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1. Introdugiio

Pode parecer estranho a alguns a inclu-
sdo de crimes contra o ordenamento urba-
no e o patriménio cultural na Lei 9.605 de
12.02.1998, na medida em que esta trata,
segundo seu predmbulo, de “sangdes pe-
nais e administrativas derivadas de condu-
tas e atividades lesivas ao meio ambiente”.
E voz corrente que meio ambiente diz
respeito apenas a natureza, preferencial-
mente intocada, e os aglomerados urbanos

seriam a sua negacdo, a sua destruigio.

Esta afirmagdo néo tem cunho cientfi-
co e desde longa data o direito positivo
brasileiro tem conceituado o meio am-
biente de forma bastante abrangente. As-
sim pela Lei 6.938/81 (Lei da Politica
Nacional de Meio Ambiente), meio am-
biente é o conjunto de condigdes, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga
e rege a vida em todas as formas (art. 3.°,
inc. I). Exatamente por permitir, abrigar
e reger a vida em todas as formas, é que o
meio ambiente inclui dreas naturais
intocadas ou degradadas, mares e terras,

dreas rurais e urbanas, pois em todos esses
espacos encontramos formas de vida. Sob
o ponto de vista humano, especialmente
no Brasil, avulta a importancia dos estu-
dos do meio ambiente urbano, eis que
cerca de 70% da nossa populagdo nele
vive e exerce suas atividades.

Pode-se dizer ainda que o brasileiro
urbano em geral, vive mal. As cidades
brasileiras sio normalmente cadticas e
carentes de planejamento urbano. A Gni-
ca diferenca entre a pequena e a grande
cidade brasileira é o porte. Nas pequenas
cidades jd se observa, em forma embrio-
ndria, os vicios de falta de planejamento,
que elevados A m4xima poténcia na grande
metrépole, gerardo o caos urbano que
podemos facilmente constatar.

E amaioria dos brasileiros vive em gran-
des megal6poles cinzentas, mal urbaniza-
das e edificadas, carentes de dgua potdvel
e esgoto tratado, com servigos deficientes
de transporte e habitaco, sem dreas ver-
des, assoladas pela polui¢do da dgua, do
solo, do ar e sonora, repletas de desem-
pregados, subempregados, favelados e
moradores de rua, que transitam por suas
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inseguras vias, onde a criminalidade corre
solta. Enfim, o ambiente urbano brasilei-
1o, pelo seu altissimo grau de degradacio,
especialmente nas grandes cidades, deixa
& mostra a triste chaga do sistema injusto
que rege a nossa sociedade e que gera
violentas desigualdades sociais.

Por outro lado, a énfase do ordenamento
juridico ambiental brasileiro sempre foi
voltada as dreas naturais, havendo inclusi-
ve uma maior conscientiza¢io da opinido
ptblica a respeito, ficando as dreas urba-
nas e suas sérias questdes acima menciona-
das, um tanto marginalizadas e incompreen-
didas. Assim, podemos afirmar que o pa-
trimdnio cultural brasileiro, ao contririo
dos pafses mais desenvolvidos, nunca foi
muito prestigiado pelas politicas publicas
de nossos governantes, mais interessados
na protecfio de ecossistemas naturais, tal-
vez visando provar diante da opinido pi-
blicainternacional que estio realmente pro-
tegendo a AmazOnia e a Mata Atlantica,
mesmo que seja através de unidades de
conservagfio criadas por decreto e que nun-
ca sairam de fato do papel (...), mas este é
um outro assunto que se afasta do escopo
deste trabalho. Na verdade, podemos dizer
que o patriménio cultural é um primo
pobre do patrimdnio natural, que por sua
vez, também ndo figura entre as grandes
prioridades estatais.

2

Exatamente por isso é que devemos
saudar a inclusdo de crimes contra o
ordenamento urbano e o patriménio cul-
tural nesta Lei 9.605/98 (arts. 62 a 65).
Tal lembranca do legislador, contribui
em vdrios aspectos para o fortalecimento
da prote¢do do meio ambiente urbano,
especialmente no que tange ao patriménio
cultural, cuja defesa € enfatizada nos
quatro mencionados artigos.

2. Historico da preservacao do pa-
triménio cultural

O movimento de preservac¢io do patri-
mdnio cultural surge do ponto de vista

mundial no inicio do século XIX na Fran-
¢a, como fruto da Revolucdo Francesa,
que nos seus momentos mais radicais le-
vou & depredacgio e destrui¢do de impor-
tantes bens arquitetdnicos e artfsticos liga-
dos a Igreja ou 2 histéria do Ancien Regi-
me. Originalmente, a preocupacgio
preservacionista era voltada aos monu-
mentos ¢ objetos artisticos de valor ex-
cepcional, as vezes levando até mesmo a
destrui¢io de bens também relevantes,
porém, de menor importincia artistica,
para destaque daqueles mais notdveis.
Isto explica, por exemplo, a situagfo
atual da Catedral de Notre Dame de Pa-
ris, totalmente isolada, eis que as edifi-
cacdes de origem medieval que garan-
tiam sua auténtica ambiéncia, foram de-
molidas para lhe dar destaque no sécu-
lo passado, perdendo-se assim definitiva-
mente um aspecto relevante do patriménio
cultural francés.

Este conceito de excepcionalidade do
valor do bem cultural a ser preservado,
norteou por longo tempo toda a legislac@o
pertinente, inclusive a brasileira, como
adiante veremos.

A Carta de Atenas, resultante do Con-
gresso Internacional de Arquitetura Mo-
derna de 1933, se por um lado prescreve
a salvaguarda de valores arquitetdnicos
de iméveis ndo apenas isolados, como de
conjuntos (item 65), também considera
inevitdvel a demolicfio de casas insalu-
bres ao redor de algum monumento his-
torico, mesmo com a destrui¢do de uma
ambiéncia secular (item 69).! Destarte,
ndo se levanta a possibilidade de recupera-
¢io de imdveis antigos deteriorados para
novos usos, prevendo tdo-somente a sua
destruigio.

A Carta de Veneza, resultante do II
Congresso Internacional de Arquitetos e
Técnicos dos Monumentos Histéricos de
1964, constitui um marco decisivo na
substituicdo do antigo conceito de excep-
cionalidade. Assim, seu art. 1.° expressa

O Cartas Patrimoniais — IPHAN, p. 59-60.
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que “a no¢do de monumento histérico
compreende a criagdio arquitetOnica isola-
da, bem como o sitio urbano ou rural que
d4 testemunho de uma civilizacdo parti-
cular, de uma evolucdo significativa ou
de um acontecimento histérico. Estende-
se nio s6 as grandes criagdes, mas tam-
bém as obras modestas, que tenham ad-
quirido, com o tempo, uma significagio
cultural.”; o art. 5.°: “a conservacdo dos
monumentos é sempre favorecida por sua
destinacdo a uma fungo util a sociedade;
tal destinagio €, portanto, desejdvel; mas
ndo pode nem alterar a disposi¢iio ou a
decoracio dos edificios (...)”; o art. 6.
“a conservagio de um monumento impli-
ca a preservacio de um esquema em sua
escala (...)” e ainda o art. 7.°: “0 monu-
mento € insepardvel da histéria de que é
testemunho ¢ do meio em que se situar.
Por iss0, 0 deslocamento de todo o monu-
mento ou de parte dele nio pode ser
tolerado, exceto quando a salvaguarda do

72

monumento o exigir (...)".

Nos dias atuais, o conceito de patrim6-
nio cultural, que por muito tempo dire-
cionou-se apenas a bens moéveis e im6-
veis, passou a expressar também valores
imateriais, intangiveis, como formas de
expressio, modos de criar, fazer e viver
das coletividades humanas. Assim, a De-
claragio do México, resultante da Confe-
réncia Mundial sobre as Politicas Cultu-
rais organizada pelo Conselho Internacio-
nal de Monumentos e Sitios (Icomos) no
Meéxico em 1985, em seu item 23 menci-
ona que “o patrimoénio cultural de um
povo compreende as obras de seus artis-
tas, arquitetos, musicos, escritores € sdbi-
0s, assim como as criagdes andnimas
surgidas da alma popular € o conjunto de
valores que ddo sentido a vida. Ou seja, as
obras materiais ¢ nio materiais que ex-
pressam a criatividade desse povo: a lin-
gua, os ritos, as crengas, os lugares e
monumentos histéricos, a cultura, as obras
de arte e os arquivos e bibliotecas”.’?

@ Op. cit, p. 110.

Grosso modo, podemos dizer que a
evolugdo do conceito de patrimdnio cul-
tural deu-se na medida em que a ele
foram sendo aplicados, com énfase di-
versa no tempo, principios inerentes a
diferentes atividades cientifico-profissio-
nais. Assim, no conceito de excepciona-
lidade do valor, podemos vislumbrar uma
maior influéncia da Arquitetura e da Cri-
tica de Arte. No conceito de valor docu-
mental do bem (Carta de Veneza), ha
umaprevalénciadaHistdria. E, finalmen-
te, quanto 2 inclusio de bens imateriais,
a influéncia maior é da sociologia ¢ da
antropologia.

3. O patriménio cultural brasileiro
sob a égide das Constituicoes de
1824, 1891, 1934 ¢ 1937

No periodo imperial podemos dizer que
ndo houve nenhuma acfo efetiva no Brasil
em defesa do Patrim6nio Cultural. Assim,
surge apenas uma iniciativa isolada do
Ministro do Império, Conselheiro Luiz
Pedreira de Couto Ferraz, transmitindo
ordens aos Presidentes das Provincias para
que obtivessem colecdes epigraficas para
a Biblioteca Nacional e, ao diretor das
Obras Piblicas da Corte, para que tivesse
cuidado na repara¢do dos monumentos a
fim de nfio destruir as inscricdes neles
gravadas.* A Constituigdo de 1824, por
sua vez, nada mencionava a respeito e
consagrava o direito de propriedade prati-
camente ilimitado, o que inviabilizava
qualquer iniciativa a respeito.

Com a Repiblica, o panorama vigente
ndo sofreu modificagdes de monta. A Cons-
titui¢do de 1891 ¢ o Cédigo Civil, adotan-
do o principio do exercicio incondicio-
nado da propriedade privada, criava ébi-
ces praticamente intransponiveis ao tra-
mite de diplomas legais que tendessem a

@ QOp. cit., p. 314-315.
@ Protecdo e revitalizagdo do patriménio
cultural no Brasil. Uma trajetoria. p. 13.
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limitd-lo em prol da preservagdo do
patrimdnio cultural. Destarte, ndo teve
&xito um projeto apresentado em 1923
pelo deputado pernambucano Luiz Ce-
dro visando a criagdo de uma Inspetoria
de Monumentos Histéricos, nem um pro-
jeto de 1924 em que o deputado mineiro
Augusto de Lima objetivava a proibi¢ao
da saida, para o estrangeiro, de obras de
arte tradicional brasileira e ainda um
outro, que tratava amplamente da ques-
tdo do patriménio cultural, apresentado
pelo deputado baiano José Wanderley de
Aradjo Pinho em 1930.°

Algumas iniciativas estaduais tiveram
mais €xito. Na Bahia as Leis Estaduais
2.031 e 2.032 de 08.08.1927, regula-
mentadas pelo Decreto Estadual 5.339
de 06.12.1927, criaram a Inspetoria Es-
tadual de Monumentos Nacionais. Em
Pernambuco, a Lei Estadual 1.998 de
24.08.1928 autorizava a criagdo de insti-
tui¢do andloga.®

Apés a Resolugdo de 1930, importan-
tes mudancas ocorreram. Em 12.07.1933,
o Dec. 22.928 erigiu a Cidade de Ouro
Preto em Monumento Nacional. A Cons-
tituicdo de 1934 foi a primeira a tratar
especificamente do assunto, eis que seu
art. 10, inc. III dispunha: “Compete
concorrentemente 8 Unido e aos Estados:

(.

III — proteger as belezas naturais € os
monumentos de valor histérico ou art{s-
tico, podendo impedir a evas@o de obras
de arte.

..).

A Constituicio do Estado Novo de
1937 regularia a matéria num texto mais
elaborado; o do art. 134, que prescrevia:
“Os monumentos histéricos artisticos e
naturais, assim como as paisagens ou os
locais particularmente dotados pela na-
tureza, gozam da protegdio e dos cuida-

& Qp. cit., p. 14-15.
® Qp. cit., p. I5.

dos especiais da Nacdo, dos Estados e
dos Municipios. Os atentados contra cles
cometidos serdo equiparados aos cometi-
dos contra o patrimdnio nacional”.

Nesse mesmo ano de 1937 surgiu o
Dec.-lei 25 que passou a regular a prote-
¢do do patrimdnio cultural, criando o
instituto juridico do tombamento, além
do 6rgio por cle responsdvel, na época o
SPHAN (Servigo do Patriménio Histéri-
co e Artistico Nacional) e que, com pou-
cas alteracdes, ainda é o diploma legal
que rege o assunto na esfera federal.

O scu art. 1.° define o patriménio histé-
rico e art{stico nacional como “o conjunto
dos bens méveis ¢ iméveis existentes no
pais e cuja conservagiio seja de interesse
publico, quer por sua vinculag@o a fatos
memoraveis da histéria do Brasil, quer
por seu excepcional valor arqueolégico
ou etnogrdfico, bibliografico ou artisti-
co”. Como se pode observar, o uso de
expressdes como “fatos memordveis” ¢
“excepcional valor” alinham este diploma
legal entre os adeptos do conceito de ex-
cepcionalidade do valor cultural do bem,
COMO pressuposto para a sua preservaco.

Por outro lado, o § 1.° do mesmo artigo,
também consagra a preservagio exclusiva
dos valores culturais oficiais, eis que s6
quando tombado pelo érgdo governamen-
tal € que um bem pode ser considerado
parte integrante do patrimonio histérico ¢
artfstico nacional.

Visando a regulamentag@o da parte final
do citado art. 134 da Carta de 1937, que
dizia que, “os atentados cometidos contra
eles (monumentos histéricos artisticos ¢
naturais) serdio equiparados aos cometidos
contra o patriménio nacional”, € que o CP
de 1940 criminalizou algumas condutas
nocivas ao patrimonio cultural.

Assim, no Titulo II, Cap. IV do CP de
1940, entre os crimes de dano, é que
foram incluidos dois tipos nos arts. 165
166, que se referem, respectivamente, ao
dano em coisa de valor artistico, arqueo-
16gico, histérico e a alteragdo de local
especialmente protegido.
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Estes tipos penais vigoraram até a re-
cente promulgagdo da Lei 9.605 de
12.02.1998 e serdo objeto de andlise mais
adiante.

4. O patriménio cultural brasileiro
sob a égide das Constitui¢tes de
1946 e 1967

A Constitui¢do de 1946, de certa for-
ma, retrocedeu com relagdo a de 1937,
eis que a prote¢do do patrimdnio cultural
tornou-se norma meramente progra-
matica inserida no art. 175: “As obras,
monumentos € documentos de valor his-
térico e artistico, bem como os monu-
mentos naturais, as paisagens e os locais
dotados de particular beleza, ficam sob a
prote¢iio do Poder Piblico”.

O patriménio arqueoldgico até aquela
época ndo havia encontrado um regime
adequado de tutela, eis que o tombamen-
to, por principio, busca impedir qualquer
alteragfio na aparéncia do bem tombado.
Os bens arqueolégicos, por sua vez, para
serem devidamente frufdos e estudados,
precisam quase sempre serem desmonta-
dos cientificamente, pelo menos quando
pré-historicos, pela escavagio dos sitios
correspondentes. Para suprir essa lacuna
legal € que foi promulgada a Lei 3.924 de
26.07.1961, que instituiu meios de con-
trole das escavagdes arqueolGgicas por
meio do IPHAN (Instituto do Patrimdnio
Histérico e Artistico Nacional). Entretan-
to, tal diploma legal apresenta algumas
sérias deficiéncias, eis que € voltado qua-
se exclusivamente para sitios pré-histori-
cos e entre eles, para os sambagquis, sitios
formados por acimulos de conchas, res-
tos de cozinha, enterramentos de mortos e
outros artefatos amontoados por povos
indigenas que habitavam o litoral em épo-
cas pré-cabralinas.’

M RODRIGUES, José Eduardo Ramos, As-
pectos juridicos da prote¢do ao patrimonio
cultural, arqueolégico e paleontolégico.
Revista de Direito Ambrental 6/117.

A constituigiio seguinte, a de 1967,
repetiu a norma programdtica do Texto
Constitucional de 1937, inovando, po-
rém, ao elencar entre os bens sob prote-
¢do do Poder Pdblico, as jazidas arqueo-
l6gicas. O texto original do art. 172 ecra
o seguinte: “Art. 172. O amparo a cultu-
ra € dever do Estado.

Pardgrafo Gnico — Ficam sob a prote-
¢do especial do Poder Piblico os docu-
mentos, as obras € os locais de valor histé-
rico ou artistico, 0s monumentos € as pai-
sagens notdveis, bem como as jazidas
arqueoldgicas”.

A Emenda Constitucional 01/69 man-
teve a mesma redagio do art. 172 apenas
renumerando-o para 181.

Como se pode concluir pela simples
leitura dos textos constitucionais mencio-
nados, estes apenas enumeravam catego-
rias de bens a serem protegidos, porém
ndo continham nenhum conceito expresso
do que fosse patriménio cultural, conti-
nuando a prevalecer o conceito de excep-
cionalidade expresso no art. 1.” do Dec.-lei
25/37, o que prejudicou, em muito, a
preservagio de edificagGes caracteristicas,
porém de menor valor arquitetonico e
ligagdo histérica, quando muito, a fatos
da histéria quotidiana de classes sociais
menos favorecidas. A arquitetura eclética
do final do séc. XIX e inicio do XX, tio
caracteristica das cidades brasileiras mais
importantes da época, desapareceu quase
completamente por preconceito de técni-
cos ligados ao modernismo € que consi-
deravam aquela manifestagdo artistica
como desprovida de qualquer valor cultu-
ral que justificasse a sua preservagdo pelo
tombamento.

A preservagdo de bens culturais pelo
seu valor documental foi surgindo lenta-
mente, através de construgles técnico-
doutrindrias mais avangadas, nio devi-
damente amparadas pelas normas de di-
reito positivo.

Desse modo, o II Encontro de Gover-
nadores para Preservagdo do Patriménio
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Histérico, Artistico, Arqueolégico ¢ Na-
tural do Brasil, em outubro de 1971,
produziu o “Compromisso de Salvador”,
que em sua recomendagdo n. 3, propde a
criacdo de legislacdo complementar no
sentido de protecdo mais eficiente dos
conjuntos paisagisticos, arquitetdnicos,
urbanos de valor cultural e de suas am-
biéncias.®

Porém, mesmo assim, muitos técnicos e
o préprio conselho consultivo do IPHAN
da época tinham problemas para com-
preender as novas tendéncias preserva-
cionistas frente ao velho conceito de ex-
cepcionalidade, a ponto de haver dificul-
dade prética de se propor a preservagio
de qualquer coisa que ndo se referisse a
barroco e a colonial, com suas igrejas ¢
santos tidos como sinénimo do verdadei-
ro “patrimdnio”.’

O Estado de Sdo Paulo, através do seu
6rgdo de tombamento, o Condephaat
(Conselho de Defesa do Patriménio His-
térico, Artistico, Arqueoldgico e Turfs-
tico), capitaneado pelo eminente gedgrafo
Aziz Ab’ Saber, inovou profundamente
na sua atuagfo, ao tombar ecossistemas
como a Serra do Japi ou a Serra do Mar,
trazendo 2 baila a preserva¢io de bens
naturais pelo seu valor ecolégico e néo
meramente paisagistico.

A Lei da Ac¢ao Civil Pablica (Lei 7.347
de 24.07.1985), por sua vez, consagrou a
possibilidade da preservagdo de bens e
direitos de valor cultural pela via judicial,
ainda que ndo tombados (art. 1.% inc.
III). E nada mais justo, na medida em que
o tombamento, como ato administrativo
declaratério e constitutivo, representa ape-
nas o reconhecimento pelo Poder Piblico
de um valor cultural pré-existente e da
necessidade de preservé-lo para sempre.

®  Anais do Il encontro de governadores
para preservagdo do parriménio histori-
co, artistico e natural do Brasil. p. 376.

® FARIA, Luiz de Castro. Nacionalismo,
nacionalismos — dualidade e polimorfia, in
A fnvengdo do patrimonio. p. 38.

Portanto, é absolutamente natural que exis-
tam bens de relevante valor cultural que
ainda ndo tenham sido tombados por falta
de oportunidade, desconhecimento ou
mesmo omissio do Estado e nem por isso
possam ser relegados ao esquecimento e a
destrui¢do. Por outro lado, eventual can-
celamento de tombamento ndo tem o con-
ddo de eliminar o valor cultural que de-
terminado bem j& possufa.

A acio civil publica € instrumento le-
gal adequado para a declaragfo de valor
cultural de bens nfo tombados adminis-
trativamente, como vem sendo consagrado
pela jurisprudéncia patria: “Ndo hé res-
tri¢do ao poder revisional dos Tribunais
sobre o juizo da Administragio, quando
esta ndo reconhece os valores de vida,
referidos na Lei 7.347/85.

E da nossa organizacdo politica a posi-
¢do superposta de Judiciério em face dos
outros Poderes, sempre que se trate de

interpretar e aplicar um texto de Lei”.!?

Como se V&, apesar de algumas incom-
preensdes, as for¢as sociais estavam, mes-
mo sob a égide do regime constitucional
de 1967, a pressionar pela modernizagao
do sistema de preservagdo previsto no
velho Dec.-lei 25/37, o que viria a ocor-
rer, de forma especialmente auspiciosa,
na promulgagdo da Carta de 1988.

5. O patrimonio cultural brasileiro
e a Constitui¢ao Federal de 1988

A Constituicdo de 1988 viria a conci-
liar o0 nosso ordenamento jurfdico com a
vanguarda dos conceitos internacionais
de patriménio cultural. O seu art. 216
constituiu-se, a partir de entdo, na espi-
nha dorsal do sistema de preservacdo dos
valores culturais brasileiros, pelo que
pedimos vénia para transcrevé-lo:

a0 R7658/91. Vide também excelente senten-
¢a de primeiro grau proferida pelo Juiz
Alvaro Luiz Valery Mirra na 2.2 Vara da
Comarca de Sertdozinho — SP, in Revista
de Direito Ambiental 1/219-2217.
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Art 216. Constituem patriménio cul-
tural brasilerro os bens de natureza ma-
terial e Imaterial, tomados ndividual-
mente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, @ me-
moria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se
ncliem.:

[ - as formas de expressdo,
I/l — os modos de criar, fazer e viver;

/T — as criagdes crentificas, artisticas
e tecnologicas,

1V — as obras, objetos, documentos,
edificagdes e demais espacos destinados
as manifestagdes artistico-culturais,

V — os conjuntos urbanos e sitios de
valor historico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico
e clentifico.

§ 1.2 O Poder Piublico. com a colabo-
ragdo da comunidade, promoverd e pro-
tegerd o patrimonio cultural brasilerro,
por meio de inventdrios, registros, vigi-
ldncia, tombamento e desapropriagdo, e
de outras formas de acautelamento e
preservagdo.

§ 2.2 Cabem a administracdo piiblica,
na forma da lei, a gestdo da documenta-
cdo governamental e as providéncias para
Jranguear sua consulta a gquantos dela
necessitem.

§ 3.9 A lei estabelecerd incentivos para
a produgdo e o conhecimento de bens ¢
valores culturars.

$4.7 Os danos e ameagas ao patriménio
cultural serdo punidos, na forma da lei.

$ 3.7 Ficam tombados todos os docu-
mentos e os sitios detentores de reminis-
céncias historicas dos antigos quilombos.”

O capur do art. 216 rompeu com a
tradi¢do do Direito Constitucional brasi-
leiro ao inserir o conceito de patrimdnio
cultural ¢ o fez de forma muito feliz,
abragando simultaneamente os conceitos
de “valor histérico”, jd que prescreve a
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protegiio de bens “individualmente ou em
conjunto” desde que “portadores de refe-
réncia 2 identidade, a4 acdo, 2 memdria
dos diferentes grupos formadores da socie-
dade brasileira” sem exigir que sejam de
“valor excepcional” ¢ ainda os de “valor
sociolégico”, eis que consagra a defesa de
bens imateriais ao lado dos materiais tra-
dicionais. Também exclui acertadamente
a necessidade do tombamento prévio, jd
que o seu texto ndo exige quc os bens
sejam tombados para integrarem o patri-
monio cultural. Que, alids, é drasileiro,
ndo havendo que se falar em “patrimdnio
de interesse estadual ou regional” ou “‘de
interesse municipal ou local”, como que-
rem alguns autores, 0 que acaba fornecen-
do argumentos para justificar a omissio
dos 6rgaos de preservagio mais organiza-
dos (fedcrais ¢ estaduais) diante da
dilapidagdo cultural sistemdtica que vem
sendo praticada em cidades que a soberba
de alguns técnicos considera “‘desinteres-
santes’’ do ponto de vista patrimonial.

Tal posigdo, € preciso ressaltar-se, nio
tem nenhum amparo legal, muito menos
constitucional, contribuindo, isto sim,
para transformar moradores de cidades
pequenas ¢ pobres em cidaddos de 2.*
classe, sem direito 3 memoria.

Os dois primeiros € o terceiro inciso
em parte consagram a preservagdo dos
valores imateriais, de conteddo sociolé-
gico e antropoldgico. Trata-se de um
patrimdnio em geral intangivel, ndo tri-
dimensional, mas cientifico, de conheci-
mentos, de tecnologia, de todas as disci-
plinas, erudito e popular. E € exatamente
a imaterialidade ¢ a mutabilidade dini-
mica que caracterizam tal categoria de
bens que inviabilizam, em principio, a
sua preservagio pelo tombamento. O ins-
tituto juridico do tombamento pressupde
bens materiais razoavelmente determi-
nados, cujas caracteristicas primordiais
pretende-se preservar sem alteragdes.
Assim, parece-nos que o Poder Piblico
deve urgentemente regulamentar a pre-
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servacdo dos bens imateriais, na forma
de lei, para que ndo se percam relevantes
valores culturais da sociedade brasileira.

O quarto inciso enumera espagos € ins-
trumentos utilizados em manifestacdes
artistico-culturais. Tais espagos ndo pre-
cisam ter intrinsecamente valor cultural,
mas apenas sediar ou serem utilizados em
atividades que o tenham, o que se consti-
tuiu em mais uma inteligente inovagio do
legislador constitucional. Parece-nos que
tais bens € espacos podem, em principio,
serem preservados pelo tombamento. Este
inciso ainda abarca os tradicionalmente
protegidos bens méveis de valor cultural,
porém, ressalte-se, que sem a exigéncia
de terem qualidades “excepcionais”, nem
de serem previamente tombados.

O quinto inciso elenca os bens imdveis
tradicionalmente preservados pelas cons-
tituigbes anteriores. Mesmo assim, ainda
inova pela mencdo expressa de “conjun-
tos urbanos”, privilegiando o valor histé-
rico-documental em relagio ao excepcio-
nal. Pode-se criticar a auséncia de refe-
réncia expressa a imoveis individualiza-
dos e aqueles situados em drea rural. En-
tretanto, tal omissdo pode ser suprida pelo
caput do art. 216 que menciona bens
“tomados individualmente ou em conjun-
to”, podendo incluir imdveis rurais desde
que “portadores de referéncia a identida-
de, 4 agdo, 3 memodria dos diferentes gru-
pos formadores da sociedade brasileira”.

O inciso V também apresenta inovagio
ao tornar suscetivel de protegio, além do
patrimonio arqueoldgico, que € constitui-
do por restos de culturas e civilizagdes
hoje ndo mais existentes ou bastante alte-
radas, também do paleontoldgico, que é o
formado por fésseis, isto €, restos e vesti-
gios de seres vivos contidos em rochas
sedimentares. Porém, a situacdo atual do
patrim8nio paleontolégico chega a ser
estarrecedora. A dnica norma existente a
respeito é o Dec.-lei 4.146 de 04.03.1942
que declara, em seu unico artigo e pard-
grafo, que os depésitos fossiliferos sio
propriedade da nagdo, sendo necessario

para sua exploragdo, autorizagdo prévia
do DNPM (Departamento Nacional de
Produgdo Mineral), 6rgido do Ministério
da Inddstria € Comércio, a quem cabe a
fiscalizac@o. As exploragdes efetuadas por
6rgdos pablicos independem de autoriza-
¢io ou fiscalizagdo, cabendo-lhes apenas
efetuar comunicagdo prévia ao DNPM.
Nio € sem motivo, portanto, que o patri-
monio fossilifero seja objeto atualmente
da mais completa e sistemdtica depreda-
¢do, ja que o legislador infra-constitucio-
nal designa um 6rgéo licenciador de ativi-
dades minerdrias como responsdvel pela
sua prote¢do, ou melhor, seu abandono. !
Urge regulamentar-se nesse aspecto tal
inciso, pela via legal, para buscar reverter
a lamentdvel situacdo atual do nosso
patrimdnio paleontolégico.

Ainda o mesmo inciso destaca o valor
ecolégico com fundamento para a inte-
gracdo de bens ao patriménio cultural
brasileiro. Nesse aspecto, a Carta Maior
abracou a melhor doutrina italiana, que
distingue a existéncia de bens cuja exis-
téncia se deve apenas a natureza € outros
resultantes da intervengdo humana, sendo
todos bens ambientais.'> O mais impor-
tante é que a forte interligagdo entre bens
naturais ¢ resultantes de agenciamento
humano, deve ser sempre levada em conta
por todo o profissional que atua nessas
dreas. Os principios juridicos do Direito
Ambiental também sdo aplicdveis as ques-
tdes do patrimdnio cultural.'® Parece-nos
também possivel enquadrar os bens de
valor espeleolégico (grutas, cavernas e
outras cavidades naturais subterrineas),
ndo expressamente mencionados no bojo
do art. 216 da Carta Magna, entre aqueles
de valor ecolégico.

() RODRIGUES, José Eduardo Ramos. Op.
cit., p. 119.

12 Tombamento: instrumento de defesa do
patrimonio cultural, papel da acdo civil
publica, in A¢gdo Crvil Piblica RT, p. 293-
294,

43 Op. cit., p. 296.
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Outra questdo fundamental referente
aos incisos do art. 216, é que estes for-
mam uma lista exemplificativa, de tal
forma que o legislador constitucional,
nao pretendendo esgotar uma rica e di-
nimica realidade, deixou em aberto a
possibilidade de construg¢do de novos ti-
pos de bens culturais. Assim, qualquer
bem pode vir a integrar o patrimdnio
cultural brasileiro, desde que seja porta-
dor de referéncia a identidade, a agfo, a
memoria dos diferentes grupos forma-
dores da sociedade brasileira, nos termos
do capur do art. 216.

O § 1.° do art. 216 consagra o princi-
pio da participagio, informativo do Di-
reito Ambiental, que consta do principio
10 da Declaragdo do Rio de Janeiro de
1992: “trata-se mais adequadamente das
questdes ambientais assegurando a partici-
pagio de todos os cidadados interessados,
em nivel pertinente”. Termina o princi-
pio referido: “o acesso as ag¢Oes judiciais
e administrativas, ai compreendidas as
acbes que visem a imposi¢ao de sangdes
€ a obtengdo de reparacdes, deve ser
assegurado”."

Na legislacdo ambiental vemos, atual-
mente, pelo menos trés vertentes da parti-
cipagido: primeira — participagdo das pes-
soas, através das organizacdes ndo-go-
vernamentais, nos conselhos ambientais;
segunda — participagio das pessoas e enti-
dades na fase de comentdrios e na fase da
audiéncia ptiblica no procedimento de es-
tudo de impacto ambiental e terceira —
participagio em agdes judiciais."

No que tange ao patrimdnio cultural,
apenas a lerceira vertente concretiza-se
integralmente, eis que é possivel uma or-
ganizagio ndo-governamental que esteja
constituida hd pelo menos um ano nos
termos da lei civil e incluindo entre seus

4 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Prin-
cipios gerais de direito internacional e a
politica ambiental brasileira, in Dano
Ambiental, RT, p. 401.

19 QOp. cit.
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objetivos a protegio do patriménio cultu-
ral, mover agdo civil piblica de responsa-
bilidade por danos causados ao mesmo
(art. 1., inc. Il c.c. art. 5.°, incs. I e [ da
Lei 7.347/85). Outrossim, qualquer cida-
ddo pode propor agdo popular que vise
anular ato lesivo ao patriménio cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-
fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia (art. 5.°, inc. LXXIII da
Constitui¢do Federal). Quanto a segunda
vertente, esta sé se efetiva quando houver
uma questdo de patriménio cultural en-
volvida acessoriamente em algum proje-
to, cuja licenca dependa de estudo de
impacto ambiental, eis que a legislagio de
patrimonio cultural ndo prevé expressa-
mente a aplicagdo desse instituto juridico
e em geral os 6rgdos de preservacdo nio
dispdem de equipe com formagdo ade-
quada para tratar do EIA/RIMA. No que
diz respeito a primeira vertente, esta pra-
ticamente nunca se efetiva, ja que os con-
selhos de tombamento insistem em man-
ter marginalizados da esfera decisdria as
organizagdes ndo-governamentais. Sdotais
conselhos formados geralmente por mem-
bros de 6rgdos governamentais e designa-
dos por corporagdes profissionais, muitas
vezes demonstrando total insensibilidade
diante da opinido da comunidade, que no
final das contas, € a produtora dos bens
culturais que se pretende defender.

Ao nosso ver, essa discriminagio contra
entidades ndo-governamentais em conse-
lhos de preservagio, que felizmentc ja
vém participando construtivamente de 6r-
gios colegiados ambientais de longa data,
¢ totalmente inconstitucional, pois impe-
de a colaboragio da comunidade prescrita
no § 1.° do art. 216 da Carta Maior.

Mais adiante, o § 1.° deixa perfeitamen-
te claro que o tombamento prévio ndo ¢
requisito tnico para que um bem possa
integrar o patrimonio cultural brasileiro,
estando prescritos ainda outros meios
como inventdrios, registros, vigilancia,
desapropriagdo e outras formas de acaute-
lamento e preservagdo. Dentre estes ulti-
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mos, ¢ de se destacar a preservagio pelo
Poder Legislativo através de lei especifica
¢ pelo Poder Judicidrio através de decis@o
judicial. E importante ressaltar que institu-
tos como inventdrios, registros € vigilancia
¢ outros meios de preservagdo ndo especi-
ficados, apds quase 10 anos da promulga-
¢io da Constituigdo, ndo foram devida-
mente regulamentados por lei, o que € de
se lamentar profundamente.

O § 2.° que trata da consulta de documen-
tos de interesse cultural, foi regulamentado
pela Lei Federal 8.159 de 08.01.1991, que
dispde sobre a Politica Nacional dos Ar-
quivos Publicos ¢ Privados.

O § 3.° também contém dispositivo es-
sencial a preservagdo do patrimdnio cul-
tural. A medida que o Poder Piblico
tomba um bem cultural, ele assume a
obrigagdo de agir conjuntamente em de-
fesa do bem protegido, devendo incenti-
var e auxiliar técnica ¢ financeiramente o
proprietdrio particular. Essa omissdao do
Poder Priblico, que deixa todos os 6nus da
preservagio ao proprietdrio, € que pode as
vezes acarretar prejuizos a este tltimo.
Isto nd@o significa que o tombamento im-
plique por si mesmo na obrigagdo de
indenizar o proprictério. O que pode mui-
tas vezes ocorrer ¢ uma ma gestio do
tombamento, que pode ser corrigida pelo
Poder Publico, em havendo pelo menos
um pouco de boa vontade politica.

No § 4." encontra-se o fundamento
para punigio civil e penal dos detratores
do patrimdnio cultural. A responsabili-
dade no campo civil desses detratores
encontra-se inserida na Lei 7.347/85 (Lei
da Agdo Civil Piblica de Responsabili-
dade por Danos aos Interesses Difusos).
Quanto a suaresponsabilidade penal, esta
¢ objeto da Lei 9.605 de 12.02.1998,
como se verd adiante.

O § 5.° tombou expressamente todos os
documentos ¢ sitios detentores de remi-
niscéncias histéricas dos antigos quilom-
bos. Neste ponto foi infeliz o legislador
constitucional. Como jd dissemos, o ato

de tombar pressupde bem de caracteristi-
cas perfeitamente identificadas, as quais
deverdo ser a partir do tombamento, pro-
visério ou permanente, em principio,
mantidas para sempre sem alteragio.

Ora, antes de se tombar documentos ¢
sitios remanescentes dos quilombos € pre-
ciso identificd-los. De nada adianta tom-
bar algo que ndo conhece, pois ndo hd
como protegé-lo; muito menos os vdrios
sitios remanescentes que tenham valor
exclusivamente arqueolégico. Para a
fruicdo de um sitio arqueolégico € preci-
so muitas vezes desmontéd-lo cientifica-
mente, recolhendo e identificando os ar-
tefatos nele encontrados. Ora, se o sitio
estd tombado, ndo pode ser modificado,
o que inviabiliza a pesquisa arqueoldgi-
ca, impedindo, assim, a sua integrag@o
ao patrimdnio cultural brasileiro.

6. Oscrimes contra o ordenamento
urbano e o patrimdnio cultural

Como ja vimos atrds, o art. 134 da Cons-
tituigdo de 1937 fundamentou a criagdo
de dois tipos penais de dano inseridos no
CP ¢ que sdo os seguintes: Art. 165 (Dano
em coisa de valor artistico, arqueoldgico
ou histdrico) — Destruir, inutilizar ou de-
teriorar coisa tombada pela autoridade
competente em virtude de valor artfstico,
arqueolégico ou histdrico:

Pena — detengdo, de seis meses a dois
anos, ¢ multa.

Art. 166. (Alteragdo de local especial-
mente protegido) — Alterar, sem licenga
da autoridade competente, o aspecto de
local especialmente protegido por lei:

Pena — deteng@o, de um més a um ano,
ou multa.

Esses tipos penais, que jd apresenta-
vam algumas sérias deficiéncias na ori-
gem, como a auséncia de modalidade
culposa e a exigéncia descabida de tom-
bamento de bem arqueoldgico, acaba-
ram por ser praticamente inaplicdveis.
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Diante do novo regime constitucional de
1988, que ndo exige tombamento prévio
para que um bem integre o patrimonio
cultural brasileiro, as deficiéncias torna-
ram-se mais gritantes e se fazia necessé-
ria uma reformulagdo desses tipos penais
para reconcilid-los com a Lei Maior.

Destarte, foi promulgada a Lei 9.605
de 12.02.1998 que dispde sobre as san-
¢Oes penais € administrativas derivadas
de condutas ¢ atividades lesivas ao meio
ambiente e dd outras providéncias. Neste
diploma legal encontramos a Se¢. IV do
Cap. V dedicada aos crimes contra o
ordenamento urbano € o patriménio cul-
tural, que estdo dispostos nos arts. 62 a
65 ¢ que derrogaram os arts. 165 e 166
do CP:

6.1 Artigo 62

Destruir, inutilizar ou deteriorar:

“I — bem especialmente protegido por
lei, ato administrativo ou deciso judicial.

II - arquivo, registro, museu, bibliote-
ca, pinacoteca, instalacdo cientifica ou
similar protegido por lei, ato administra-
tivo ou decisdo judicial:

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

Par.tin.: Se o crime for culposo, a pena
¢ de seis meses a um ano de detengfo,
sem prejuizo da multa.”

6.1.1 Objeto material

Pelo inciso I, € qualquer bem que te-
nha prote¢do por seu valor cultural atra-
vés de lei especifica, ato administrativo,
onde estdo incluidos o tombamento pro-
visdrio e definitivo, além de outras for-
mas de acautelamento (art. 216, § 1.°da
CF) ou decisdo judicial.

Pelo inciso II, € arquivo (local onde
sdo guardados documentos escritos), re-
gistros (institui¢do, reparticdo ou carté-
rio onde se faz a inscrigdo, ou transcri¢do

de atos, fatos, titulos e documentos a fim
de autenticd-los e dar-lhes for¢a de preva-
lecer contra terceiro), museu (local desti-
nado ao estudo, reunido ¢ exposi¢do de
obras de arte, de pecas ¢ colecdes cientifi-
cas ou objetos antigos), biblioteca (cole-
¢do de livros dispostos ordenadamente
para estudo e consulta), pinacoteca (cole-
¢do de pinturas), instala¢o cientifica (con-
junto de aparelhos ou pegas destinado a
atividade de interesse da ciéncia) ou simi-
lar, desde que seja protegido por lei, por
ato administrativo, ou decisio judicial.

Entre os aqui protegidos, estdo todos
aqueles bens materiais mencionados nos
incs. I, IV e V do art. 216 da Constitui-
¢do Federal.

Nio € necessdrio que o bem cultural
esteja, como no regime penal anterior,
protegido por tombamento provisério ou
definitivo, que tem idénticos efeitos (art.
10 do Dec.-lei 25/37). Qualquer ato ad-
ministrativo poderd protegé-lo, a partir
de sua publica¢@o. Também por for¢a de
lei, a partir de sua vigéncia, seja ela
especifica para o caso concreto, trate de
posturas urbanisticas, normas de uso do
solo, planejamento urbano etc., ou ainda
a prépria Lei Maior, como no caso dos
quilombos. A decisdo judicial, ao nosso
ver, ndo precisa ser sentenga transitada
em julgado; pode ser proviséria, desde
que exeqiiivel contra todos. Qutros mei-
os de acautelamento e prote¢do poderio
ainda vir a ser criados em beneficio dos
bens culturais, como autoriza a Consti-
tuicdo Federal.

Entendemos que os bens mencionados
no inciso II, incluem ndo apenas a edi-
fica¢do, como também o acervo comple-
to. Destarte, para a consumacio do delito
basta que o dano atinja o edificio ou um
dos objetos que integrem seu acervo.

Parece-nos que quando as institui¢des
mencionadas no inciso II forem criadas
pelo Poder Piblico, por lei ou outro ato
administrativo, ja deverdo ser considera-
das protegidas para fins penais, pelo sim-
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ples fato de existirem. Pois, se o Poder
Piblico decidiu criar um arquivo, mu-
seu, biblioteca ou similar, presume-se
que ja reconheceu o valor cultural de um
determinado acervo que se pretende ver
preservado. Outro entendimento, colo-
caria em sério risco a esmagadora maio-
ria dos bens que se pretende proteger,
tornando inécuo o tipo criminal. Basta
verificar-se que num universo de mais
de 900 museus catalogados em 1984, a
grande maioria pdblicos,'® apenas 19
acervos museoldgicos estdo tombados em
nivel federal.!”

6.1.2 Elemento subjetivo do tipo

O crime do art. 62 e incisos € punido a
titulo de dolo, ou seja, quando o agente
por vontade livre e consciente praticar a
agido criminosa, isto é, destruir, inutili-
zar ou deteriorar os bens mencionados
nos incs. I e II. Admite-se também a
forma culposa, pelo par.in. do art. 62,
quando a destruigdo, inutilizagdo ou de-
terioragdo do bem resultar de negligén-
cia, imprudéncia ou impericia do agente,
0 que constitui um grande avango com
relag@o ao regime penal anterior.

Assim, o delito culposo pode ser im-
putado, por exemplo, ao técnico que cau-
sar danos a um quadro durante sua res-
tauragdo.

6.1.3 Elemento objetivo do tipo

O elemento objetivo do tipo ¢ destruir,
inutilizar ou deteriorar qualquer dos bens
indicados nos incs. I ¢ II. Destruir €
demolir, arruinar, aniquilar, exterminar,
fazer desaparecer, dar cabo. Inutilizar ¢
tornar indtil ou imprestavel, invalidar.
Deteriorar ¢ danificar, estragar, fazer
apodrecer.

19 SANTOS, Fausto Henrique ¢ ¢s a/. Card-
logo dos museus do Brasil, 1984,

ON Bens movers e imovers inscritos nos livros
de tombo do IPHAN, 1994,
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Os bens elencados nos itens 1 ¢ II, por
sua vez, devem estar protegidos por lei,
ato administrativo ou decisdo judicial.

6.1.4 Sujetto ativo

Sujeito ativo do crime pode ser qual-
quer pessoa que, por culpa ou dolo, inu-
tiliza, destréi ou deteriora algum dos
bens elencados, desde que penalmente
imputavel. Até mesmo o proprietario po-
dera ser sujeito ativo desse crime, eis que
os bens protegidos o sdo por interesse da
coletividade. Admite-se a co-autoria, nos
termos do art. 2.°, ¢ a responsabilizagio
da pessoa juridica, segundo o disposto
no art. 3.°, ambos da Lei 7.605/98.

6.1.5 Sujeito passivo

O sujeito passivo do crime em questdo
¢ a coletividade, ja que o bem tutelado é
o patriménio cultural e, enquanto inte-
resse difuso, pertencente, portanto, a toda
a sociedade. Também serd o proprietario
do bem, se este, evidentemente, nido for
o sujeito ativo do delito.

6.1.6 Consumnagdo e tentativa

O delito em tela é de natureza instanta-
nea, considerando-se consumado com a
destrui¢do, inutilizagdo ou deterioragéo
parcial ou total do bem protegido.

Admite tentativa quando, por circuns-
tancias alheias a vontade do agente, este
ndo consegue destruir, inutilizar ou dete-
riorar o bem. Por exemplo, quando o agente
inicia a execugdo do crime ¢ se vé obri-
gado a paralisar sua atividade, eis que o
guarda do local percebe sua intengdo € o
surpreende.

6.1.7 Agdo penal

A agdo penal é piiblica e incondicionada,
conforme o art. 26 da Lei 9.605/98. E
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aplicdvel a suspensdo condicional da pena
nos termos do art. 16 da Lei 9.605/98.
Aplica-se & modalidade culposa o proce-
dimento do Juizado Especial Criminal,
eis que se trata de infracdo penal de me-
nor potencial ofensivo, por for¢a do art.
61 da Lei 9.099/95.

6.2 Artigo 63

“Alterar o aspecto ou estrutura de edi-
ficagdo em local especialmente protegi-
do por lei, ato administrativo ou decisdo
judicial, em razdo de seu valor paisagis-
tico, ecoldgico, turistico, artistico, histdri-
co, cultural, religioso, arqueolégico, et-
nografico ou monumental, sem autoriza-
¢ao da autoridade competente ou em de-
sacordo com a concedida:

Pena — reclusdo, de um a trés anos e
multa.”

0.2./ Objeto material

E o aspecto ou estrutura de edificago
ou local especialmente protegido por lei,
ato administrativo ou decisdo judicial,
em razdo de seu valor paisagistico, eco-
l6gico, turfstico, artistico, histérico, cul-
tural, religioso, arqueoldgico, etnografico
ou monumental. Logo o objeto € sempre
um imdével.

O art. 63 ndo menciona expressamente
o valor paleontolégico, que € relativo aos
fésseis. Entretanto, este pode ser inserido
na expressdo “valor cultural”, tendo em
vista o0 cqpur do art. 216 c.c. a inc. V do
mesmo dispositivo da Constitui¢ao Fede-
ral. Desta forma, também ¢é bem tutelado
por este artigo, o sitio de valor paleonto-
légico, o qual também € cultural.

Apesar de ndo existir referéncia expres-
sa ao valor espeleolégico, que € relativo
a grutas, cavernas e outras cavidades natu-
rais subterrdneas, podemos incluir estes
bens entre aqueles de valor ecolégico,
eis que se tratam de ecossistemas frageis,
raros e de grande relevancia.
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6.2.2 Elemento subjetivo do tipo

O crime em tela € punido apenas a titulo
de dolo, isto é, a vontade livre e consciente
do agente de alterar o aspecto ou a estru-
tura de edificagdo ou lacal especialmente
protegido, sem autorizagdo da autorida-
de competente ou em desacordo com a
concedida.

6.2.3 Elemento objetivo do tipo

O elemento objetivo caracteriza-se pela
conduta de alterar parcial ou totalmente,
por qualquer meio, ou aspecto, ou estru-
tura de edificacd@o, ou local especialmen-
te protegido. Alterar é mudar, modifi-
car, transformar. Aspecto é a aparéncia
de uma coisa. Estrutura € a disposigé@o e
ordem das partes da coisa. A coisa, no
caso, € uma edificacdo ou local. Parece-
nos que se a alteragdo ocorre num imé-
vel que sofre restrigdes de ocupagdo por
seu valor ecolégico, por forca de lei de
uso do solo ou mananciais, também ocorre
o delito em tela.

6.2.4 Sujeito ativo

E qualquer pessoa penalmente imputa-
vel, inclusive o proprietério, que altere a
edificagio ou local especialmente prote-
gido, desde que sem autorizagdo da auto-
ridade competente, ou em desacordo com
a cancedida. E possfvel a co-autoria (art.
2.° da Lei 9.605/98) e a imputacio a
pessoa juridica (art. 3. da mesma lei).

6.2.5 Sujeito passivo

E a coletividade e também o proprieta-
rio, se este ndo for sujeito ativo do crime.

6.2.6 Consumagdo e tentativa

O crime consuma-se com a alteragdo
daedificacdo ou local especialmente pro-
tegido. A tentativa € possivel.
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6.2.7 Agdo penal

A ac@openal € piiblica e incondicionada
(art. 26 da Lei 9.605/98). E aplicavel a
suspensdo condicional da pena (art. 16
da mesma lei).

6.3 Artigo 64

“Promover constru¢do em solo ndo
edificdvel, ou no seu entorno, assim con-
siderando em razio de seu valor paisagfs-
tico, ecolégico, artistico, turistico, histori-
co, cultural, religioso, arqueolégico, et-
nografico ou monumental, sem autoriza-
¢do ou em desacordo com a concedida.

Pena — detencdo, de seis meses a um
ano, € multa.”

6.3.1 Objeto material

E o solo nio edificdvel, portanto imé-
vel, assim considerado em razdo de seu
valor ecolégico, artistico, turistico, histé-
rico, cultural, religioso, arqueolégico,
etnografico ou monumental. Estio tam-
bém incluidos os imdveis circunvizinhos,
portanto, situados no entorno, sem valor
especial, cuja edificagfio venha a prejudi-
car aquele bem n@o edificdvel protegido.

Embora o texto do artigo seja omisso,
parece-nos que a determinac@o do valor
que justifique a ndo edificabilidade de um
imével deve resultar de lei, ato administra-
tivo ou decisdo judicial, por analogia com
os arts. 62 e 63. Por outro lado, igualmente
lei, ato administrativo ou decisdo judicial
devem demarcar o seu entorno e as restri-
¢Oes que sobre ele recaiam.

Consideramos este delito aplicdvel a
quem edificar em local ndo permitido ou
em seu entorno, assim declarados por lei de
uso do solo ou de protegdio a mananciais.

A edificagdo sem autoriza¢@o no entor-
no de bem tombado sé é criminalizada
neste artigo quando o bem em tela for ndo
edificdvel, isto €, por exemplo, uma praca

107

ou parque. Se o bem for edificado, por
exemplo, um prédio histérico, o delito
aplicavel € o do art. 63. Trata-se de uma
contradicdo, eis que a constru¢do sem
autorizagdo no entorno de bem edificado
¢ apenada de forma mais severa do que no
caso de bem ndo edificdvel, sendo ambas
as infra¢Ges de natureza semelhante.

6.3.2 Elemento subjetivo de tipo

Este crime € punido apenas na modali-
dade dolosa.

6.3.3 Elemento objetivo

O elemento objetivo caracteriza-se pelo
ato de construir em local ndo edificével
ou seu entorno sem a devida autorizag@o
da autoridade competente ou em seu de-
sacordo. Construir significa edificar, er-
guer edificacio.

6.3.4 Sujeito ativo

E qualquer pessoa penalmente imputd-
vel que construa em solo ndo edificdvel, ou
no seu entorno sem autorizagdo da autorida-
de competente, ou em desacordo com a
concedida. E possivel a co-autora, nos ter-
mos do art. 2.° e a imputagio a pessoa
juridica, segundo o art. 3.° da Lei 9.605/98.

6.3.5 Sujeito passivo

E a coletividade, além do proprietdrio
do local, se o mesmo ndo for o sujeito
ativo do crime.

6.3.6 Consumagdo ¢ tentativa

O crime consuma-se com o inicio da
construcio no local ndo edificdvel ou seu
entorno. A tentativa € possivel.

6.3.7 Agdo penal

A ag@openal é piblica e incondicionada,
de acordo com o art. 26 da Lei 9.605/98.
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Aplica-se-lhe a Lei 9.099/95, por se tratar
de crime de menor potencial ofensivo.

0.4 Artigo 65

“Pichar, grafitar ou por outro meio
conspurcar edificagio ou monumento
urbano.

Pena — detengdo, de trés meses a um
ano, ¢ multa.

Par.in. Se o ato for realizado em mo-
numento ou coisa tombada em virtude
do seu valor artistico, arqueolégico ou
histérico, a pena ¢ de seis meses a um
ano, de detencdo e multa.”

0.4.1 Objeto material

E qualquer edificagio ou monumento
urbano. Edificagdo € edificio, constru-
¢do, casa, prédio. Monumento € obra ou
construcdo que se destina a transmitir a
posteridade a memodria de fato ou pessoa
notdvel. Urbano € aquilo que se situa na
cidade e ndo na zona rural.

Embora o conceito legal de monumen-
to possa atingir bens naturais (por exem-
plo o Monte Pascoal, Monumento Nacio-
nal pelo Dec. 72.107 de 18.04.1975),
edificagdes majestosas e até cidades intei-
ras (por exemplo Ouro Preto, Monumento
Nacional pelo Dec. 22.928 de 12.07.1933),
ndo sdo essas as modalidades que o legisla-
dor pretende ver tuteladas por este artigo.
Afinal, os danos causados contra monu-
mentos naturais encontram-se criminali-
zados na Secdo II da Lei 9.605/98 (Dos
Crimes contra a Flora). O crime de dano
cometido contra edificagdes monumen-
tais e cidades-monumento ji € aquele do
art. 62 da mesma lei.

O que o legislador busca proteger aqui
sdo as edificagdes comuns ¢ os monumen-
tos situados a céu aberto em logradouros
publicos, tais como bustos, esculturas, es-
tatuas, obeliscos, arcos, chafarizes, mar-
cos e outros, da ac¢do desfiguradora de

gangues de vandalos denominados picha-
dores ou grafiteiros.

6.4.2 Elemento subjetivo do tipo

O crime do art. 65 € punido apenas a
titulo de dolo.

6.4.3 Elemento objetivo do tipo

O clemento objetivo caracteriza-se pela
conduta de pichar, grafitar ou por outro
meio conspurcar as edificagdes ou monu-
mentos urbanos. Pichar € escrever em mu-
ros ou paredes, inclusive dizeres politicos.
Grafitar ¢ efetuar desenhos em muros ou
paredes. Conspurcar € sujar, macular.

Assim, é considerado delito tanto de-
senhar quanto escrever, inscri¢des de con-
tetido politico, eleitoral ou propagandis-
tico, quando efetuadas em edificacoes,
ainda que com autorizag¢do do propricti-
rio, ou monumentos urbanos.

E nosso entendimento que este delito
nio inclui, em verdade, a pintura de
painéis e grafites de contelido efetiva-
mente artistico, muitas vezes realizados
por artistas de qualidade, até mesmo com
incentivo do Poder Piblico e que se cons-
tituem em legitimas manifestacdes cultu-
rais que nio podem ser confundidos com
os tracos estereotipados, grotescos e sem
sentido utilizados pelos pichadores, nem
com propaganda politica ou inscri¢des
publicitdrias. Ndo existe aqui o ato de
sujar ou macular a edificacdio. Um exem-
plo é o da pintura efetuada pela artista
Tomie Ohtake na empena de edificio
situado a Rua Xavier de Toledo em Sdo
Paulo. Tal painel além de ndo estar
conspurcando aquele edificio, ¢ um fator
de embelezamento, ndo s6 do prédio,
como daquela regido da cidade, onde a
paisagem € bastante triste e cinzenta.

Quanto as inscri¢des politico-eleitorais,
estas estdo, ao nosso ver, muito bem in-
cluidas na infracdo do art. 65, eis que
num pais democratico, os candidatos de-
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vem ter modos mais inteligentes de anun-
ciar suas candidaturas ¢ transmitir idéias
aos eleitores, que ndo sejam simplesmente
emporcalhar os muros e paredes das cida-
des que pretendem governar. O candidato
a cargo politico deve ser o primeiro a
zelar pela coisa publica e dar exemplo aos
outros cidaddos. Se ndo for capaz disso,
data venia, ndo merece ser eleito.

6.4.4 Sujeito ativo

E qualquer pessoa penalmente imputé-
vel, inclusive o proprietdrio, quando o
bem for particular, que pichar, grafitar
ou conspurcar edificagdo ou monumento
urbano. E possivel a co-autoria, de acor-
do com o art. 2.° ¢ a imputag@o do delito
a pessoa juridica, nos termos do art. 3.°
da Lei 9.605/98.

6.4.5 Sujeito passivo

E a coletividade e também o proprieta-
rio, se este ndo for sujeito ativo do crime.

6.4.6 Consumagdo e tentativa

O crime consuma-se pela pratica do ato
de pichar, grafitar ou conspurcar por ou-
tro meio os bens que se pretende proteger,
edificagdes ¢ monumentos publicos. E
possivel a tentativa.

6.4.7 Acdo penal

A acdo penal é piiblica e incondicionada
(art. 26, da Lei 9.605/98), sendo possivel
a suspensdo condicional da pena (art. 16
da mesma lei). Aplica-se-lhe o procedi-
mento prescrito na Lei 9.099/95, por tra-
tar-se de crime de menor potencial ofen-
sivo, de acordo com o art. 61 do mesmo
diploma legal.

6.4.8 Pardgrafo iinico

O delito do capur do art. 65 possui uma
circunstincia agravante inserida em seu
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pardgrafo tnico. Ou seja, se o crime for
praticado em monumento ou coisa tom-
bada em virtude de seu valor artistico,
arqueolégico ou histérico, a pena € de seis
meses a um ano de detencdo, € multa.

Andou mal o legislador ao redigir este
paragrafo tnico. Retrocedeu aos tempos
anteriores a carta constitucional vigente.
A agravante sé menciona “coisa tomba-
da,” enquanto os arts. 62 ¢ 63, dentro do
espirito do art. 216 da CF, jé analisado
detalhadamente acima, utilizou a expres-
sdo “protegido por lei, ato administrati-
vo ou decisdo judicial”. Portanto, apenas
os bens tombados é que sdo tutelados por
esse pardgrafo, e ainda apenas aqueles
em virtude de valor artfstico, arqueold-
gico ou histérico. Cumpre ressaltar mais
uma vez, que o tombamento ndo € o
meio adequado para preservar sitios ar-
queolégicos, o que ndo foi levado em
conta pelo legislador.

Sendo assim, se a pichag@o atingir um
monumento protegido por lei de uso do
solo municipal ou decisdo judicial, porém
ndo inscrito em livro de tombo, a puni¢do
serd a prevista para o caput € incs. do art.
65. Este equivoco ainda apresenta maior
relevancia quando observamos que a es-
magadora maioria de monumentos situa-
dos em logradouros publicos ndo € tom-
bada, nem jamais o serd.

Além do mais, parece-nos que o monu-
mento, neste caso, lem muito pouco a
ganhar com o tombamento. O delito pres-
crito neste pardgrafo tnico confunde-se
com o do capur, do art. 65, eis que o ato
de pichar implica em deteriorar € 0 mo-
numento ou coisa tombada inclui-se entre
os bens especialmente protegidos por ato
administrativo, de que trata o inc. I do
mesmo artigo. S6 que as penas do delito
doloso do art. 62 sdo maiores e mais
graves (reclusdo de um a trés anos € mul-
ta) do que as do art. 65, par.in. (detengao
de seis meses a um ano, ¢ multa).

Conclui-se entdo que, equivocadamen-
te, o legislador premiou o pichador de
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coisa tombada com pena inferior ao do
agente que cause deterioragdo do mesmo
bem, por outra forma. De outro lado,
pichar coisa protegida por lei, ato adminis-
trativo diverso de tombamento ou decisdo
judicial, acabou por tornar-se crime mais
grave do que pichar coisa tombada, o que
se constitui numa grande incoeréncia.

7. Consideracoes finais

A Lei 9.605 de 12.02.1998 constitui-
se, em nossa opinido, numa iniciativa de
grandeza sem precedentes na busca da
sistematizagio do Direito Ambiental. A
amplitude e a diversidade das questdes en-
volvidas, sem divida, exigiram um esfor-
¢o verdadeiramente hercileo para a sua
elaboragio, o que justifica a existéncia
de algumas deficiéncias que poderdo mais
adiante ser corrigidas pelo legislador ¢
pela jurisprudéncia.

Do ponto de vista do patrimdnio cultu-
ral, a lei esta promovendo uma verdadei-
rareconciliagdo do Direito Criminal, que
se encontrava seriamente defasado, tendo
em vista os arcaicos e ineficazes dispositi-
vos do Cédigo Penal, com os mais mo-
dernos conceitos preservacionistas que fo-
ram abragados pela Carta Maior de 1988.

Um dos avangos mais importantes foi a
superagao dos critérios da excepcionali-
dade e oficialismo impostos pelo Dec.-lei
25/37, através da ampla possibilidade de
reconhecimento do patriménio cultural
por meio de lei, ato administrativo ou
decisdo judicial. Também foi de suma
importincia a criagdo da modalidade
culposa do art. 62, o qual, pelo que nos
parece, serd o eixo sobre o qual girard a
tutela penal do patriménio cultural a par-
tir de agora.

Entretanto alguns defeitos devem ser
apontados, n@o no intuito de denegrir o
arduo trabalho ja realizado, mas tfo-so-
mente para contribuir para o aperfeigoa-
mento daquilo que vier a ser feito no
futuro, com o intuito de favorecer a pre-
servagdo dos bens culturais brasileiros.

Destarte, ndo encontramos naLei 9.605/
98 a criminalizagdo de condutas atenta-
térias aos bens imateriais ou intangiveis,
malgrado sua tutela constitucional nos
incs. I, IT e, até certo ponto, II do sempre
citado art. 216 da Lei Maior.

Verifica-se também a timidez com que
foi tratada a tutela penal do ordenamento
urbano, contemplada com uma tnica in-
fracdo, aquela prescrita no art. 65 ¢ para-
grafo. Seria importante punir-se criminal-
mente as condutas de desrespeito as leis de
uso do solo, aos planos diretores, lamenta-
velmente tdo comuns em nosso pafs e que
se incluem entre as maiores responsédveis
pelacadtica situagio ambiental das grandes
e médias cidades brasileiras.

A exportagio de bens culturais méveis
sem autorizagdo deveria ser apenada es-
pecificamente. A legislagdo vigente re-
sume-se a Lei 4.845 de 19.11.1965, que
proibe a saida de obras de arte produzi-
das no Brasil até o final do regime mo-
nérquico (art. 1.°) e ainda, aquelas por-
tuguesas que se incorporaram ao meio
nacional até o fim do mesmo periodo
(art. 2.°). O mesmo diploma legal veda
também a saida de obras estrangeiras
produzidas no mesmo periodo e que re-
presentem personalidades brasileiras ou
relacionadas com a histéria, paisagens €
costumes do Brasil (art. 3.%). A inica
pena que esta lei prescreve no caso de
sua violagdo € o seqiiestro pela Unido ou
Estado, em proveito dos respectivos mu-
seus (art. 5.°). Pois bem, se a coisa ja
estiver fora do pais, como seqiiestrd-la?
Trata-se de dispositivo de aplicabilidade
no mfnimo duvidosa. Urge tomar sérias
medidas para se evitar a saida de obras
de arte importantes, como o “Abaporu”,
6leo de Tarsila do Amaral que ja ndo
mais estd em territorio nacional.

Os artigos da lei diretamente ligados
ao patrimdnio cultural também apresen-
tam algumas contradigdes, como a do
entorno do art. 64 frente ao art. 63 € a
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conduta do par.tin. do art. 65 diante do
art. 62, jd comentadas anteriormente.

De resto, parece-nos que as penas apli-
cdveis aos casos em tela sio muito baixas,
sendo os crimes considerados todos de
pequeno potencial ofensivo ou sujeitos a
suspensdo condicional da pena, sem con-
tar os prazos curtos de prescrigdo, o que
nos parece muito pouco diante da rele-
vancia dos valores sociais ofendidos.
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