 18. Sem prévia autorizacdo do Servico do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ndao
se poderd, na vizinhanga da coisa tombada, fazer constru¢cdo que impeca ou reduza a visibilidade,
nem nela colocar antncios ou cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto,
impondo-se neste caso a multa de cinqiienta por cento do valor do mesmo objeto.
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solo ndo edificdvel e seu entorno contra alteracdes que possam prejudicar o bem

cultural naquelas caracteristicas que ensejaram a sua preservacio'’.
O sujeito ativo do crime pode ser pessoa fisica ou juridica; o sujeito passivo
€ a coletividade.

Pune-se o crime a titulo de dolo; a forma culposa nao estd prevista. E

cabivel a transagdo penal na forma do art. 76 da Lei n.° 9.099/95.

Art. 65. Pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edificagio ou monumento

urbano'*®:

Pena - detencio, de trés meses a um ano, e multa.

Pardgrafo dnico. Se o ato for realizado em monumento ou coisa tombada em
virtude do seu valor artistico, arqueolégico ou histérico, a pena é de seis meses a
um ano de detencio, e multa.

Esse dispositivo cuida da higidez do patrimonio cultural urbano, em especial
contra a polui¢do visual'”’. O bem juridico protegido ndo é apenas o patrimdnio
imobilidrio, mas principalmente a higidez da estética urbana. Afronta ao patrimo-
nio cultural € punivel na forma qualificada do pardgrafo unico desse artigo.

O sujeito ativo do crime € a pessoa fisica, o sujeito passivo € a coletividade,
mas o sujeito passivo imediato € o proprietario do imével pichado, grafitado ou
conspurcado. Nao se configura o crime se a intencao é embelezar o prédio urbano.

Tanto na forma simples (caput) quanto na forma agravada, o crime admite a
transagao penal, pois em ambos 0s casos a pena maxima nao excede a dois anos.

O crime € punivel a titulo de dolo — a vontade livre e consciente de pichar,
grafitar ou conspurcar a edificacdo ou monumento urbano.

Por derradeiro, ndo se pode encerrar esta andlise da tutela penal do meio
ambiente cultural sem tratar do crime de contrabando, previsto no art. 334, § 1°, b,
do Cdédigo Penal, que consiste na importagdo ou exportacdo de mercadoria

proibida:

57 Um exemplo de falta de preocupacdo com o entorno é a construgdo, em 2004, de um

hipermercado da rede WalMart a oitocentos metros da piramide de Teotihuacan, sitio arqueolégico
dos Astecas (México) declarado Patrimdnio Mundial pela UNESCO em 1987. Apesar de poluir a
paisagem e de comprometer o patrimonio cultural da regido, a construcdo foi autorizada pelo
Instituto Nacional de Arqueologia e Histéria daquele pais. (ZERO HORA. Porto Alegre, 05 set.
2004. Caderno Informe Econdmico.)

3% A Lei do Municipio de Curitiba n. 8.984, de 13.12.1996, proibe aos estabelecimentos comer-
ciais e a pessoas fisicas ou juridicas a venda de "tinta spray" para menores de 18 (dezoito) anos e
estabelece san¢des administrativas aos pichadores.

139 CARVALHO, Ivan Lira. Estética urbana e patrimdnio cultural: preocupagdes do direito am-
biental. Revista da AJUFE, Brasilia, a. 21, n. 73, p. 160, [199-7].
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Art. 334. Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte,
o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo
consumo de mercadoria:

Pena — reclusdo, de um a quatro anos.
§1° - Incorre nas mesmas penas quem:

[...]

b — pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou descaminho;

[...]

Esse € o tipo penal atualmente aplicdvel contra o comércio ilicito de bens
culturais brasileiros com o exterior e os danos irrepardveis que freqiientemente
dele decorrem.

Recentemente, o Tribunal Regional Federal da 4° Regido deparou-se com
pedido de habeas corpus para o trancamento de acdo penal pela tentativa, em tese,
de crime de contrabando. Os pacientes haviam sido denunciados porque flagrados
na posse de 221 objetos de arte sacra dos séculos XVII e XVIII, que estavam
sendo transportadas no interior de um caminhdo interceptado em posto fiscal no
municipio de Guaiba/RS. O veiculo partira de Sdao Paulo e destinava-se a uma
cidade fronteirica com o Uruguai.

Com base em fortes indicios de exportagdo dos bens artisticos ao arrepio do
disposto na Lei n.° 4.845/65, a juiza federal relatora negou a ordem de habeas

corpus ponderando que

existem verdadeiras quadrilhas especializadas no furto de imagens sacras, pinturas,
objetos de arte e populares [...] e que o mercado de arte de Montevidéu, Uruguai,
tal qual o de Buenos Aires, na Argentina, ¢ um dos pontos mais visitados por
investidores europeus do ramo.'*

A Lei n. 9.605/98 foi omissa sobre punicdo para tal espécie de conduta, por
1sso aplica-se a esse crime a figura do contrabando.
A proibicdo de comércio exterior de bens culturais decorre da legislacao

interna. Assim, o Decreto-Lei n.° 25/1937"' impede a exportacdo de coisas

“OTRF - 4° Regifio, Habeas Corpus 2006.04.00.004416-9, Rel. Juiza Federal Salise Monteiro
Sanchotene, julgado em 11.04.2006.

U Art. 14. A coisa tombada ndo podera sair do pais, sendo por curto prazo, sem transferéncia de
dominio para fim de intercAmbio cultural, a juizo do Conselho Consultivo do Servico do
Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional.

Art. 15. Tentada, a n@o ser no caso previsto no artigo anterior, a exportagdo, para fora do pafs, da
coisa tombada, serd esta seqiiestrada pela Unido ou pelo Estado em que se encontrar.

§ 1°. Apurada a responsabilidade do proprietério, ser-lhe-4 imposta a multa de cingiienta por cento
do valor da coisa, que permanecera seqiiestrada em garantia do pagamento, e até que este se faga.
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tombadas; s6 poderdo sair do Pais por tempo determinado e com prévia
autorizacdo. A Lei n.° 3.924/1961'** proibe a saida de bens arqueolégicos, pré-
histéricos, numismaticos ou artisticos. A Lei n.° 4.845/1965'" proibe a saida para
o exterior de obras de arte e oficios produzidos no Pais até o fim do periodo
mondrquico. A Lei n.° 5.471/1968'* proibe a exportacdo de bibliotecas e acervos
documentais de autores ou editores brasileiros ou sobre o Brasil editados entre os

séculos XVI e XIX.

§ 2°. No caso se reincidéncia, a multa ser4 elevada ao dobro.

§ 3°. A pessoa que tentar a exporta¢do de coisa tombada, além de incidir na multa a que se referem
os pardgrafos anteriores, incorrerd nas penas cominadas no Cdédigo Penal para o crime de
contrabando.

2 Art. 20. Nenhum objeto que apresente interesse arqueoldgico ou pré-histérico, numismético ou
artistico poderd ser transferido para o exterior, sem licenga expressa da Diretoria do Patrimo6nio
Histérico e Artistico Nacional, constante de uma “guia” de libera¢do na qual serdo devidamente
especificados os objetos a serem transferidos.

Art. 21. A inobservancia da prescri¢do do artigo anterior implicard a apreensdo sumadria do objeto a
ser transferido, sem prejuizo das demais cominagdes legais a que estiver sujeito o responsavel.
Paragrafo tinico. O objeto apreendido, razdo deste artigo, serd entregue a Diretoria do Patriménio
Histoérico e Artistico Nacional.

143 Art. 4°. Para fins de intercAmbio cultural e desde que se destinem a exposicdes tempordrias,
poderd ser permitida, excepcionalmente, a saida do Pais de algumas das obras especificadas nos
artigos 1°, 2° e 3°, mediante autorizagdo expressa do 6rgdo competente da administragdo federal,
que mencione o prazo maximo concedido para o retorno.

Art. 5°. Tentada a exportagdo de quaisquer obras e objetos de que trata esta Lei, serdo os mesmos
seqiiestrados pela Unido ou pelo Estado em que se encontrarem, em proveito dos respectivos
museus.

' Art. 1°. Fica proibida, sob qualquer forma, a exportacdo de bibliotecas e acervos documentais
constituidos de obras brasileiras ou sobre o Brasil, editadas nos séculos XVI a XIX. [...]

Art. 2°. Poderd ser permitida, para fins de interesse cultural, a juizo da autoridade federal
competente, a saida tempordria, do Pafs, de obras raras abrangidas no art. 1° e seu pardgrafo tnico.
Art. 3°. A infringéncia destas disposi¢des serd punida na forma da lei, devendo ser efetivadas pela
autoridade competente as apreensdes dela decorrentes.

Paragrafo tnico. A destinag@o dos bens apreendidos serd feita em proveito do patrimdnio publico,
apos audiéncia do Conselho Federal de Cultura.



Conclusao

O termo meio ambiente, usado na legislacdo brasileira apesar de pleo-
ndstico, significa tudo o que nos cerca, isto €, tanto os recursos naturais quanto os
criados pelos seres humanos. O ordenamento juridico protege os recursos ambien-
tais em sua individualidade e também enquanto realidade complexa e distinta dos
recursos que a integram.

A Constituicdo de 1988 classifica o meio ambiente em quatro diferentes
aspectos, para fins de organizacao topoldgica e também levando em conta o objeto
imediatamente protegido. Assim, ela protege o meio ambiente natural no art. 225,
o meio ambiente cultural nos artigos 215 e 216, o meio ambiente artificial ou
urbano no art. 182 e o meio ambiente do trabalho no art. 200, VIII, e 7°, XXII.

Meio ambiente equilibrado € um direito fundamental de terceira geracao que
pertence a coletividade. Dizer que um direito € de terceira geracdo nao exclui dele
matizes de primeira e de segunda geracdo. Assim, por exemplo, o direito ao meio
ambiente cultural engloba a liberdade de criagdo cultural (primeira geracio), o
direito a educacao fundamental (segunda geracdo) e o direito a preservacao do
patrimdnio cultural (terceira geragao).

O tratamento legislativo do meio ambiente enquanto macrobem ¢é recente,
embora a disciplina juridica dos recursos ambientais remonte a época colonial. O
ordenamento juridico brasileiro atualmente estd presente na Constitui¢ao, em atos
normativos internos e em atos internacionais ratificados pelo Pais.

Cultura é um termo extremamente abrangente, pois envolve tanto as mani-
festacdes eruditas quanto as populares, as cientificas e as tradicionais. E cotidia-
namente formada e alterada pelas comunidades humanas e, por isso mesmo, 0
Direito ndo pode nem cogita de estancar esse processo continuo.

Patrim6nio cultural é conceituado no art. 216 da Constituicio como a
universalidade dos bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores que sdo de referéncia a identidade, a acdao, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade.

Os bens culturais sdo constituidos pelos recursos que integram a universa-

lidade denominada patrimonio cultural. Dentre os bens culturais encontram-se os
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historicos, os de excepcional valor artistico, arqueoldgico, etnografico, paisagis-
tico, bibliografico e, ainda, os que veiculam referéncia a identidade, a acdo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Bens culturais podem ser materiais ou imateriais. Os materiais sdo aqueles
cujo suporte da significado a sua existéncia. Sdo exemplos de bens materiais as
obras, os objetos, os documentos, as edificacdes e demais espacos destinados as
manifestacdes artistico-culturais, os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

Os bens imateriais ou intangiveis sdo as formas de expressdao, os modos de
criar, fazer e viver. Sdo exemplos de bens imateriais a danca, a musica, o teatro, o
canto, a fala, as lendas, as celebracdes, o cinema, a televisdo, os processos de
criacdo e fabricacao.

O recrudescimento da sociedade de consumo converte tudo, inclusive os
bens culturais, em mercadoria. Infelizmente, eles passam a ser objeto de consumo
e perdem seu real sentido civilizatério. Em conseqiiéncia dessa concepcao
mercantilista, passam a ser objeto também de trafico ilicito, furto, roubo.

A educacdo e a ética ambiental sdo instrumento e referéncia necessarios
para conscientizar da importancia da preservagdo ambiental e da necessidade da
superacao do consumismo. A educacdo cultural mostrard também a importancia
da preservagao dos valores ligados a identidade, 8 memoria e a agao dos diversos
grupos formadores da sociedade brasileira. Com a compreensao desses aspectos, a
sociedade vai-se conscientizando do que é, de seu atual grau de desenvolvimento
e das razdes que o levaram a seu estado atual.

A Constituicdo de 1988, de modo inovador no ordenamento juridico,
expressamente confere protecdo ao meio ambiente cultural, alarga o conceito de
patrimdnio cultural, reconhece o pluralismo cultural da sociedade brasileira, erige
os direitos culturais a categoria de fundamentais e confere aos entes federados
competéncia concorrente para legislar sobre o meio ambiente cultural e compe-
téncia politico-administrativa comum para sua defesa.

Os instrumentos administrativos de protecdo ao meio ambiente cultural sdo
o inventdrio, o registro, a vigilancia, o tombamento, a desapropriacdo, além de
incentivos fiscais, entre outros previstos na legislacdo urbanistica e na Lei de
Gestdo Documental. A importancia cultural do bem para a comunidade precede e

determina a prética do ato administrativo de sua protecao.
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Politicas publicas de protecdo ao meio ambiente cultural estdo previstas no
§ 3° do art. 215 da Constituicdo de 1988, acrescentadas do que dispde a Emenda
Constitucional n.° 48/2005. Essas normas demonstram a crescente tendéncia de
participacdo da comunidade na geréncia das politicas culturais.

Atualmente, o instrumento federal de politica cultural mais usado € o
PRONAC, instituido pela Lei n.° 8.313/1991, que prevé mecanismos de incentivo
fiscal para o apoio a cultura.

Embora seja passivel de critica a mera rentdncia fiscal enquanto instrumento
da politica publica cultural, as isen¢des sdo importantes tentativas de inclusdo da
sociedade civil na execucdo da politica cultural.

A UNESCO ¢ o principal 6rgdo internacional de guarda do patrimdnio
cultural, para cujo mister promoveu convengdes internacionais: a Convenc¢ao para
a Protecdo dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado (Decreto-Legislativo
n.° 32, de 14.08.1956), a Convencdo sobre Medidas a Serem Adotadas para
Proibir e Impedir a Importacdo, Exportacdo e Transferéncia de Propriedade Ilicita
de Bens Culturais (Decreto n.° 72.312, de 31.05.1973), a Convengdo Relativa a
Protecdo do Patrimdnio Mundial, Cultural e Natural (Decreto n.° 80.978, de
12.12.1977), a Convencdo para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial
(Decreto n.° 5.753, de 12.04.2006), a Convencao sobre a Diversidade Cultural,
adotada pela UNESCO em 20.10.2005, ainda ndo ratificada pelo Brasil.

Pela Convenc¢do para a Protecdo dos Bens Culturais em Caso de Conflito
Armado, os Estados partes comprometem-se a respeitar os bens culturais situados
em seu proprio territério e no territério dos demais Estados partes, abstendo-se de
deteriord-los em caso de conflito armado e de praticar contra eles qualquer ato de
hostilidade.

A Conveng¢ao sobre Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a
Importagdo, Exportagdo e Transferéncia de Propriedade Ilicita de Bens Culturais
reconhece a importancia do intercAmbio dos bens culturais entre as Nagdes, com
fins cientificos, culturais e educativos, e a necessidade da cooperacdo internacio-
nal para evitar seu roubo, furto, escavacio clandestina e exportacao ilicita.

A Conven¢do Relativa a Protecdo do Patrim6nio Mundial, Cultural e
Natural protege os bens culturais da humanidade mediante sua inscricdo numa
lista, a pedido do Estado parte em que se situem. Para esse objetivo, instituiu o

Fundo para a Prote¢do do Patrim6nio Mundial, Cultural e Natural.
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A Convengdo para a Salvaguarda do Patrim6nio Cultural Imaterial reco-
nhece a importancia desses bens como fonte da diversidade cultural. A convengao
prevé a inscri¢do em lista representativa desse patrimonio, para cujos efeitos conta
com o Fundo para Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial.

A Convencdo sobre a Diversidade Cultural tem como escopo barrar o
aniquilamento de manifestagdes culturais das comunidades étnicas e nacionais
pela crescente uniformizagcdo decorrente da globalizacdo. Para entrar em vigor,
precisa ainda ser ratificada por trinta paises.

A Convencao do UNIDROIT sobre Bens Culturais Furtados ou Ilicitamente
Exportados pretende a uniformizagdo do tratamento juridico dispensado pelos
Estados partes ao trafico ilicito de bens culturais, em especial nos aspectos nao
abordados pela Convencdo sobre Medidas a Serem Adotadas para Proibir e
Impedir a Importagdo, Exportagdo e Transferéncia de Propriedade Ilicita de Bens
Culturais promovida pela UNESCO.

A OEA promoveu a Convengdo sobre a Defesa do Patriménio Arqueold-
gico, Histérico e Artistico das Nacdes Americanas, em 16.06.1976, destinada a
padronizar a identificacdo, o registro, a protecdo e a vigilancia dos bens que
integram o patrimonio cultural das Nagdes americanas, a fim de impedir-lhes a
exportacdo e a importagao ilicitas com base na coopera¢do e mutuo conhecimento
e apreciacdo desses bens entre os Estados americanos.

O ordenamento juridico brasileiro confere ampla tutela a preservacdo do
meio ambiente cultural, prevendo, além dos mecanismos politicos e administra-
tivos, a responsabilizacdo administrativa, civil e penal dos infratores das normas
ambientais.

Infracdo administrativa ambiental € toda acdo ou omissdao que viole as
regras de uso, gozo, promog¢do, protecdo e recuperacdo do meio ambiente. As
infracdes administrativas sdo punidas com adverténcia; multa simples; multa
didria; apreens@o de objetos; destrui¢ao ou inutilizacdo do produto; suspensao de
venda e fabricacdo de produto; embargo de obra ou atividade; demoli¢do de obra;
suspensao parcial ou total de atividades; restritiva de direitos.

A responsabilidade civil por dano ambiental € objetiva e soliddria. A
preocupacdo maior € com a reparagao integral do dano, isto €, procura-se retornar
o estado das coisas ao que era antes da lesdo. Em ndo sendo possivel a reparacao,

cabe indenizacao pelos danos materiais € morais.



101

A peculiaridade do bem ambiental demanda a existéncia ndo s6 de 6rgaos
jurisdicionais especializados na matéria como também de acdes coletivas. Podem
ser propostas, também, acdes individuais para reparacdo dos danos isoladamente
sofridos.

A Lei n.° 9.605/1998 ou Lei dos Crimes Ambientais ocupa-se da protecao
penal do meio ambiente natural e cultural, sem, no entanto, ter conseguido tipifi-
car todos os crimes ambientais. Dentre as novidades trazidas pela lei, encontra-se
a responsabilidade penal da pessoa juridica. Ela trata dos crimes contra o meio
ambiente cultural nos artigos 62 a 65. Entretanto a importagdo e a exportacao
ilicitas de bens culturais continuam sendo disciplinadas pelo art. 334, § 1°, b, do
Cédigo Penal.

Pelo exposto, pode-se concluir que instrumentos politicos € normativos ha
no Pais para a protecdo do meio ambiente cultural, mas € necessario que a
consciéncia ambiental dos brasileiros se fortaleca de modo que eles se tornem
efetivos a fim de preservar até mesmo a unido e a identidade da sociedade

brasileira.
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